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PROLOGO

Prof. Dra. Dra. h.c. mult. Silvia Barona Vilar
Universitat de Valéencia

Prologar este libro, Derecho del consumo y proteccion del consumidor sustentable en la
sociedad digital del siglo XXI, que he venido coordinando con el profesor Ro-
drigo Barcia Lehmann, de la Universidad Auténoma de Chile, me produce
una enorme satisfaccion. Se trata de una obra que pretende abordar el
concepto de consumidor desde su sentido y emergencia, y su constante evo-
lucién en un mundo cambiante, hasta el origen del derecho del consumo
que, indudablemente, se ha venido presentando como uno de los grandes
aportes que el siglo XX ha podido ofrecer a la ciencia juridica nacional e
internacional. Igualmente, esta obra incorpora aportes de gran interés que
se adentran en numerosas cuestiones en un mundo que, allende el consu-
mo, se ha convertido en consumista. Mundo en el que las divergencias y los
conflictos que se crean requieren, cada vez mas, de soluciones especificas,
en ciertos casos sectoriales y hasta privilegiadas para ciertas areas o para
ciertos colectivos de consumidores.

Desde que comenzara el impulso y consolidacién —siquiera inicialmente
en determinadas areas geograficas del planeta— de la produccién y comer-
cializacién de bienes y productos, esencialmente a partir del siglo XVII,
fue gestandose el origen del consumo de bienes y productos inicialmente
de primera necesidad. Sin embargo, estos no eran de acceso directo para
todos, sino que estaban tan solo al alcance de determinados sectores de la
burguesia y de la alta sociedad. A mayor producciéon, mayores productos
y, por tanto, el acceso a los mismos emergia favoreciendo a quienes tenian
mayores posibilidades de adquirirlos. Esos primeros pasos de adquisicion
de bienes, servicios, productos, fueron a lo largo del tiempo extendiéndose
a numerosos lugares del planeta, favoreciendo la satisfaccion de necesida-
des —ficticias o creadas— que hemos ido incorporando a nuestras vidas,
consiguiendo una suerte de bienestar o de confort, que ha venido anudado
ala idea de consumir como accién de subsistencia de nuestra sociedad.

Este concepto —el consumo— fue vinculado inicialmente a las transfor-
maciones econémicas que insuflaron nuevos modelos econémicos que,



PROLOGO

originados en determinados lugares, se exportaron a otros lugares diversos
del planeta. Se expandi6 asi un modelo de relaciones de consumo amplio,
extensible a practicamente toda la poblaciéon y que fue progresivamente
pasando de esa idea de consumir para subsistir, a convertir el consumo en
la esencia de la vida, como si se hubiere convertido en la poécima que trae
la felicidad.

Los cambios, por ello, vinieron afectando a dos aspectos especificos: por un
lado, a lo que se consume vy, por otro, a quien consume. En ambos ambitos
—objetivo y subjetivo— se produjo una expansion. Esa expansion de con-
sumir mucho, por muchos, ha sido consecuencia de una mejora de la vida,
de la economia, de la salud, de la demografia, de la cultura, del arte, de la
ciencia, etc. El mundo entero comenzo6 a llenarse de seductoras oportuni-
dades, que atraen, embaucan, manipulan y convencen al destinatario no
solo del objeto a consumir, sino de su necesidad indiscutible.

Esta evolucion de la sociedad favorecié la introduccién del consumo como
elemento nuclear de la misma; un componente de felicidad fantastica, que
absorbe, que convence. Surge una percepcion de felicidad que se alcanza
a través de la adquisicion de productos, bienes o servicios, y cada vez mas
no basta con la adquisiciéon de lo que se considera necesario, sino tam-
bién de lo que no lo es. Va penetrando en la sociedad, en las relaciones,
en las personas y en sus mentes, la idea de que la felicidad solo es posible
conseguirla mediante la continua adquisicién de bienes y productos, de
servicios, mediante el consumo liquido, al que se referia Zygmunt Bauman.
Ese consumo liquido ofrece una garantia de sensacién placentera, ademas
de generar estatus social. Para ello es imprescindible que las posibilidades,
las variedades, los productos, servicios, bienes, cambien, sean infinitos, flu-
yan, que todo tenga fecha de caducidad o de vencimiento, que aparezcan
nuevas necesidades de adquirir cosas nuevas que destierren a las viejas,
obsoletas. Es, en palabras de Bauman (2003), como si nos halliramos ante
una enorme mesa de «buffet repleta de platos apetitosos, cuya cantidad
excede la capacidad de degustaciéon del mas eximio glotén. Los invitados
son consumidores» (p. 69).

En ese escenario es en el que se gesta la percepcion de la insaciabilidad.
Siempre es imprescindible comprar, adquirir, usar, consumir. La razén no
es otra que la felicidad viene intrinsecamente anudada a esta acciéon de
consumir. La sociedad enferma de vacuidad, de vacio existencial, y los seres
humanos caen en la patologia de la oniomania, esto es, la enfermedad que
arrastra el irrefrenable deseo del acto en si de comprar. Esto, con el obse-
sivo sentimiento de que en la compra estd el placer, si bien constatandose
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la idea de Epicuro de que el que no esta satisfecho con un poco, no esta
satisfecho con nada.

Poco a poco hemos ido transformando como sociedad el significado de
consumo por el de consumismo. Junto al consumo —accién dirigida a la
adquisicion de productos o servicios que se necesita, con mayor o menor
grado de intensidad—, como componente del ser humano de la moderni-
dad, emerge un concepto diverso, propulsado desde la esencialidad de lo
econdémico, desde la economizaciéon de nuestras vidas, el cual es el de la
sociedad consumista. El consumismo es un atributo de la sociedad, de esa
sociedad que mantiene el rumbo de adquisiciones de bienes y servicios de
las personas que la integran, previas estrategias de conduccién y mani-
pulacién de voluntades hacia la eleccién y adquisicién de determinados
productos, bienes o servicios. Asi es como, poco a poco, hemos ido necesi-
tando una proteccion frente a esa cultura del consumismo; una proteccion
desde las esferas éticas y juridicas, que permitan regular conductas, excesos,
que protegen al mas débil, que favorezcan las campanas educativas, etc.,
todo ello para hacer frente, para contrastar, las politicas empresariales de
atraccion, de manipulacién, de induccién al consumo voraz, al consumo
compulsivo e irrefrenable.

Es en ese contexto donde hemos asistido, en un primer estadio, a la apa-
ricién del denominado derecho del consumo que, como dijimos, es uno
de los grandes aportes que el siglo XX ha ofrecido a la ciencia juridica.
Los problemas iniciales que surgian para los consumidores en relaciéon con
los incumplimientos de la contraparte en el contrato o los defectos de los
productos por ellos adquiridos, que han existido desde siempre, fueron his-
téricamente percibidos como situaciones esporadicas, individuales, propios
de determinadas operaciones. Sin embargo, el paso de los afios, el impul-
so econémico, el desarrollo y la transformacién del sector empresarial, la
produccién en masa, la internacionalizaciéon del comercio, la apariciéon de
los medios tecnoldégicos de comunicacion, la movilidad de las personas, la
interaccién entre compradores y vendedores nacionales ¢ internacionales,
etc., han hecho necesario abordar estos problemas con una visién politica
nacional, supranacional e internacional.

De igual forma, hemos asistido a una proliferacion sectorial del consumo,
de manera que los ordenamientos juridicos han ido ofreciendo respues-
tas seductoras adecuadas a cada uno de estos sectores juridicos especificos,
amén de referidos a determinados colectivos de consumidores.

De este modo, el derecho del consumo se ha convertido en una extensa
rama del ordenamiento juridico, transversal en cuanto las cuestiones que
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pueden suscitarse y las que se regulan ofrecen respuestas conceptuales.
Amén de respuestas en sede de tutela efectiva judicial o extrajurisdiccional,
se fomentan métodos alternativos a los tribunales nacionales de justicia, se
aprueban convenios que afectan a varios paises, se configuran tribunales es-
pecificos, se incorporan normas penales y se regulan en sede administrati-
va, con la intervencién de 6rganos administrativos en determinados paises.
El derecho civil, el mercantil, el procesal, el internacional, el constitucional,
el penal, el administrativo, el laboral, entre otros, se ven afectados por la
proliferacién de normas que van sucediéndose, a medida que se requiere
una proteccién juridica adecuada. De ahi que se afirme que el derecho del
consumo se ha consolidado como una rama independiente de la ciencia
juridica, con objetivos y vida propios.

Ha sido a partir de toda esta profusa evolucién que se ha dejado sentir la
necesidad de configurar a los consumidores, amén del contexto individual y
juridicamente configurado, como un «colectivo singularizado». Esto es, con
el consabido reconocimiento juridico de derechos por parte de los ordena-
mientos juridicos, nacionales, supranacionales ¢ internacionales. Los me-
dios y los instrumentos, inicialmente pensados para proteger al consumidor
individual, van encontrando falencias cuando los conflictos provienen del
consumo en masa. La tutela individual no cubre cualquiera de las situacio-
nes de desproteccién que hoy se presentan en la sociedad digital y de masas.
Es por ello que se ha seguido trabajando para favorecer instrumentos y
tutelas de las posibles acciones de grupo, acciones colectivas o acciones de
representacion, con diversos matices en los diversos espacios del planeta.
Estos pretenden ofrecer respuestas, proteger sea cual sea el modelo de con-
sumo de que se trate y los sujetos que se convierten irrefutablemente en los
arbitros e impulsores de la economia.

El siglo XXT ha abierto puertas a un consumo masivo, probablemente de la
mano de la globalizacién econémica y de la revolucién tecnoldgica impara-
ble, y ha descubierto, tras algo mas de dos décadas, las consecuencias noci-
vas que el irrefrenable impulso hacia la sociedad consumista esta causando
en el planeta, en la pérdida de recursos, en el medioambiente y también en
las patologias de la mente.

Son numerosas e interesantes las cuestiones que se van planteando en tor-
no a un derecho del consumo en constante mudanza, activo, impulsivo,
expansivo. Todo ello también ha preocupado a las Naciones Unidas, que
en el ano 2015 aprobaron el documento de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), con diecisiete objetivos. Entre ellos, también preocupa
el consumo sostenible. La crisis climatica que estamos viviendo, y que cada
dia se agudiza mas, afecta directamente a la actividad de consumo sobre la
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que se sustenta la economia moderna, planteando la necesidad de adoptar
medidas hacia un consumo sustentable. En concreto, el objetivo 12 («Pro-
duccién y consumo responsables») se focaliza precisamente en el vinculo
entre el consumo y la produccién mundial como fuerza impulsora de la
economia, pero con una decisiva incidencia en el actual proceso de degra-
dacién medioambiental, al contar con un impacto directo y destructivo del
medioambiente natural y del uso de los recursos.

Todas las cuestiones descritas propiciaron el trabajo conjunto entre profe-
sores de la Universidad Auténoma de Chile, de la Universitat de Valéncia,
de la Universitat Jaume I de Castellén, de la Universidad Catélica de Va-
lencia San Vicente Martir, de la Universidad de Sevilla, de la Universidad
de Cérdoba y de la Universidad de Castilla-La Mancha, para —desde las
miradas poliédricas que la integraciéon de los miembros del equipo han
elaborado— ofrecer interesantes aportes que permiten entender el mundo
del consumo. Su origen, sus conceptos esenciales, sus consecuencias en las
diversas areas de conocimiento, su impacto econémico y también juridi-
co, las consecuencias en la sustentabilidad del planeta. De igual forma, las
necesidades de regular y modular las diversas vias que permiten solventar
las disputas, por via procesal judicial o por medios de solucién extrajuris-
diccionales de conflictos (MASC/ADR), presenciales o en linea, métodos
que se adectan de forma moldeable y flexible a las diversas situaciones con-
flictivas, por la materia, por la trascendencia espacial (allende las fronteras
geograficas nacionales) o por los sujetos afectados, individual o colectiva-
mente considerados.

El desarrollo de esta obra no ha sido facil, pero su final es altamente sa-
tisfactorio, aproximandose a aquello que decia el pintor espanol Salvador
Dali, de que se puede morir por una sobredosis de satisfaccion. Ese es el
sentimiento con el que presento este prologo. Trabajar con este equipo de
diecinueve investigadores ha sido un auténtico placer. Sus aportes quedan
en las paginas siguientes. Solo me resta ser agradecida de forma individual
a Rodrigo Barcia, por colaborarme en la coordinacion de la obra por la
parte chilena, y a Carlos, Helen, Patricio, Andrea, Erika, Francisco, Isabel,
Sebastian, Rebeca, Ana Isabel, Agata, Elena, José Antonio, Ana, Diana,
Guillermo, Betty, Maria José, Andrea y Juan Ignacio. Muchas gracias a
todas y a todos por ser parte de esta interesante obra.

En Valencia, a 29 de diciembre de 2022
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Prof. Dr. Rodrigo Barcia Lehmann
Decano Facultad de Derecho, Universidad Auténoma de Chile

Hay varias razones para estar orgulloso de prologar un libro como este. Ha-
cerlo en conjunto con una catedratica del prestigio de Silvia Barona (quien
ademas ha sido su editora), es por si sola una razén mas que suficiente de
orgullo, pero ademas se suman otras razones. Esta es una obra que mezcla
profesoras y profesores de Espafia y Chile, de modo que contiene investi-
gaciones de las universidades de Valencia y Auténoma de Chile, asi como
de las universidades de Castilla-La Mancha, Pablo de Olavide, Catdlica de
Valencia, Castellon y Cordova.

Este libro también es destacable desde que la contratacién masiva se ha
convertido en el derecho comun, y el derecho del consumo es una de las
expresiones mas fuertes de este fenémeno. Por tanto, la obra que les presen-
to puede ayudar al desarrollo de un derecho comtn con una mirada mas
interdisciplinaria y que desarrolla los principales problemas del derecho
posmoderno. De este libro también se desprende el largo camino que ha
recorrido el derecho del consumo desde los tiempos de Saleilles. Este autor
fue el propulsor de la categoria de los contratos de adhesion, que dieron lu-
gar a los contratos dirigidos, es decir, a contratos en los cuales su contenido
en todo o parte es regulado por el Estado. En gran medida es lo que sucede
hoy con el derecho del consumo y la regulacion de condiciones generales.
La nocién de contrato dirigido fue, sin lugar a dudas, de las primeras criti-
cas sustantivas a la teoria clasica del contrato, que se levantaron cada cierto
tiempo con mayor o menor fuerza.

Modernamente, la muerte del contrato ha sido planteada por una serie
de autores, como Gilmore (1995), Horwitz (1975) y Scott (2004). Pero en
realidad, mas que la muerte de la visiéon clasica del contrato y la autono-
mia privada, lo que ha acontecido es una regulacion mas sofisticada del
contenido del contrato, sobre todo respecto de la contratacién masiva. Es
relevante comprender que las nuevas tecnologias permiten la negociaciéon
del contrato de una forma diferente a la que se generaba en los contratos
libremente discutidos entre contratantes. De alguna manera, a través de
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plataformas que comparan precios, es posible que los consumidores pue-
dan elegir el «precio» mas barato de un producto o servicio relativamente
estandarizado. Ello, mirado desde la perspectiva del productor, hace que
este «negocie» de forma indirecta con el consumidor. El productor que
desee estar en el mercado, debera ajustar sus precios a la competencia, so
pena de quedar fuera de este. En realidad, de esta forma se produce una
verdadera negociacion hipotética entre las partes, muy parecida a la que se
genera en un contrato libremente discutido. Ademas, ello se hace posible,
dado que los elementos de la esencia del contrato no pueden ser objeto de
revision judicial (en principio no pueden dar lugar a una clausula abusiva).
Asl se constituye una exigencia minima al consumidor, que debera estar
atento a la evolucién del precio del bien o servicio que desee adquirir. Las
plataformas ademas son cada vez mas variadas y sofisticadas en torno a
la informacién que proveen a los consumidores, y hacen que los costos y
recompensas reputacionales ordenen la conducta de los productores. La
creaci6on de informacion respecto del incumplimiento de sus obligaciones o
el aprovechamiento del consumidor respecto de grandes productores puede
afectar fuertemente su reputacién. Otro tanto sucede con las plataformas
de resolucién de conflictos, y con una legislacién —que en ambos lados del
gran charco— promueve la mediacién e intervenciéon de actores relevantes.
En Chile las asociaciones de consumidores estan realizando una gran labor
en torno a la protecciéon de los derechos colectivos y difusos.

Es asi que de esta breve resefa se aprecia como en el derecho del consumo
hoy se requiere de una mirada interdisciplinaria, que se centre en la in-
formacion y las nuevas tecnologias, aspecto que este trabajo aborda. Esta
mirada interdisciplinaria y vinculada con el medioambiente y las nuevas
tecnologias es la que desarrolla el presente trabajo. En efecto, Derecho del
consumo es mucho mas que una obra clasica sobre la materia, pues no solo
se abordan los problemas clasicos del derecho del consumo —como los de-
rechos difusos, la determinacién del incumplimiento de la relacién de con-
sumo y los dafios punitivos—, sino otros mucho mas modernos, como los
grupos vulnerables —como sujetos activos de la proteccion del consumo—,
la forma de aplicaciéon del derecho del consumo, a través de principios
normativos y no de normas; el compliance en el consumo, etcétera. A ello se
suma una serie de aspectos que son transversales al derecho e incluso, inter-
disciplinarios. Las investigaciones que conforman la presente obra abordan
la digitalizacién y la sustentabilidad del derecho del consumo, las nuevas
tecnologias en materia de derecho del consumo y la neurociencia y el con-
sumo. Un tema que cruza este libro son las modernas formas de protecciéon
y desarrollo del mercado, y de proteccién del consumidor.
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Dos aspectos que me atrevo a seflalar que van de la mano y que desarro-
llaran el derecho del consumo de mejor forma en el futuro, son la produc-
cién sostenible y el uso de las nuevas tecnologias. Naturalmente, siempre
sera relevante que el derecho promueva que productores provean bienes y
servicios de mejor calidad, y de un precio mas bajo. La incidencia de las
nuevas tecnologias y la promociéon de un ambiente sostenible modificaran
la vision y aplicacion del derecho del consumo, y es un tema que se aborda
fuertemente en el presente libro.

En Santiago de Chile, a 9 de enero de 2022
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CONSUMO, SUSTENTABILIDAD Y
DIGITALIZACION. ;TRILOGIA UTOPICA
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Prof. Dra. Dra. h.c. mult. Silvia Barona Vilar
Profesora de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia
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I. DE LA EMERGENCIA DEL CONSUMO A LA
SOCIEDAD CONSUMISTA

El papel del consumo como rasgo distintivo de la sociedad actual es
innegable. Suemergencia respondié a diversas coordenadas que favorecieron
su protagonismo y su situacién como e¢je dominante naturalizador de la
sociedad. Unas coordenadas que, aun como incipientes manifestaciones
de una realidad social diversa a la actual, se fueron paulatinamente
mostrando desde finales del siglo XVII, especialmente en Gran Bretafia y
en Francia. Esto muy probablemente por ser los dos polos econémicos de
la época, debido a la produccién y comercializacién del algodon, del té o la
porcelana, productos que, allende ser de consumo necesario, otorgaban un
estatus social de clase adinerada a quienes los poseian. Cierto que esa vision
de adquisicion de bienes, productos o servicios de forma individualizada y
para un sector limitado de la poblacién fue evolucionando al compas de
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las revoluciones industriales, que fueron expandiendo la produccién y, con
ella, germinando paulatinamente la aceleracién del consumo y su efecto en
la cultura y modus operandi social.

1. Laincidencia de la Primera y la Segunda Revoluciéon
Industrial en la emergencia del consumo

Con la Primera Revoluciéon Industrial, a finales del siglo XVIII y
comienzos del siglo XIX, se present6 un modus operandi diverso en el marco
de la produccién industrial. No se trata de considerar que se invent6 la
produccidn, por cuanto esta existia, si bien era en muchos casos artesanal,
manual y con métodos muy rudimentarios. Se incorporaron instrumentos e
inventos nuevos, tales como, por ejemplo, en la produccioén textil los telares
mecanicos, que multiplicaban la cantidad y calidad de los productos que
se elaboraban, generando una mayor produccién en un menor tiempo.
Precisamente esta Revolucién Industrial emergié en un pais como Inglaterra,
por las condiciones que concurrian en ese periodo, a saber, estar en posesion
de yacimientos de carboén, asi como hierro, ambos necesarios para poder
crear maquinaria, barcos y ferrocarriles. Ademas, la burguesia como clase
social emergente habia adquirido un enorme estatus econémico, debido a
la expansion inglesa en las colonias y a su enorme flujo comercial. Todo ello
casaba perfectamente con el pensamiento liberal inglés, que favorecia la
iniciativa privada, con un modelo politico parlamentario sélido y con unos
medios maritimos, especialmente una flota maritima imbatible, a través de
la cual se podia perfectamente garantizar un sistema de distribuciéon de su
produccién en todo el mundo.' A ello hay que agregar un dato de interés:
la proteccién juridica de la propiedad y la reducciéon de los costes de las
transacciones (Ron, 2004, p. 205). Obviamente esta perspectiva juridica
y econdémica tenia mucho que ver con la situacién de expansién que en
esos momentos vivia Inglaterra, especialmente en el mar, con un creciente,
expansivo y vasto imperio colonial. A decir verdad, entre finales del siglo
XVII y principios del siglo XVIII, el Gobierno britanico aprob6 una serie
de leyes que protegian la industria de la lana britanica, de la creciente
tela de algodén que provenia y se importaba desde la India. Y a ello se
afiadia que las ensenanzas de ciencias y las técnicas se habian incorporado
a las universidades inglesas (Wootton, 2017, p. 503), en cuanto ganaban
protagonismo en la gestiéon y activacion de la produccién.

1 Sobre las lineas generales de las dos revoluciones industriales, vid. Barona (2021, pp. 43-55).



I. CONSUMO, SUSTENTABILIDAD Y DIGITALIZACION. ; TRILOGIA UTOPICA REALISTA?

Esta situacion trajo consigo paralelamente un crecimiento espectacular
de la poblaciéon —debido a los flujos migratorios del campo a la
ciudad—, reducciéon de la tasa de mortalidad y mejora «aparente» de las
condiciones de vida. Lo anterior, amén de un estimulo para la producciéon
industrial, que transformé toda la sociedad europea, dando paso a una
nueva era, con cambios sociales, nuevas teorias politicas y también con
movimientos obreros, que se sublevaron frente a las injusticias sociales que
la industrializacién arrastré consigo; su retrato mas negro. De hecho, el
panorama industrial presentado, amén de producir innegables logros en
el marco de la economia —que crecia en cantidad y calidad a un ritmo
hasta el momento desconocido—, planteaba no pocos retos en el ambito
juridico,? dadala necesidad de enfrentarse a las innumerables injusticias que
el proceso de produccién industrial habia ido generando. Esto planteaba el
contrapeso entre el progreso, la ciencia y la tecnologia, amén de las técnicas
aplicadas ex novo, y el enorme fluyjo econémico que resultaba de aquellos
con las injusticias, la discriminacioén, la ausencia de limites y garantias de la
clase mas vapuleada, los obreros. Las respuestas juridicas necesariamente
vinieron provocadas por las luchas y movimientos obreros por la libertad y
otros derechos. La industria, la ciencia, el progreso, la tecnologia no podian
mantenerse como compartimentos sin alterar las bases de un modelo
juridico que debia retroalimentarse de estas, y a la inversa también.

Este retrato de transformacién industrial, especialmente significativo en el
lugar donde emergié —Inglaterra®— a finales del siglo XVIII, influyé en
numerosos paises de Europa, continuando por el mismo camino Bélgica,
Francia (a comienzos del siglo XIX), Alemania, EE. UU,, Japén y Rusia (a
mediados del siglo XIX), e Italia y Espafia (a finales del siglo XIX).

Esta catarsis productiva industrial gener6 un nuevo modelo social,
demografico, econémico y también politico, que acompaii6 la apariciéon del
concepto «burgués» en Europa, y con él, poco a poco un modelo de sociedad

2 Para Fernandez (2018), la Revolucién Industrial trajo consigo «una revolucién juridico-
politica de primera magnitud, representada por el reconocimiento de la libertad y de
los elementos esenciales de los sistemas democraticos actuales, que se reproduce en las
Revoluciones americanas (1776-1787) y francesa (1789)» (p. 64).

3 Max Weber (2006) consideraba que en Gran Bretafia la crisis del siglo XVII, la guerra civil
desde 1642 a 1651 y la posterior revolucion gloriosa de 1688, determinaron en lo politico
el establecimiento de una monarquia parlamentaria, con un liberalismo inspirado en John
Locke. Este permitio6 la divisiéon de poderes, el reconocimiento de la libertad individual y
favorecié la seguridad juridica que ofrecia garantias al empresariado; un empresariado
que provenia de sectores religiosos disidentes, dado que el calvinismo abri6 la puerta a la
riqueza, al bienestar, al dinero, etc. De ahi que Weber venga a vincular la ética protestante
con el espiritu del capitalismo.
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y de Estado en el que emergieron, de la mano del liberalismo econémico, una
serie de necesidades de proteccion juridica que afectaban a los derechos de las
personas y al patrimonio. Se expandio la cultura, se extendi6é el movimiento
intelectual de la Ilustracién, con enorme protagonismo de Francia, y se
gener6 un momento de expansion y consolidacion de la cultura occidental en
el mundo (también econémica), que se ha denominado «protoglobalizacion».
Esta favorecié un nuevo orden mundial de comercio global, de alianzas
politicas, especialmente entre Europa Occidental, el Medio Oriente y el
Sudeste Asiatico (Hopkins, 2003; Bayly, 2004), con la hegemonia britanica
y también francesa a la cabeza. El mundo se iba interconectando, movido
por criterios comerciales y econémicos. Habria que esperar al crecimiento
del modelo capitalista y a los avances de la tecnologia y la ciencia para la
transaccion pendular de la protoglobalizacion a la globalizacién del siglo XX
y XXI. Un movimiento de globalizacién que no es estatico, sino dinamico,
como lo prueba el hecho de que propicia avances y retrocesos, fragmenta
y uniforma, expande y regionaliza, y su evoluciéon es absolutamente

impredecible (Hopkins, 2003, p. 3).

En ese momento de protoglobalizacién se ampliaron los mercados, el
trafico econémico fluia y las necesidades individuales aspiraban a ser
satisfechas mediante la adquisicién de nuevos productos y servicios. Fue
un periodo en que la ciencia, la técnica, la tecnologia y el sistema juridico
se aunaban y ofrecian una economia fluida, garantizada, un aumento de
invenciones, descubrimientos o creaciones que movian el mundo entero
y favorecian la capacidad de los humanos por curiosear, aprender y
también aumentar sus propias necesidades que requerian ser satisfechas
adecuadamente. Esta fue la época de Darwin, Humboldt, Maxwell,
Edison, Bell, Marie Curie, etc.

Se vivi6 una revolucién, fruto de una crisis, que generd cambios, facilit6 la
producciodn, la transformd, incorporé ideas, maquinas, sistemas, etc., fruto
de una nueva mirada, un nuevo pensamiento y grandes dosis de mutacion,
que trajeron lo bueno y lo malo de las revoluciones. Asi, aun cuando al
hablar ahora de las revoluciones industriales pareciera que se focalizaron
solo en desarrollos cientificos y técnicos, no fue asi, dado que gestaron
simultaneamente revoluciones en favor de los derechos y la transformacion
en los hébitos y cultura de la ciudadania. El mundo no solo cambiaba en
su vertiente del conocimiento cientifico y técnico, sino que arrastraba una
mutacién de la sociedad. Bien es cierto que la ideologia capitalista sobre la
que se asent6 la Revolucion Industrial supuso la consolidacion de dos clases
sociales, la burguesia industrial y el proletariado industrial; propulsé la
reorganizacién del espacio geografico, favorecié la emigracion del campo
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a las ciudades. Todo esto favoreci6é un proceso enorme de urbanizacion, y
aunque inicialmente no supuso mejora de las condiciones de vida, dado que
las fabricas se hallaban en lugares de pésimas condiciones de salubridad —
en su mayor parte en centros de contaminacion altisima, provocando, entre
otros, enfermedades como el colera—, si que exigi6 y aliment6 cambios y
transformaciones, de la mano del movimiento sindical.

Si las transformaciones provocadas en la Primera Revoluciéon Industrial
fueron a costa de las personas, muy probablemente la Segunda Revolucion
Industrial (a partir de 1860 y hasta la Primera Guerra Mundial), con los
ferrocarriles y la locomotora de vapor, el telégrafo, el teléfono, etc., permitié
una indudable mejora en la calidad de vida. Favorecié la natalidad y la
disminucién de la mortalidad, y consolid6é el denominado «capitalismo
industrial», que se vincul6 ineludiblemente a la necesidad de financiacién,
lo que impulsé y consolidé al sector financiero, que se convirtieron en las
piezas ineludibles del mercado. El capital financiero se anudé a la ciencia,
la técnica y la tecnologia, emergiendo grupos financieros concentrados en
pocas manos (frusf) que comenzaron a dominar y controlar la industria
allende Europa y muy especialmente en EE. UU. Ahi los monopolios
movian el consumo, fijando condiciones draconianas para los usuarios y los
consumidores de productos, lo que chocaba con la ideologia del liberalismo
que habia amamantado la Primera Revolucién Industrial. Las industrias
siderurgicas y del hierro encontraron en la electricidad (Thomas Edison),
junto con el petrdleo y sus derivados, amén del acero, los elementos
nucleares para el desarrollo industrial.

2. El capitalismo, Taylor, Ford y la influencia de Keynes. El
modelo estadounidense en el siglo XX y el impulso del
consumo

Era un momento de esplendor econémico —de produccién y consumo—,
fruto de los avances en el sector industrial, que avanzaba con un objetivo
claro: bajar costos y aumentar ganancias, lo que exigia una nueva
«organizacion cientifica del trabajo», que es lo que propulsé el ingeniero
Frederick Taylor. Este implementé su método basado en el calculo del
tiempo promedio necesario para producir, obligando al trabajador (obrero)
a acelerar su ritmo de trabajo para poder conseguir el producto en un
menor tiempo. Lo anterior, usando determinadas técnicas, basadas en el
aislamiento del trabajador del resto de sus companeros, siendo supervisado
por personal de la empresa, que le indicaba qué hacer y en cuanto tiempo.
Ahora bien, el trabajador no elaboraba todo el producto, sino una parte de
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¢l, con lo que se perdia la concepcién de obrero fabricador de un producto
y se pasaba a la de obrero fabricador de una parte de ese producto. Con esto
se separaron los aspectos intelectual y manual del trabajo (Lipietz, 1996, pp.
116-117), y se aplicaron salarios diversos en funciéon de su productividad, lo
que fomentaba competencia entre los obreros. Taylor consideraba que de
este modo el obrero se convertia en un buen «gorila amaestrado» que hacia
lo que se le marcaba, produciendo mas en menos tiempo y reduciendo
costos y aumentando ganancias (Adam Smith) (Barona, 2021, p. 54).

Destaca también en este periodo el modelo construido desde el fordismo,
cuyo nombre proviene de Henry Ford, quien disefi6 el sistema de producciéon
en serie, que se aplico a la industria y fabricaciéon de automéviles. Supuso
una gran revolucion, frente a la produccién unidad a unidad, realizada
por un namero determinado de operarios. Henry Ford disefié e incorporé
la cadena de montaje, con el sustento de los desarrollos tecnologicos del
momento. Supuso un proceso de estandarizacién y control de tiempos del
trabajo y una expansiéon de mercados, a partir de mayores cantidades y
mas estandarizadas, generando esa produccién en masa que requeria y
arrastraria el consumo en masa. La razén es obvia: si se producia mas,
se necesitaba consumir mas. El fordismo implicaba, en consecuencia, una
combinaciéon de cadenas de montaje, junto a maquinaria especializada,
altos salarios y un nimero importante de trabajadores en plantilla. Todo
ello implicaba mas gastos, empero se podian asumir siempre que se
alcanzaran ventas masivas. El fordismo llev6 a la imbricaciéon de capital,
direccion y trabajo, de tal modo que generd una cadena invisible que unia
a los trabajadores con su lugar de trabajo (Cohen, 1997, pp. 82-83).

La diferencia entre el modelo tayloristay el fordista es que en esta produccién
en masa lo importante para el primero era el principio del rendimiento
individual, mientras que el fordismo se interesaba por la productividad,
haciendo hincapié en el aumento de la intensificaciéon de trabajo. En
ambos casos se pretendia obtener mas con menos, y esto se alcanzaba con
la organizacién del trabajo, basada en la fragmentacién de la tarea, en el
control de los tiempos y en los movimientos del trabajador. El fin de todo
ello era mayor productividad, reduciendo costos de fabricacion, ofreciendo
mas empleo y mayores salarios. Se fueron progresivamente transformando
las conductas sociales y culturales (Alonso, 2004, p. 10), favoreciendo la
implantaciéon progresiva de los sistemas de producciéon mercantil (con
plataformas de produccién masiva) y el asentamiento del capitalismo.

Entre esa transformaciéon de las conductas también se produjo, en esta
Segunda Revolucién Industrial, cambios en los patrones de consumo. Si bien
con la Primera Revoluciéon Industrial un reducido sector de la poblaciéon
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podia adquirir bienes y servicios restringidos, pero que comenzaban a
estar en el mercado, la Segunda Revoluciéon Industrial abrié el mercado,
favoreci6 el aperturismo de la adquisicion de bienes y servicios también
para las clases proletarias y gener6 una expansion y aceleracion del efecto
«consumo», a partir de finales del siglo XIX y mas concretamente en los
primeros afios del siglo XX.

Ese elemento «consumo» se fue convirtiendo en eje articulador de las
relaciones sociales, permeando las conductas de la ciudadania en la sociedad,
favoreciendo una cultura actuacional hacia la adquisicién de los bienes
y productos existentes en el mercado, en gran medida favorecida por el
proceso de produccién en masa que se propulsé con la Segunda Revolucién
Industrial. Ciertamente un exponente de cuanto afirmamos se halla en las
politicas aplicadas en EE. UU. en la industria automovilistica de Henry
Ford. Pagaba buenos salarios que permitian a los trabajadores comprar
los mismos autos que ellos producian, lo que mantenia una interaccién
de la economia y supuso un modelo a seguir (la industria automovilistica)
para la transformacién econémica desde la estandarizacion. Cierto que la
crisis econémica de 1929 produjo una catarsis en la produccién industrial
—siendo paradigmatica la reduccién al 50% de su produccién— y en la
caida de las ventas de los automoéviles en un 65%, generandose una subida
de desempleo como antes nunca se habia visto. La solucién estuvo en el
New Deal, que adopt6é una serie de medidas para reactivar la demanda a
través del impulso estatal, lo que fue dando paso al denominado «estado
del bienestar». Esto es, la adopciéon de una serie de politicas sociales que
permitieran una fuerte infraestructura de consumos colectivos, de manera
tal que permitiera garantizar la estabilidad econémica (Carosio, 2008,
p- 2), a través de la intervenciéon del Estado en la economia, desde la
concepcidén de John Maynard Keynes. Los buenos resultados de las politicas
keynesianas generaron una expansiéon econémica y un enorme desarrollo
del crecimiento industrial, exportando su modelo capitalista econémico y
de cultura de consumo a numerosos paises occidentales.

Los imparables desarrollos para alcanzar una mayor fluidez en el
trafico comercial, econémico y de consumo permitieron incorporar,
por ejemplo, técnicas de marketing como nucleo esencial de impulso
de estrategia empresarial. Los medios, los métodos, los mensajes, la
compartimentalizacién sectorial de los consumidores, entre otros,
trabajaban para llegar a la ciudadania, penetrar en sus pensamientos,
generarles percepciones, necesidades, impulsarles a comprar y transmitir
sensaciones de bienestar como consecuencia de tener mds cosas. Los
consumidores son los destinatarios de las politicas de mercadeo, y si bien
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para las empresas son clientela, suponen sus potenciales adquirentes.
De esta manera, en un primer momento, trataran de averiguar —como
estrategia empresarial— las preferencias, para, en segundo lugar, trabajar
para facilitar bienes y servicios que pueden ser utiles para los clientes,
amén de bienes y servicios que, aun no siendo futiles, pueden ser atractivos
para estos. Para el cumplimiento de estas estrategias se emplea la poderosa
arma de la persuasion publicitaria, que permita captar atencioén vy, a la vez,
programar las conductas de los consumidores hacia el consumo.

Probablemente, fue a mediados del siglo XX cuando el consumo present6
una erupcién volcanica en el mundo econémico, un consumo que viene
intrinsecamente anudado a las estrategias de marketing y a la publicidad.
Conceptos como confort, bienestar, satisfaccién, moda, etc., empezaron a
penetrar en la estatificacién social. Fue en ese periodo en el que se disend,
con el Estado como garantizador de la tutela de los consumidores y como
dinamizador de la economia del Estado, una suerte de modelo de consumo
generalizado, estandarizado, sin efectuar discriminaciones o sectores
especificos. La publicidad persuasiva podia jugar para atraer a unos sectores
(generales) mas que a otros (mujeres-hombres, jovenes-mayores, etc.), si
bien el ntcleo sobre el que pivotaba la publicidad no era otro que conseguir
motivar, incentivar, hacer apetecible a los receptores de la publicidad los
productos o servicios que se mostraban, generando una suerte de deseco de
adquisicion. Se trataba de una clara busqueda de consumo por parte de la
clientela, todo y que lo pretendido era convencer al destinatario de que el
consumo se producia por una decision puramente personal y naturalmente
voluntaria.

Es por todo ello que existe una opiniéon generalizada de que la vision de
consumo como fenémeno expansivo social, que propulsé poco a poco la
sociedad consumista, se encuentra en Estados Unidos, durante la época
de la industrializacién, especialmente sobre 1920. Por ese entonces se
produjo una sobreproduccién de todo tipo de objetos y productos, que se
desarrollaron gracias a las innovaciones propias del impulso y desarrollo
industrial. Fue el momento en que se generé un patréon de vida y de
cultura del consumo perfecto, American life, que ofrecia automovil, confort
y productos desechables (Carosio, 2008, p. 3). Son los componentes,
nucleados en torno a una vida perfecta de confort a la que aspiran los
ciudadanos como la mejor calidad de vida. De ahi que los hogares fueran
poco a poco dotandose de aparatos que permitian alcanzar esa mejor vida
que anhelaban todos.
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3. Del consumo al consumismo: la aparicién de la sociedad
consumista

Si bien la consecuencia de la reactivacion e impulso de la economia trajo
consigo el efecto consumo, cierto es que la evolucién ha sido imparable.
La conformaciéon del estado de bienestar permitié garantizar los
derechos sociales de todos los ciudadanos, amén de consolidar una mayor
redistribucién de los recursos, generando indudablemente una mejora del
bien general de la poblacion. Este modelo implicaba una intervencién
del Estado en la economia y en la sociedad, facilitando servicios como la
educacidn, la sanidad, la jubilacién, el desempleo, la orfandad, la invalidez,
etc., amén de propiciar una estrategia econoémica que llevo a generar mayor
producciéon, mayor redistribucién, mayor comercializacién y también
mayor consumo.

El mundo comenzé a llenarse de oportunidades —cada una mas seductora
que la anterior—, aunque como apunta Bauman (2003),

para que las posibilidades sigan siendo infinitas, no hay que permitir
que ninguna de ellas se petrifique cobrando realidad eternamente. Es
mejor que sigan siendo liquidas y fluidas, «con fecha de vencimiento»,
para evitar que despojen de accesibilidad a las otras oportunidades.

(p. 68)

Asi, el consumo requiere de la denominada «obsolescencia programada»,
determinando a estos efectos la caducidad de los productos y generando
con ello la necesidad de comprar nuevos.

Esa percepcion de felicidad fantastica que puede alcanzarse por la
adquisicion continua de productos, de bienes y de servicios, liquidamente
ofrece una garantia de sensacion placentera, de estatus. El mundo se llena
mas y mas de esos bienes, de esos artefactos, de esos productos, de esos
objetos y de esos servicios, generando una necesidad insaciable en los
receptores de la informacion y la publicidad. Es, en palabras de Bauman
(2003), como si nos hallaramos ante una enorme mesa de «buffet repleta
de platos apetitosos, cuya cantidad excede la capacidad de degustaciéon
del mas eximio glotén. Los invitados son consumidores» (p. 69). Y es asi
como estos van poco a poco adquiriendo la percepcién de que ninguno de
estos platos (productos, objetos, servicios, etc.) satisface plenamente tras
su consumo. Pero hay que estar en ese camino que lleva a una insaciable
¢ imparable capacidad de compra. La lista de la compra nunca se acaba.
Y ello es por ese deseo insaciable de sentirse feliz al consumir (o creer que
asi se siente).
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Con el retrato de esa obsesion por las compras, por consumir, fruto de
una presentacién de que tener mucho es signo de felicidad, se refleja
una sociedad en la que cada vez mas existe una adiccién a las compras,
provocando la aparicién de la denominada «oniomania», que reside no
tanto en los productos que se adquieren, sino en el acto en si de comprar, en
el convencimiento de que el placer estd en la compra. Se convierte en una
patologia de quienes no son capaces de controlar esa tendencia a la compra
consumista. Y de este modo, se pasa del deseo de consumir al impulso
irrefrenable de hacerlo.

Asi, hemos asistido a una evolucién de lo que supuso la apariciéon del
consumo como eclementos de bienestar y confort de las personas a un
volcanico consumismo que no tiene por objeto satisfacer necesidades,
fueren estas de primer grado o no. Mas bien, patologiza comportamientos
de los consumidores, que se dirigen como obsesion a comprar, a la basqueda
sensaciones placenteras (tactiles, visuales, olfatorias) o tras el deleite del
paladar augurado por los coloridos y centelleantes objetos que se exhiben en
escaparates, en la publicidad. Incluso en ciertos casos van tras sensaciones
mas profundas y consoladoras, prometidas por un asesor experto (Bauman,
2003, p. 87). Con ello surge lo que Bauman denomina la «compra como
rito de exorcismo». Y el consumo se convierte indudablemente en una
nueva religiéon. La sociedad consumista es, por ello, el fiel reflejo de la
irrupcién de la «economia del deseo de bienestar, teniendo en cuenta que
no se consideraba suficiente estar, sino que se requeria bien-estar» (Daros,

2014, p. 8).

De este modo se presenta una clara diferencia entre consumo —rasgo propio
del ser humano, que comporta la adquisicién de productos o servicios que
necesita, con mayor o menor grado de intensidad— y consumismo, que
es un atributo de la sociedad que mantiene el rumbo de adquisiciones de
bienes y servicios de las personas que la integran, previas estrategias de
conduccion y manipulaciéon de voluntades hacia la elecciéon y adquisicion
de determinados productos, bienes o servicios.

Es esta segunda la que se ha venido denominando como la verdadera
revolucién consumista, que mueve el planeta desde el factor «econémico»,
propulsando la sociedad consumista, por cuanto el consumismo se ha
convertido en un modo de vida. Esta sociedad consumista supone, mas
alla del consumo como elemento de seguridad a todos los niveles, un
estado constante de insatisfaccién que propulsa un aumento permanente
del volumen de deseos e intereses, y la necesidad de adquirirlos, para ser
reemplazados en breve tiempo por otros, como consecuencia de que no
han servido para paliar el estado permanente de insatisfacciéon. Es una

26



I. CONSUMO, SUSTENTABILIDAD Y DIGITALIZACION. ; TRILOGIA UTOPICA REALISTA?

cadena constante que motiva, impulsa y propulsa la adquisicién de nuevos
productos y la perenne sensacion de una obsolescencia constante de cuanto
adquirimos. Esta situacién se sustenta en la sensaciéon de insaciabilidad
de unas aparentes necesidades, que, como apunta Bauman, encuentra
una respuesta en mas y mas consumismo. Por ello, resulta interesante
esa posicion baumaniana de «revoluciéon consumista», como la que se ha
producido como un péndulo que arrancé en el consumo hasta llegar al
consumismo, convirtiéndose el consumo en una posiciéon central en la vida
social.* Es asi como «el homo consumus ha derrocado al homo faber» (Trentman,
2017, p. X). A partir de todo ello se ha transformado la sociedad, ha
mutado, generandose la cultura del consumo, la conducta del consumo,
la ética del consumo, la formacién desde y para el consumo, las relaciones
con consumo, etc. De este modo, el estilo de vida consumista ha llegado
para quedarse.

Es en esa etapa de sociedad consumista en la que las patologias han
generado un irrefrenable impulso por consumir, de modo tal que la Gnica
posologia que se encuentra para paliar la adicciéon al consumo es la de
percibir satisfaccién de mas consumo (Daros, 2014, p. 14).

Il. LA NECESARIA PROTECCION JURIDICA
DE LOS CONSUMIDORES

La evolucion expuesta llevo a la progresiva necesidad de incorporar la tutela
de los consumidores. Fue la etapa en la que el consumidor se reconocid
como verdadero sujeto de derechos. En pocos sectores como este se vino
observando un crecimiento tan exponencial, que se produjo el trasvase de
su desconocimiento a la creciente consolidacion doctrinal de la necesidad
de un sector del ordenamiento juridico diferenciado, que seria el derecho
del consumo. Una disciplina que se muestra, por su propia naturaleza,
interdisciplinar y dinimica como ninguna (Barona, 2002, p. 21).

Pueden encontrarse a lo largo de la historia de la humanidad atisbos de
la proteccién al consumidor, como la existencia de una serie de reglas
tendentes a proteger de los fraudes de los vendedores a quienes con ellos
se relacionaban como compradores, ya en el mismo derecho romano. No
obstante, la consagraciéon de un sistema de protecciéon de los derechos de
los consumidores es producto de la modernidad, resultado del estado del

4 De hecho, Bauman (2007) emplea el cogito cartesiano para definir la situaciéon desde el
«compro, luego existo».
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bienestar social. En este, la tecnologia, la produccién, la fabricaciéon en
masa, los medios de comunicacién, la publicidad, etc., han condicionado
social, psicologica, econémica y juridicamente los comportamientos de
los hombres y mujeres de este siglo XX, motivados por una rafaga de
consumismo que invade la esfera privada de quienes son, en estas relaciones
juridico-econdémicas, las partes mas débiles.

Inicialmente fueron algunas timidas denuncias de conductas abusivas las
que propulsaron una necesidad de considerar una especifica protecciéon
de los consumidores. No obstante, el gran impulso hacia la necesaria
tutela juridica de estos se produjo como consecuencia de los movimientos
asoclativos, que propulsaron las iniciativas estatales dirigidas a la proteccion
de los consumidores en cuanto a su seguridad, informacion, libre elecciéon
y representatividad. Y con ello, la bisqueda de los medios juridicos mas
adecuados para sancionar las trasgresiones en el marco del consumo, sin
olvidarlas regulaciones especificas que, en cada uno de los sectores afectantes
al consumo, se fueron conformando (seguros, condiciones generales de la
contratacion, responsabilidad por productos, comercio electrénico, etc.).

Especialmente significativa fue la creacion en 1891 de la Liga de
Consumidores de Nueva York, en la que se ha situado el origen de la
aparicion de las asociaciones de consumidores. Los acontecimientos politicos
que dieron lugar a las guerras mundiales y los afios posteriores provocaron
una evolucién tardia en esta materia en Europa. Si bien hubo una timida
aparicion en la década de los afios cuarenta, de ciertos atisbos organizativos
en materia de consumidores (en 1947 se configurd, por ejemplo, el Consejo
de Consumidores danés), fue realmente en la década de los afios sesenta
cuando se hizo necesaria la impronta de la tutela del consumidor. Esta
estaba dirigida inicialmente hacia una politica organizativa, sin olvidar las
tareas estatales de conformacién de 6rganos que permitian solventar de
forma especifica los conflictos planteados con los consumidores.’

Ahora bien, a partir de los afios sesenta del siglo XX se comenz6 a
percibir la necesidad, en la mayor parte de los paises, de incorporar en los
ordenamientos juridicos la defensa de los consumidores. En los EE. UU. fue
especialmente significativo el mensaje al Congreso del presidente Kennedy,
el 15 de marzo de 1962, el mismo afio en que en Inglaterra se publicé el

5 En la década de los anos setenta se crearon las asociaciones de consumidores en la
Republica Federal de Alemania, Francia y Reino Unido, los institutos nacionales de
consumo, como el espafiol o el francés, el Ombudsman sueco de los consumidores, creado
en 1971, sin olvidar las actividades legislativas de protecciéon del consumidor, realizadas a
partir de los inicios de los sesenta en los paises europeos.
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Molony Report. En 1968, se aprob6 en Japon la ley con un planteamiento
programatico de proteccién de los consumidores y, unos afios mas tarde, en
1975, se aprobaba la ley mexicana de proteccion de estos (Bercovitz, 2003,
p- 112).

En Europa las primeras normas fueron nacionales y venian a referirse a los
consumidores, pero de forma genérica y en cuanto se tratare de establecer
pautas de las empresas en el mercado, como Consumer Protection Act britanica
de 1961, la Fair Trading Act de 1963, la ley belga sobre préacticas comerciales
de 1971, la ley de Francia sobre ordenacion del comercio y la artesania de
1973, entre otras (Bercovitz, 2003, p. 113). Sin embargo, el gran impulso
europeo de protecciéon de los consumidores se produjo desde las instancias
comunitarias que decididamente provocaron el movimiento operativo de
proteccién del consumidor, no tan solo desde la érbita organizativa o de
pautas legislativas de control de determinados sectores, sino incidiendo en
la basqueda de las mejores soluciones juridicas a los conflictos ya gestados
en las relaciones de consumo.

Si bien en el Tratado de Roma (constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea) de 1957 no se hacia referencia directa a los derechos del
consumidor —ni siquiera a su condiciéon de beneficiario del ordenamiento
que se instauraba—, se encomendaba a la Comisién Europea la tarea de
garantizar la «constante mejora de las condiciones de vida y de empleo», asi
como promover «el desarrollo armonioso de las actividades econémicas».
Desde aqui, si bien con caracter genérico, se emprendia uno de los hitos
esenciales que han marcado los sistemas juridicos en el siglo XX: la defensa
de la parte mas débil en el estado del bienestar social, que es el consumidor.
Quince anos después del Tratado de Roma, en 1973, el Consejo de Europa
aprob6 la Carta Europea de Proteccién de los Consumidores. En 1976 se
presenté la Resoluciéon del Comité de Ministros, de 16 de noviembre de
1976, sobre clausulas abusivas en los contratos concluidos por consumidores
y métodos de control apropiados. Posteriormente se aprobé el Convenio del
Consejo de Europa sobre responsabilidad derivada de los productos en casos
de lesiones corporales o de muerte (1977). También en sede internacional,
algunos mostraron una preocupaciéon por proteger a los consumidores. La
OCDE publicé en el afio 1972 un estudio sobre la politica de protecciéon a
los consumidores en los Estados miembros.

Durante esos afios, la ausencia de un reconocimiento explicito no
comportaba desproteccién de los consumidores. Al contrario, la tutela de
estos quedaba subsumida en el desarrollo juridico de otras actuaciones
comunitarias, aunque lo fuere indirectamente, como sucedia, por ejemplo,
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con la politica agraria que, al exigir parametros de proporcion e igualdad,
tiene un sujeto receptor claro: el consumidor.

Los instrumentos de protecciéon del consumidor se fueron sucediendo
y podemos afirmar sin lugar a dudas que no han parado. Emerge la
necesidad de proteger a los consumidores en cuanto se reconoce que en su
mayoria los mismos, cuando realizan —cada vez de forma mas masiva—
las operaciones de adquisiciéon de bienes y servicios no estan en condiciones
adecuadas para conseguir la calidad y los precios que deberian alcanzarse.
Es por ello que se afirma que

el prototipo del consumidor necesitado de proteccion es la persona
que individualmente no esta en condiciones de hacer valer sus justas
exigencias sobre los productos o servicios que adquiere y que carece
de los medios necesarios para enfrentarse con las empresas con las
que contrata. (Bercovitz, 2003, p. 113)

Pese a todo, la politica de proteccién del consumidor no puede quedar
en la configuracién legislativa o de pautas legislativas en su regulacion,
sino que debe incidir en las respuestas que se ofrecen ante las infracciones
que se cometan ya por particulares, ya por personas juridicas o ya por el
Estado frente a la parte débil que requiere la oportuna proteccion, que es el
consumidor. Esa proteccién efectiva se ha venido alcanzando, con mayor o
menor intensidad, por la labor realizada desde los tribunales y, en especial
en Europa, por la labor del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.®
De igual forma, por la necesidad de disefiar un sistema de soluciéon de
los conflictos en sede nacional, que ofrezca, por un lado, informacién y
consulta, y por otro, la configuracion de cauces efectivos que permitan,
post infractionem, saldar las mismas, a saber, permitir un abanico de vias o
cauces de acceso a la justicia, por mor de intervenciones judiciales, amén
de extrajurisdiccionales.

De hecho, la evolucién que se ha experimentado en los mercados, en
la incorporacién de la técnica, de la digitalizaciéon, de la organizacién
empresarial, de los lobbies y multinacionales empresariales, la influencia
de las redes sociales y en general de los medios de comunicacién con

6 A finales de los setenta, el Tribunal de Justicia comenzé a dictar sentencias en las que se
mostraba receptor hacia la proteccién de los consumidores respecto la libre circulaciéon de
mercancias que se regulaba en el art. 30 del Tratado, en relacién con el art. 36, refiriéndose
a la exigencia de lealtad de las operaciones comerciales y la defensa de los consumidores.
Fue especialmente significativa la STJCE de 20 de febrero de 1979 (Cassis de Dijon). Hubo
que esperar, sin embargo, al Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de
febrero de 1992, para incorporar expresamente la proteccién de los consumidores.
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los consumidores, ha puesto de manifiesto que esta protecciéon no puede
quedar reducida a la regulacién que se haga de una suerte de Carta o
norma protectora de los consumidores, sino de la necesidad de adaptar el
modelo de consumidor, cambiante, a la realidad liquida consumista que le
acompaifa.

En Espaifia, el movimiento inicial de proteccién del consumidor vino de la
mano de la legislacién antitrust, la Ley de represion de practicas restrictivas
de la competencia (1963), y la aprobacion del Estatuto de la Publicidad
de 1964. No era una regulaciéon especifica, pero contenia normas que
afectaban a los consumidores. El punto de inflexién se produjo con la
aprobacién de la Constitucion espanola de 1978, al incorporar el articulo
51 CE, a partir del cual se ha ido consagrando con caricter general y
sectorial un entorno juridico apropiado para dar debido cumplimiento a las
exigencias constitucionales de defensa de los consumidores y usuarios. Por
otro lado, se aprob6 la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, de 19 de julio de 1984 (LGDCU), cuyos objetivos han sido
configurados desde la misma Exposicion de Motivos en tres grandes
apartados: el establecimiento de los procedimientos eficaces para alcanzar
la defensa de los consumidores y usuarios, la consagracién del marco
legislativo adecuado para favorecer un desarrollo 6ptimo del movimiento
asoclativo en materia de consumidores y usuarios, y la delimitaciéon de los
principios, criterios, obligaciones y derechos que configuran la defensa de
los consumidores y usuarios, elementos necesarios para la conformacién
por los poderes publicos de actuaciones y desarrollos normativos futuros.’

A partir de aqui, muchas fueron las leyes que regulaban un sector especifico
delderechomaterial, conincidencia clara enlos derechos delos consumidores
y usuarios, y que venian acogiendo tutelas procesales privilegiadas. De
hecho, en ciertos casos se producian superposiciones de regulaciones
legales, estatales y autonémicas. Desde el punto de vista procesal, la
aprobaciéon de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, completada por
normas posteriores (entre ellas, la Ley 39/2002 de 28 de octubre), reflejaba
el interés no solo por contemplar declaraciones programaticas en torno a
los derechos de los consumidores, sino que se caminaba inexorablemente

7 En este sentido se pronuncia Fernandez (1999, p. 49), al que sigue De Ledn (2000, pp.
77-78), autora que considera que estos objetivos han sido cumplidos a medias, «ya que
los procedimientos realmente eficaces para la defensa de los intereses de los consumidores
sencillos, rapidos y econémicos brillan por su ausencia, objetivo, por otra parte, reconocido
como derecho en el articulo 51 CE». Cuestion diversa, y asi lo ha puesto de relieve De
Leon, es el desarrollo del movimiento asociativo, «sobre todo en relacién con lo que existia
y en general, con base en la simple relacién asociativa».
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a favorecer la exigencia de esos derechos y la importancia de configurar
cauces adecuados, tiempos adecuados y condiciones adaptadas a esta
nueva realidad que impera con caracter general en todos los ordenamientos
juridicos. Los consumidores se convertian en nuevos protagonistas del
panorama social, politico, econémico, ideoldgico y también juridico.

I1l. IMPARABLE AVANCE DEL CONSUMISMO Y NUEVOS
RETOS. DE LA TERCERA A LA CUARTA REVOLUCION
INDUSTRIAL, DE LA SOCIEDAD DE CONSUMO A LA
SOCIEDAD DE CONSUMO DE MASAS

La Tercera y Cuarta Revolucién Industrial han comportado una
transformaciéon del escenario, que propulsé la situacién econémica en
los siglos XX y XXI. La Tercera Revolucion Industrial vino de la mano
del cambio cientifico-tecnolégico que se denomind «industria 3.0».
Irrumpié con la digitalizacién y automatizaciéon industrial, se alimentd
de la computacién y de las tecnologias digitales, que alteraron las bases
de la sociedad del siglo XX. Lo anterior, especialmente en materia de
comunicacién, lo que favorecié una manera diversa de operar tanto en
la organizacién como en la gestion. Poco a poco, fueron emergiendo
igualmente nuevas fuentes de energia, incorporaron numerosos avances
en medicina, biologia, meteorologia, farmacologia y también en el mundo
juridico, muy especialmente en el area de la investigacién criminal, que
se fue sirviendo de todos estos avances (Barona, 2021, pp. 55-58). A esta
Tercera Revoluciéon Industrial, que comenzé a mostrar indicios de cambio
en la década del sesenta, se la denominé la revolucién del ordenador o
digital, con eje central en el Internet. Se dice que el Internet se cre6 por
el Pentagono americano para asegurar la red de comunicaciones referidas
especialmente a lo que podia afectar al armamento nuclear (Murray, 2007,
pp- 60-70). Las agencias aeroespaciales que acompanaron este periodo
fueron muy significativas y tuvieron un soporte espectacular en las redes
computacionales.

Este es un paisaje que refleja la instalacién de las politicas neoliberales de
los aflos ochenta en adelante, a partir de las cuales todo se volvid «datos
contables». Se asisti6 a una generalizacién de la calculabilidad y a una
sistematizacion de la politica de indicadores, con una trascendencia en
todos los ambitos de la vida humana y social. «Barémetros, indices y listas
llevan a cabo cifrar las actividades que, hasta entonces, no eran medidas
o cuya cuantificaciéon no era objeto de una atencién constante e inquieta»
(Cardon, 2018, p. 15). De este modo, irrumpen en la vida los algoritmos,
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que organizan y estructuran la informacién, ayudan a tomar decisiones
0 automatizan procesos que teniamos la costumbre de controlar nosotros
mismos.

Los desarrollos en la tecnologia y los avances cientificos, especialmente en
los afios finales del siglo XX y durante el siglo XXI, fueron dando paso a
una nueva etapa de industrializacién, en la que se combinan digitalizacién,
conectividad, automatizacién, robotizaciéon e inteligencia artificial. Esta
etapa es la que se ha denominado como la de la «industria 4.0» (Barona,
2021, p. 58). El origen del término industria 4.0 se encuentra en un proyecto
de estrategias de alta tecnologia, realizado por el Gobierno aleman, cuyo
objetivo era la creacion de la fabrica inteligente o también conocida como
«ciberfabrica», caracterizada por la gran interconexién entre maquinas
automatizadas, la concurrencia de redes de comunicaciones, la integracion
de tecnologias avanzadas de procesamientos de datos, la robotica avanzada,
la capacidad de autodiagnéstico de situaciones, el mejor intercambio de
informacién y una mayor eficiencia en la gestion de recursos naturales y
humanos.® Aun cuando inicialmente se considerd que no era una nueva
revolucion, sino una Tercera evolucionada, como apunta Schwab (2018),
ha ido m4s alla de la Tercera Revolucion Industrial por varias razones: por
la velocidad con la que camina, presentando un mundo interconectado,
pero con una tecnologia nueva y mucho mas poderosa; por la amplitud y
profundidad con la que ha irrumpido, que incide, allende los negocios y la
economia, en la sociedad y en las personas; y, en tercer lugar, produce un
impacto transfronterizo sin delimitacion territorial (p. 15).

En esta nueva etapa se ha producido la integracion de los sistemas técnicos,
cibernéticos, y la irrupcién, entre otros, de los sistemas computacionales en
la produccién y en la logistica. Esto, incorporando innovaciones cientificas
y tecnolégicas que inciden no solo en la digitalizaciéon de las cadenas
industriales de produccién, sino también en la apariciéon del Internet de
las cosas (Barrio, 2018, pp. 42 y 44) —conexién de objetos cotidianos a
Internet (Haller, Karnouskos & Schroth, 2009, p. 15)—, el big data y muchos
otros mas. Lo anterior, planteando consecuencias y también problemas
juridicos y éticos, sin olvidar las transformaciones laborales indiscutibles y
la afectacion de derechos, y muy especialmente la libertad, la privacidad,
en sus diversas manifestaciones.

8 El término fue empleado por vez primera por Henning Kagermann, presidente de
la Academia Alemana de Ciencias e Ingenieria (Acatech), y se conocié en la Feria de
Hannover de 2011 (Finsterbusch, 2014).
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En suma, amedida en que la sociedad analdgica fue dando paso, poco a poco,
al mundo digital, con la aparicién de Internet y la transformacion digital
se favorecio el impulso de mejora de los procesos operativos empresariales,
amén de generar nuevos modelos de negocio. Es en este ambito en el que
se nuclea la Cuarta Revoluciéon Industrial, que atiende a una idea que se
ha ido consolidando: la intervencién de las maquinas por si mismas. Y
ello en gran medida por la integracién de técnica y tecnologia desplegada
a través de tres modalidades diversas: la herramienta, la maquina y el
sistema integral (Heesen, 2014, p. 254). Emerge una suerte de riesgos que
la sociedad innovativa esta alimentando, y frente a los que igualmente se
muestra una necesidad de conjugarlos con medidas que permitan garantias.
O, lo que es lo mismo, la tension entre innovacién y seguridad esta presente
y se deja sentir especialmente en los riesgos tecnologicos.

Este paisaje descrito, que se ha visto favorecido por la globalizacién, ha
insuflado transformaciones supranacionales e internacionales, propiciando
una mutacién en las sociedades, las costumbres y la vida misma. Hemos
asistido a un cambio de modus operandi de la gestiéon industrial, que ha
permeado en la sociedad, las costumbres y la vida misma; un modus operandi
que se ha venido nucleando sobre los desarrollos de la tecnologia. Esta
tecnologia, que ha venido jugando un papel esencial en la proyeccién,
desarrollo y ejecuciéon empresarial, ha ido trasladandose irrefutablemente
a todos los ambitos de la vida, fueren comunicacionales, de consumo,
culturales, de informacién, politicos, etc., convirtiéndose en un verdadero
actor social. Es decir, el modo de operar econémico se ha trasladado a
la sociedad y a la ciudadania sin apenas darnos cuenta y sin demasiada
resistencia.

Asi, esa irrefrenable transformacion dindmica de la produccién capitalista,
allende fronteras, hagestadoladenominada «sociedad de consumo de masas»,
que no es la sociedad que se desarroll6 en el periodo postconstitucional
de Europa tras las guerras mundiales, sino que se presenta como una
nueva manera de consumir en masa.” Aparecen las grandes superficies —
supermercados, malls, franquicias—, donde lo que prima es la industria de
lo_fashion, que favorece un consumo a velocidad inusitada,'® arrastrado por

9 Elsentido de «masa», vinculado a hacer lo que todos hacen, sin pretender una diferenciacién
que lo haga identitario, se encuentra en la obra de Ortega y Gasset (1966), que considera:
«Masa es todo aquel que no se valora a si mismo por razones especiales, sino que se siente
como todo el mundo, y, sin embargo, no se angustia, se siente a sabor al sentirse idéntico a
los demas» (p. 70).

10 La sociedad de consumo justifica su existencia con la «promesa de satisfacer los deseos
humanos como ninguna otra sociedad logr6 hacerlo o pudo siquiera sofiar con hacerlo»
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las masas. Y a ese consumo en masa presencial se ha unido, fruto del 4.0,
el consumo en masa online, que ofrece servicios y productos sin fronteras
horarias, en condiciones favorables al consumidor, que son controlados
por las grandes companias multinacionales y los grandes centros. A su vez,
esta modalidad remota de consumo ha supuesto el reclutamiento de masas
laborales que trabajan en los centros logisticos. A estos datos podriamos
anudar, a titulo de ejemplo, el crecimiento de la comunicacién electronica,
que impulsa y mueve también el consumo electréonico, y la apariciéon de lo
que Habermas (1973) denominaba la «cultura de masas».!" Un concepto
al que también se refiri6 Walter Benjamin (1987) al sefialar la dicotomia
«cultura de masas versus cultura de élite» (pp. 24-25), y también Castells
(1998), quien afirmoé:

La nocién de cultura de masas, que surgié de la sociedad de masas, fue
la expresion directa del sistema de medios de comunicacion que resultd
del control ejercido por los gobiernos y los oligopolios empresariales
sobre la nueva tecnologia electrénica de la comunicacion. (p. 363)

Probablemente en la era digital lo que se quiere es ser parte de la masa, no
identificarse individualmente, seguir lo marcado por esa masa que define,
concreta y determina lo que hay que hacer y lo que hay que pensar. Ello
no es oObice a la existencia de una élite que irremediablemente es cada vez
mas exigua.

Con este panorama se gesta una produccién masiva, fruto de la
ultradigitalizacién y la incorporacion de los medios tecnologicos de dltima
generacion, favoreciendo una sociedad dinamica, «de alta velocidad»,
en la que nada es duradero, todo es efimero, o més bien «liquido», en
términos baumanianos, y en la que hemos elevado al grado sumo de
ultraproteccionismo al consumidor.

A todo ello debe afadirse la necesidad de asumir que el desarrollo
tecnologico va a requerir un nuevo contrato social, de modo que el viejo
modelo que emergid6 tras la Segunda Guerra Mundial ha quedado obsoleto;
precisamente el impacto de la revolucién tecnolégica estd mutando la

y, sin embargo, esa promesa de satisfaccién, como apunta Bauman (2006), «solo puede
resultar seductora en la medida en que el deseo se mantenga insatisfecho, de manera que
la sociedad de consumo consiga hacer permanente esa insatisfaccion» (p. 109).

Habermas (1973) presentaba una sociedad en la que el individuo se identificaba con la
propaganda y la manipulacién informativa, la sociedad de masas. Una sociedad en la
que se ha producido una mudanza en todos los ambitos, inclusive en el de la filosofia
del lenguaje, incorporando el concepto de comunidad de comunicacién, con enorme
influencia de la semiédtica o teoria de los signos, por Charles Peirce y por Karl-Otto Apel,
fil6sofo neokantiano que introdujo el pragmatismo estadounidense en Alemania.

—
—_
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sociedad y sus protagonistas en todos los ambitos de la vida. Se considera
que se produce en esta nueva era una presion sobre la clase media, incluso
su desaparicion, de manera que en su informe «Bajo presion: la clase
media exprimida», la OCDE pone de relieve que la consecuencia, amén
del impacto sobre el empleo, genera el auge de los populismos y una clara
desestabilizaciéon de las democracias.!? De este modo, el contrato social
Estado-ciudadanos viene paulatinamente a truncarse, porque el eje nuclear
del sistema de control y protecciéon del Estado no son los ciudadanos,
sino los consumidores (Barona, 2016, pp. 82-83). La razén de esto es que
al pensamiento econémico —que planea e inspira la vida individual, la
social y la publica— le interesa sobre todo que la economia fluya, que el
consumo esté activo, que el desarrollo financiero prospere, que los avances y
progresos abriguen un flujo econdémico imparable. Para todo ello se necesita
la interaccién de los consumidores, que son los activadores de la economia.
Los modelos juridicos han ido adoptando una sucesiva proteccién juridica
del consumo y de los consumidores, y lo han hecho tanto en sede nacional®
como supranacional e internacional (Catalan, 2019).

Vivimos un contexto de monetizacion vital y social, de progresiéon del
pensamiento econdémico neoliberal, que se presenta con una evidente
vocacién econbémica y, en su origen, centrada en la prevision, produccion,
comercializacién y distribuciéon de bienes y productos. Lo anterior no ha
sido 6bice para expandirse imparablemente al sector servicios, permitiendo
un modelo que trabaja en «tiempo real», con instantaneidad, mas eficiente,
a menor coste y en menor tiempo. Es el disefio de un modelo logistico
que revoluciona la industria, pero también los cimientos de la sociedad, en
cuanto supone una clara economizaciéon de energia y materias primas. Su

12 Ademas del informe expuesto de la OCDE (Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico), puede leerse Ortega (2019), quien incorpora datos alarmantes.
Se prevé, por ejemplo, segtin el Foro Econémico Mundial (WEF), una destruccion de
75 millones de empleos para 2022, entre los que se encuentran contables, secretarios,
trabajadores del proceso de produccién e industria, etc., creandose paralelamente unos
133 millones de nuevos puestos de trabajo, vinculados a los cientificos y analistas de datos,
especialistas en inteligencia artificial, gestores etc.

13 Esta proteccién del consumidor no es en absoluto negativa. Refleja la capacidad del
sistema juridico de reaccionar frente a la situacién de la desproteccién del consumidor
en la que se encontraba en los inicios de la Tercera Revolucién Industrial. Especialmente
significativo fue el movimiento estadounidense provocado por las victimas de la Revolucién
Industrial, victimas de la manipulacién alimenticia a través de toxinas o cancerigenos,
por contaminacioén o por malnutricién. Las politicas keynesianas favorecieron un mayor
intervencionismo estatal, que supuso una proteccién del consumidor e incluso la tutela
penal frente a este tipo de conductas. Ya en el periodo de Kennedy y de Johnson se
adoptaron sucesivas politicas sociales, de la mano del surgimiento del estado del bienestar

social. Al respecto, vid. Barona (2018, pp. 55-56) y Simon (2007, pp. 87-89).
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éxito se asienta en un sistema organizado desde redes de comunicacién y
de intercambio de comunicacién e informaciéon (Castells, 1998, pp. 368-
369). Es la pantalla de la era digital, en cuanto lo que naci6 con vocaciéon
industrial forma parte de nuestra vida diaria (Barona, 2016, p. 17). Todo ello
muestra una maxima digitalizacién y un control de nuestros movimientos
como consumidores, favoreciendo un mercado cada vez més invasivo. Los
algoritmos interactiian en el mundo del consumo de masa, de manera tal
que han pasado a ser nuestros primeros prescriptores a la hora de elegir un
bien de consumo.' Y ademas estan sirviendo para conformar plataformas
de solucién de conflictos de consumo, a través de estructuras de inteligencia
artificial.

Ahora bien, este escenario no se hace permeable para todos, sino que
genera una indiscutible brecha entre sectores econémicos, beneficiando
a unos mas que a otros, precisamente porque el avance de la tecnologia
y la digitalizacién no estd siendo equilibrado. Se han ido presentando
divergencias enormes entre ¢l norte y el sur del planeta, entre unos paises y
otros, e incluso en algunos paises las diferencias se muestran segin se trate
de una zona geografica u otra.

IV. TECNOLOGIA, CONSUMO Y SUSTENTABILIDAD, ;UN
BUEN MARIDAJE? NECESARIA REFERENCIA A LA AGENDA
2030 PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE

Atras quedé el viejo significado de consumidor y de las vias para su tutela, y
se abre un nuevo océano de cuestiones, generales y especificas, de derechos
y de obligaciones, de protagonistas y de valores, que van a incidir en una
perspectiva bien diversa, en la que comienza a gestarse una necesidad de
control también del consumo, de la imparable actividad de comprar de los
consumidores y de la sociedad en masa consumista. Precisamente, en este
escenario uno de los que ha perdido protagonismo ha sido el Estado, que
ha venido siendo absorbido por el mercado, por las grandes empresas y
multinacionales, que marcan la agenda politica y disefian la construccién
de una sociedad y una vida econémica. No se trata de un cambio, sino de
una mutacion sistémica de la realidad global y de la humanidad (Barona,

2021, p. 67).

14 Como senala Castilla (2022), existen incluso algunas tecnologias que «de forma automatica
generan una orden de compra de determinados productos cuando detectan que se agotan
en nuestra nevera inteligente de Gltima generacién o el plazo de utilizacién del mismo de
acuerdo a la fecha de nuestra Gltima compra».
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El retrato que hemos expuesto en paginas anteriores muestra la enorme
y profusa evoluciéon de la sociedad en el siglo XX y mucho mas veloz
en el siglo XXI. Una sociedad con un alto poder de lo econémico y en
la que la irrupcién de la tecnologia, primero, la digitalizaciéon, después,
y posteriormente la incorporacién de los sistemas algoritmicos y la
inteligencia artificial estin mutando la sociedad, el mercado, la agenda
politica y las conductas. El maridaje entre la tecnologia y la sociedad ha
favorecido exponencialmente el consumo, como sefialamos supra, pero ha
ido cuestionando su viabilidad al ritmo al que avanza.

La mirada ecosocial y las perspectivas de resistencia del planeta comienzan
a sugerir una necesidad insoslayable de paralizar el consumo masivo, de
restringir y limitar la patoldgica oniomania, con el objetivo de preservar a
nuestras generaciones venideras de los productos y servicios mas elementales
para la subsistencia.

El enorme riesgo que ya esta presente es la facilidad que un sector del
planeta tiene para satisfacer sus necesidades, permitiendo un consumo
desmedido que esta empezando a presentar un déficit de recursos, lo que
b
provoca unos efectos nefastos en la sociedad y en el medioambiente. Se ha
llegado a una situacién que comienza a ser preocupante. Hemos asistido
durante décadas a un modelo de economia lineal, en el que se ha usado
> y
abusado de) la extracciéon de materias primas para desplegar manufactura
y produccién, distribucién y compra. El resultado lo estamos empezando a
presenciar. De la extraccion de los recursos naturales se obtienen materias
primas y energia de la naturaleza para producir bienes y servicios. Muchos
de estos recursos no son renovables o cuando lo son su regeneracion es
muy lenta, lo que implica que estamos agotando ciclos sin dar opcién a
la regeneracién de recursos, o bien estamos empleando materias primas
[ b

y energia contaminantes (por ejemplo, la quema de combustibles fosiles).

sta explotacién y contaminacién no es similar en los paises; es lo que se
Est lot y t 1 1 ;esl
ha denominado «deslocalizacién de la produccién». En ciertos casos esta se
despliega en paises en vias de desarrollo que no cumplen con las garantias
egalmente establecidas, lo que esta provocando la generacién de productos
legal te establecidas, | t dol d duct
contaminantes o toxicos. Es mds, el coste del producto no refleja el coste
del medioambiente, que al final afecta la salud y la calidad de vida de las
personas, en muchas ocasiones con danos irreparables.

Todo lo anterior debe anudarse a lo que anteriormente ya citamos, la
obsolescencia programada, que provoca la conformacién de productos con
vida efimera, con el fin de activar el consumo recurrente de productos. Esto
enlaza igualmente con el sinfin de productos que se vierten en vertederos,
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alcanzando unos niveles de basura (se han duplicado en los tltimos treinta
anos) muy dificilmente gestionables.

Con estas y otras caracteristicas del modelo de consumo de nuestra sociedad
se avizora una destruccién del planeta, una insostenibilidad de estas
acciones de consumo masivo. Y de ahi que se haga francamente compleja
la defensa de un buen maridaje entre el consumo, la tecnologia (entendida
en todas sus variables) y la sustentabilidad. Esta altima debe regirse bajo
el objetivo de asegurar las necesidades del presente sin comprometer las
necesidades de las generaciones futuras, sin renunciar a la proteccion del
medioambiente, el crecimiento econémico y el desarrollo social. De este
modo, se hace imprescindible asumir responsabilidades por la emergencia
climatica. Hemos de replantearnos el estilo de vida consumista y adoptar
medidas como consumidores, asi como en sede nacional e internacional.

Por un lado, los consumidores somos los primeros que deberiamos exigir
productos responsables y decidir por nosotros mismos, limitando lo
superfluo y tratando de consumir productos, bienes y servicios con garantia
de economia inclusiva y beneficiosa para el medioambiente. El bienestar no
implica consumir mas, sino menos y mejor: el esfuerzo es comprometerse
voluntariamente en el decrecimiento, siendo austeros, comprando solo
lo necesario y lo ecologico (Lépez, 2012). Si queremos que la bidsfera
sobreviva, es imprescindible que los consumidores renunciemos a parte de
nuestro nivel de consumo, de manera que no basta con consumir mejor,
sino también consumir menos.

Por otro lado, las empresas deberian disenar productos y bienes de forma
responsable, trasladando el modelo de produccién lineal al de economia
circular, que permita que se reparen, se reutilicen y se aprovechen los
productos defectuosos u obsoletos.

En tercer lugar, los Estados deben asumir la responsabilidad que les
corresponde, referida a la adopcién de medidas que favorezcan la
sostenibilidad econémica, social y ambiental.

En cuarto lugar, el interés por la subsistencia del planeta trasciende a los
anteriores y exige una implicaciéon global. Asi, en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, efectuada en
Rio de Janeiro el afo 1992, tanto las organizaciones y Estados miembros
se comprometicron a implementar estrategias para avanzar hacia el
desarrollo sustentable. Especificamente, se establecieron como objetivos
del programa: promover modalidades de consumo y produccién que
reduzcan las tensiones a que se somete el medioambiente y que satisfagan
las necesidades basicas de la humanidad, y mejorar la comprension de la

39



SILVIA BARONA VILAR

funcién que desempena el consumo y la manera de originar modalidades
de consumo mas sostenibles (Acufia et al., 2022).

Posteriormente se aprobaron los ODS (Objetivos de Desarrollo Sostenible)
y la Agenda 2030, adoptados por Naciones Unidas en 2015 (para quince
anos). La aprobacion de los ODS suponia una transformacién de los Estados
con fundamento en la sostenibilidad econémica, social y ambiental. Una
agenda global ambiciosa que ofrecia una voluntad de movilizaciéon de la
comunidad internacional en los retos por alcanzar unos objetivos comunes.
Se aprobaba con ello una nueva hoja de ruta del desarrollo internacional,
mas alld de los que en su dia dieron lugar a los Objetivos del Desarrollo
del Milenio (ODM),"” mucho mas ambiciosos en cantidad y calidad, y mas
integradores en esa busqueda de dialogo entre el hemisferio norte y el
hemisferio sur. Bien es cierto que la aprobacién de estos ODS se produjo
en un contexto de desarrollo social integrado, en el que se postulan desafios
como ciudades sostenibles, produccién y consumo responsable, accién por
el clima y vida de los ecosistemas terrestres, etc. (Molina, 2021).

Probablemente el paso de los afios ha permitido ala comunidad internacional
hallarse mas preparada para afrontar una necesidad de trabajo conjunto
en el desarrollo sostenible, pero identificando los ejes fundamentales del
mismo. Lo ha hecho mediante la extension a diecisiete objetivos genéricos de
desarrollo sostenible (frente a los ocho de los ODM) y con una triple vision,
que es especialmente remarcable: la econémica, la social y la ambiental.
Esto, con una priorizacién de la lucha contra la pobreza y el hambre, y su
intrinseca imbricacién con los derechos humanos, la igualdad de género y
el empoderamiento de las mujeres. Lo anterior, amén de la busqueda de la
aminoraci6n de las desigualdades entre paises y dentro de cada uno de ellos,

15 Larazoén de la aprobacion en 2015 de los ODS se debe a la frustracién por el incumplimiento
de los Objetivos del Milenio, lo que no significa que estos no supusieran un aporte importante
para tratar de combatir la pobreza en el mundo, en sus mdultiples aristas, ofreciendo
resultados que han servido para elaborar la Agenda de Desarrollo Sostenible 2030. Como
apunta Gémez (2017), los ODM «impulsaron avances importantes de manera particular en
materia de salud, asi como en educacién, al tiempo que facilitaron la introduccién de planes
de trabajo claros, precisos y limitados en el tiempo, faciles de comunicar y mensurables» (p.
109). Igualmente, este autor destaca la «capacidad de los ODM para introducir metodologias
de medicién y desagregacién de datos con la finalidad de conocer de manera mas precisa
los avances generados. Los ODM permitieron focalizar el trabajo de gobiernos, donantes,
agencias internacionales y organizaciones en areas prioritarias de necesidad, posibilitando
una mejora en la disponibilidad de datos e indicadores del desarrollo, asi como en la mejora
de los sistemas estadisticos nacionales, junto a un reforzamiento de la cultura de la rendicién
de cuentas. Bien es cierto que, entre sus numerosas limitaciones, los ODM solo eran de
aplicacién a los paises empobrecidos, teniendo una limitada visién del desarrollo, ajenos a
una comprensiéon multidimensional del mismo» (p. 109).
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asi como la eliminaciéon de modelos de consumo claramente insostenibles,
que engarza con una busqueda de desarrollo econémico que sea respetuoso
con la humanidad y con el planeta.

En suma, se pretende —y asi se expone literalmente en el documento
de 2015—, un mundo en el que sea universal el respeto de los derechos
humanos y la dignidad humana, el estado de derecho, la justicia, la igualdad
y la no discriminacién; donde se respeten las razas, el origen étnico y la
diversidad cultural y en el que exista igualdad de oportunidades para
que pueda realizarse plenamente el potencial humano y para contribuir
a una prosperidad compartida; un mundo que invierta en su infancia y
donde todos los nifios crezcan libres de la violencia y la explotacién; un
mundo en el que todas las mujeres y nifias gocen de la plena igualdad
entre los géneros y donde se hayan eliminado todos los obstaculos juridicos,
sociales y econdémicos que impiden su empoderamiento; un mundo justo,
equitativo, tolerante, abierto y socialmente inclusivo en el que se atiendan
las necesidades de los mas vulnerables.

La Agenda 2030 pretende que, ante la mutacién de la piel del planeta,
con el retrato que hemos i1do pergenando, se defienda la necesidad de un
desarrollo econémico sostenible y, por ende, que sea compatible con la
sostenibilidad ambiental, amén de social. Esa trilogia no siempre camina
en la misma direccién y es por ello que hay que considerar necesariamente
el esfuerzo por reconducir ese camino comin y apoyar cuanto se dirija
transversalmente a conseguirlo (Barona, 2022, p. 227). En cualquier caso,
los ODS se presentan como un modelo estratégico esférico, que puede
desarrollarse por y desde diversas instituciones. Los diecisiete objetivos han
sido cordialmente asumidos por el sector econémico y permiten afianzar
una suerte de gestion estratégica desde la responsabilidad social, entendida
como un conjunto de acciones que buscan estimular y favorecer a los
diversos grupos de interés, de manera voluntaria, favoreciendo, asimismo,
acciones sostenibles y socialmente responsables (Acuna et al., 2022).

Ahora bien, para saber silas cosas se estan haciendo en la direccién correcta
hay que atender, en primer lugar, qué debe entenderse por desarrollo
sostenible. Resulta curioso el denominado «Informe Brundtland», publicado
en 1987 para las Naciones Unidas, elaborado por una Comisién compuesta
por distintas naciones y presidida por la primera ministra de Noruega, Gro
Harlem Brundtland. En su punto 27 establece que el desarrollo sostenible
es aquel que «satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias». Es un
informe que se ha convertido en referente en todos los textos y todos los
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autores, y creo que puede interpretarse desde tres perspectivas: econémica,
ambiental y social.

En esa busqueda del desarrollo sostenible (tridimensional) necesariamente
se ubican los pasos dados en el mundo del derecho; algunos lentos, otros
mas agiles. En todos ha tenido un factor determinante la irrupcién de la
tecnologia, tanto la instrumental —que vino de la mano de la revolucién
del 3.0 y su eje esencial con el Internet, y a partir de ¢l la configuracién del
ciberespacio y todo lo que ha arrastrado tras de si— como la disrupciéon
provocada por la emergencia de la revolucién del 4.0, que ha permitido
una metamorfosis de la vida, las personas y también del derecho. Ahora
bien, se requiere de cambio de comportamientos, pero también de
valores en la produccién, en el consumo y en la manera de afrontar los
conflictos derivados de estas acciones. Los principios éticos y responsables
en los que debe asentarse el desarrollo sostenible econémico, social y
ambiental deberian permitir un mejor y mas sano crecimiento y desarrollo
ecoambiental. Igualmente, las maneras de canalizar las acciones en
consumo y las formas de resolver las diferencias en sede de conflictividad de
consumo también deben seguir las pautas de sostenibilidad que, de manera
transversal, empapan la vida en el planeta.

La tecnologia permeé nuestras vidas, nos transformé, cambi6 relaciones
personales y juridicas, sobre todo el modus operandi, y también facilit6 la
produccién, la comercializaciéon y el consumo (incluso el consumo del
amor'®), propulsando en muchos casos el consumo irrefrenable y la accién
de echar aquello que viene marcado por la «obsolescencia tecnoldgica
programada» (que viene deliberadamente programado para que pierda
utilidad). Junto con esto, la incorporacién de sistemas algoritmicos, de
estructuras computacionales y de inteligencias artificiales pueden —y de
hecho lo estan haciendo— llevarnos a reducir la contaminacién, a moderar
el consumo de energia y otros recursos, y pueden minimizar los desechos.
Se habla cada vez mas de las tecnologias sostenibles —las herramientas
de realidad virtual en educacién, protecciéon del medioambiente, las
herramientas de inteligencia artificial, las de business intelligence, los sistemas
de almacenamiento de archivos, uso de aplicaciones o sofiware empresariales
que se denominan sistemas cloud, entre otros—, que se hallan encaminadas

16 Asi han considerado algunos autores, como Illouz (2022), a Tinder, una aplicacion de citas
que, utilizando la geolocalizacién, permite al usuario elegir, como producto de consumo
de escaparate, quiénes de los otros usuarios le gustan o no. Es lo que Molins (2017) ha
considerado como la transformacion de las relaciones de pareja, convirtiéndolas en un
producto de consumo, que incluye elementos ladicos que fomentan el narcisismo y que no
siempre mejoran la autoestima de los usuarios.
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a garantizar la sostenibilidad, para lo cual se basan en la reutilizacion,
el reciclaje y la conservacion de recursos naturales, ofreciendo lo que se
denomina «eficiencia energética», pues emplean menos energia para
realizar los procesos. Todas ellas reducen la contaminacién y minimizan
el impacto ambiental, y son pieza importante en la contribuciéon del
cumplimiento de los ODS.

En suma, el consumo, la tecnologia, la digitalizacién y la sustentabilidad
son componentes esenciales de la sociedad actual, se retroalimentan y
permiten accionar en la busqueda de un planeta que alcance los objetivos
de desarrollo sostenible. No es una utopia, sino una realidad. Cuestién
diversa —tema que no nos ocupa en este capitulo— es el empleo de
los algoritmos e inteligencia artificial para clasificar a las personas
consumidoras, para generar perfiles y para dirigir estrategias de consumo
dirigidas especificamente a estos perfiles. Cuestiones todas que inciden en
esa transformacion de la humanidad por la tecnologia que, cada vez mas,
permite control y manipulacién. Es la otra cara de la moneda.
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CAPITULO I

CONSUMO, CONSUMIDOR, DERECHO
DEL CONSUMO... NUEVOS RETOS
¢{NUEVAS RESPUESTAS?

Dr. Carlos Esplugues Mota
Profesor de Derecho Internacional Privado
Universitat de Valencia

SUMARIO: I. La temética de la protecciéon de los consumidores esta de vuelta. IT. Consumo,
consumidores y ODS. III. La cambiante nocién de consumidor. IV. El acceso a la justicia del
consumidor en una sociedad digitalizada. V. A modo de conclusiones. VI. Bibliografia.

I. LA TEMATICA DE LA PRO:I'ECCIéN DE LOS
CONSUMIDORES ESTA DE VUELTA

El derecho del consumo ha sido, sin dudas, uno de los grandes aportes
que el siglo XX ha ofrecido a la ciencia juridica. Los problemas de los
consumidores en relaciéon con los incumplimientos de la contraparte en el
contrato o los defectos de los productos por ellos adquiridos han existido
desde siempre, pero fueron —histéricamente— percibidos como problemas
de compradores individuales, surgidos de concretas operaciones y no como
referidos a una categoria de personas ni, mucho menos, como un problema
politico (Basedow, 2021, p. 508).

Los mismos c6digos encargados de regular las operaciones privadas referian,
tradicional y genéricamente, a una parte, desarrollando una concreta
funcién en el marco de un especifico tipo de contrato: el «comprador».
Asi, por ejemplo, el articulo 1450 del Codigo Civil espaiiol especifica: «La
venta se perfeccionara entre comprador y vendedor, y serd obligatoria para
ambos, si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio,
aunque ni la una ni el otro se hayan entregado». El legislador espanol del
XIX, en este precepto, como en otros muchos del Codigo, no diferencia
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entre la compra para el consumo, almacenamiento, manufactura o para la
reventa, ni tampoco singulariza a las personas que realizan esta actividad
(Basedow, 2021, pp. 508-509).

El cambio de percepciéon comenzé a gestarse hace justo sesenta afios, el 15
de marzo de 1962, cuando el entonces presidente de los Estados Unidos de
América del Norte, John F. Kennedy, afirmaba ante el Congreso americano
algo latente, pero carente de reconocimiento juridico hasta ese momento:
que «consumidores, por definicién, somos todos». Y que este colectivo
constituye «el grupo mayoritario de la economia, afectando y siendo
afectados por la practica totalidad de las decisiones econémicas publicas y
privadas» (Kennedy, 1962).

La consolidacién de la figura del «consumidor» y la consiguiente
focalizaciéon que conlleva, no en la relaciéon de dos o mas personas
realizando ciertos especificos papeles —pagar una cantidad por recibir una
cosa o un servicio— en el marco de una concreta operaciéon contractual —
compraventa, prestacién de servicios—, sino en la afiliacién de una persona
a un determinado grupo social, caracterizado por los desequilibrios que
padecen sus componentes en su diario actuar, fuerza al legislador a adoptar
la decision politica de disefiar todo un conjunto de medidas tendentes a
lograr ciertos objetivos de redistribucién y reequilibrio de fuerzas, buscando
con ello compensar las limitaciones que de forma intrinseca presenta el
consumidor en su actuacién diaria. Esto ha supuesto un cambio radical en
el mundo juridico, con multiples y relevantes efectos, en 6rdenes y lugares
muy diversos (Basedow, 2021, p. 509).

Entre el simbolico momento del discurso del presidente Kennedy y hoy,
el derecho del consumo ha contado con un desarrollo exponencial y
plural. Desde una perspectiva cientifica, se ha consolidado como una rama
independiente de la ciencia juridica, con objetivos y vida propios. Ello se
ha traducido, entre otras consecuencias, en el reconocimiento pleno de los
consumidores como colectivo singularizado y en la consiguiente atribucién
de un amplio volumen de derechos por parte del legislador. Algo que,
ademas, se ha producido, con mayor o menor intensidad, en un ntmero
muy importante de paises a lo largo del planeta.

La proteccion del consumidor ha encontrado eco, de forma mas o menos
temprana, y con un diverso nivel de impacto, en muchos paises del mundo
y también en el plano internacional. Recordemos las Directrices para la
Protecciéon del Consumidor, de 1985, de las Naciones Unidas (United
Nations Conference on Trade and Development [UNCTAD], 2016),
revisadas en 2015 (UNCTAD, 2015). En ellas se establecen las principales
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caracteristicas que deberian tener, para ser eficaces, las leyes de proteccion del
consumidor, las instituciones encargadas de aplicarlas, asi como los sistemas
de compensacion y los trabajos desarrollados en el marco de la Association
of Southeast Asian Nations (ASEAN). Esta, en su dia, estableci6 el ASEAN
Coordinating Committee on Consumer Protection, rebautizado en 2007
como ASEAN Committee on Consumer Protection. Este se ha convertido en
el mecanismo para fomentar la proteccion de los consumidores en esta area del
mundo, lanzandose en 2016 el ASEAN Strategic Action Plan for Consumer
Protection (ASAPCP) 2025 que, entre otros objetivos, busca establecer «a
common ASEAN consumer protection framework», asegurando «a high
common level of consumer empowerment and protection», y un alto grado

de confianza del consumidor (ASEAN; s. f.).

En Iberoamérica, igualmente, en el seno del MERCOSUR ha tenido
lugar la elaboracién, en 2019, de Defensa del Consumidor — Principios
Fundamentales, que se vincula con el denominado Logro 22: Sistema
regional de defensa del consumidor, articulado a través del proceso
de armonizacién de legislaciones en esta area. Este ha conducido a la
aprobacién de todo un conjunto de normas que, entre otras cuestiones,
establece los derechos basicos de los consumidores, regulando aspectos
vinculados a la proteccion de la salud y de su seguridad, publicidad,
garantias contractuales y el derecho a la informacién en las transacciones
comerciales efectuadas por ellos a través de Internet MERCOSUR, 2022).
En esta misma linea, y en el marco del SICA, se cre6 en 2007 el Consejo
Centroamericano de proteccion al consumidor (CONCADECO).

También en el subcontinente, en el seno de la Comunidad Andina de
Naciones, se adopt6 la Decisiéon 608, de 29 de marzo de 2005 (Normas para
laprotecciéon y promocioén de lalibre competencia enla Comunidad Andina),
que tiene como objetivo, tal como senala su articulo 2, «la proteccién y
promocién de la libre competencia en el ambito de la Comunidad Andina,
buscando la eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores».
A la que se anade la Decision 539, de 11 de marzo de 2003 (Mesa andina
de participaciéon de la Sociedad Civil para la defensa de los derechos del
consumidor) que, como afirma su articulo 1, establece

una Mesa Andina de Trabajo sobre la Promocién y Proteccion de
los Derechos del Consumidor, como instancia consultiva dentro del
marco del Sistema Andino de Integracién, para promover la activa
participacién de las instituciones, pablicas y privadas, vinculadas con
la defensa de los derechos del consumidor en los Paises Miembros de
la Comunidad Andina, en los procesos de concertaciéon social y de
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toma de decisiones de la integracion subregional en las areas de su
interés.

A ellos se suman en el plano del soft law, y también en el ambito
iberoamericano cabe mencionar como ejemplo de este interés mostrado
por el legislador internacional, la Ley Modelo de Consumers International
para la protecciéon de los derechos del consumidor de América Latina y
el Caribe.! Y, especificamente en relacién con el sector financiero, cabe
resaltar intentos como las 2017 Good Practices for Financial Consumer
Protection elaboradas por el Banco Mundial, y el G20 High-Level Principles
on Financial Consumer Protection, preparadas por la OCDE en 2011.

En este entorno de prolongada ebullicién normativa, la Unién Europea,
en la que nos vamos a focalizar en este trabajo, ha sido, sin lugar a dudas,
uno de los abanderados del proceso, reflejando en la evoluciéon de su
tratamiento los avatares padecidos por la materia.” Recogida ya la idea
de la necesaria protecciéon del consumidor en distintos instrumentos de la
actual Unioén, el Completing the Internal Market: White Paper from the
Commission to the European Council (1985), sefiala, en el marco de una
nueva aproximacioén a la armonizacion legislativa y entre otras actuaciones
plurales, que la Comisiéon debera tomar en cuenta, como dato esencial y
de manera genérica, en todos los programas disefiados para alcanzar un
mercado interno unificado, «the interests of all sections likely to be affected
e.g. both sides of industry, commerce and consumers, are taken into
account» y que «will take further steps to ensure that consumer interests
are consulted» (Commission of the European Communities, 1985, p. 21).

En esta linea evolutiva de explicitaciéon de la defensa del consumidor como
principio y objetivo legislativo, el silencio sobre la materia existente en
los tratados fundacionales de la actual Unién Europea, se vio colmado en
1986, en el Acta Unica Europea. En su articulo 18 se afirma que el Tratado
constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (Tratado CEE) quedaba
complementado con un articulo 100-A, en cuyo numeral 3 se senalaba a
la Comisiéon que sus propuestas de aproximacion de legislaciones en los
ambitos de la salud, seguridad, protecciéon del medioambiente «y proteccion
de los consumidores, se basara en un nivel de proteccién elevado». Si bien
el Acta no supone, ni menciona, el disefio de una politica de consumo
propia de la Unién, si que sirvié de acicate para la promulgaciéon de un

1 Un andlisis de la ley se encuentra en Parlamento Latinoamericano (2014, pp. 31-32).
2 Especialmente interesantes al respecto son, entre otros muchos, las importantes

contribuciones de Palao (2004, pp. 73 y ss.; pp. 33 y ss.).

50



1. CONSUMO, CONSUMIDOR, DERECHO DEL CONSUMO... NUEVOS RETOS ; NUEVAS RESPUESTAS?

numero importante de instrumentos comunitarios en materia de consumo

(Basedow, 2021, pp. 65, 136-142).

Esta evolucién tendra continuidad en el Tratado de la Unién Europea,
de 1992 (Tratado de Maastricht), cuyo articulo G modifica el Tratado
CEE incorporando una nueva redaccién de su articulo 3, en el que se
explicita que la accién de la Comunidad implicard «en las condiciones y
segun el ritmo previsto en el presente Tratado: (...) s) una contribucién
al fortalecimiento de la proteccién de los consumidores». Incardinandose
igualmente un nuevo Titulo XI, intitulado «Protecciéon de los consumidores»,
con un unico articulo, el 129 A, en el que se precisa el compromiso de la
Comunidad de contribuir «a que se alcance un alto nivel de protecciéon de
los consumidores» mediante la adopcién de ciertas medidas. Sin que ello
impida a los Estados miembros, tal como sefiala el numeral 3 del precepto,
mantener y adoptar medidas de mayor proteccion.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién, de 2000, recogera
en su articulo 38 («Protecciéon de los consumidores») la obligacién de que
en «las politicas de la Unidén se garantizara un nivel elevado de protecciéon
de los consumidores». Reflejo de esta vision integral de la proteccion
del consumidor mantenida en la actualidad, y tras los Tratados de
Amsterdam en 1997 y de Lisboa en 2007, el articulo 39.1.¢) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea establece como uno de los objetivos de
la politica agricola comun, el «asegurar al consumidor suministros a precios
razonables», sin que quepa, afade el articulo 40.2.11, «discriminacién
entre consumidores de la Unién». También en el marco de la politica de
competencia, el articulo 102.b) del Tratado entiende como incompatible
con el mercado interior la limitaciéon de «la produccién, el mercado o el
desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores». A la vez que considera
como compatibles con el mercado interior, al amparo del articulo 107.2.a),
«las ayudas de caracter social concedidas a los consumidores individuales,
siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los
productos».

En linea con ello, el articulo 4.2.f) del Tratado de Funcionamiento dispone
la competencia compartida de la Uniéon con los Estados miembros en
relacién con «la proteccion de los consumidores». Y el articulo 12 del mismo
texto legal exige que al «definirse y ejecutarse otras politicas y acciones
de la Unién se tendran en cuenta las exigencias de la proteccién de los
consumidores». Es mas, en su articulo 169.1 reconoce el compromiso de la
Unién de «proteger la salud, la seguridad y los intereses econdémicos de los
consumidores», asi como de «promover su derecho a la informacién, a la
educacién y a organizarse para salvaguardar sus intereses», con objeto de
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promover los intereses de los consumidores y «garantizarles un alto nivel de
proteccién». Sin que las medidas adoptadas por la Unién obsten «para que
cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor
protecciéon» (art. 169.4), debiendo ser dichas medidas, eso si, compatibles
con los Tratados, y debiéndose notificar a la Comision.

Proyectando lo anterior, el articulo 114.3 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidén, al abordar la aproximaciéon de las legislaciones, afirma
que la Comisién, en sus propuestas referentes a la aproximacion de las
legislaciones en materia de salud, seguridad, protecciéon del medioambiente
y «protecciéon de los consumidores, se basara en un nivel de proteccién
elevado, teniendo en cuenta especialmente cualquier novedad basada en
hechos cientificos». Afiadiendo que, en el marco de sus competencias, tanto
el Parlamento como el Consejo procuraran también alcanzar ese objetivo.

Consecuencia de todo lo anterior es un elenco amplisimo de disposiciones
dictadas por la Unién para regular los mas variados ambitos de la vida de los
consumidores europeos, protegiendo sus derechos y asegurando el acceso ala
justicia. Normas emanadas en muchas ocasiones en forma de directivas, que
tienden a asegurar una armonizacién minima y que conforman un magma
normativo muy fragmentado y, en ocasiones, cosificado, cubriendo los mas
variados ambitos.? Disposiciones sobre protecciéon de los consumidores
dirigidas a garantizar un trato equitativo entre ellos, la comercializaciéon
de productos que cumplan niveles adecuados de seguridad o en relacién
con el derecho a reclamar cuando existan problemas que les afecten. O
sobre comercializacion y contratos celebrados con consumidores, practicas
comerciales desleales, viajes combinados y servicios de aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico y aplicacion de los derechos de los
consumidores. Asi como disposiciones sobre la protecciéon del consumidor
en relacién con los servicios financieros o sobre la resolucién de litigios de
consumo, entre otros.*

Con todo, los ultimos afios parecieran reflejar una cierta pérdida de pulso
de la problematica de la tutela del consumidor, también, quizas, en la
Unién Europea. Tras décadas en primera linea, y la articulacién de un
amplisimo entramado normativo, el derecho del consumo se ha presentado
como un tanto oscurecido desde el inicio del siglo, en comparacién con
otras tematicas que han ocupado la atenciéon decidida del legislador y
también de la doctrina en el plano comparado. Sin embargo, este aparente

3 Todas ellas se encuentran disponibles en la pagina web oficial de la Unién Europea.

4 Al respecto, vid. Esplugues (2021, pp. 668-670).
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decaimiento, que no significa pérdida de vigencia y relevancia, se ve ahora
confrontado con la aparicién de nuevos retos que cuentan con un impacto
planetario y que previsiblemente van a tener un efecto directo en la idea
misma de consumo y de consumidor, en su desarrollo y en su regulacién,
poniendo bajo presion al legislador nacional e internacional, y, en nuestro
caso, también al europeo.

Entre otros diversos ambitos, tres serian los retos que confronta el
consumidor y frente a los que este renacer del derecho del consumo se
hace especialmente patente. En primer lugar, y con un impacto directo en
todo el fenémeno del consumo, la actividad del consumidor se desarrolla
en sociedades de consumo, que afectan de forma notable y negativa al
medioambiente, y que fuerzan su repensar y una necesaria apuesta por un
consumo sostenible. La relacion entre derecho del consumo, consumidor y
Objetivos de Desarrollo Sostenible adquiere, asi, una imprescindible —casi
angustiosa— relevancia. Una segunda cuestion se vincula a la cambiante
noci6én de consumidor. La revolucién tecnoldgica y la globalizaciéon de la
economia favorecen la aparicién de un consumidor mas complejo en su
actuar que, ademas, deviene actor protagonista de un consumo global. Por
ultimo, la problematica del acceso del consumidor —global en la sociedad
de la informacién— a una justicia eficiente, previsible y asequible cobra
una relevancia adicional en una economia digitalizada como la actual.

Il. CONSUMO, CONSUMIDORES Y ODS

La crisis climatica que estamos viviendo, y que cada dia se agudiza mas,
afecta directamente a la actividad de consumo sobre la que se sustenta la
economia moderna, planteando la cuestion de su necesaria evolucién hacia
un consumo sostenible. La verbalizacién de esta necesidad se remonta a la
Cumbre de Rio de 1992, y en 1994, en el Oslo Sympsosium on Sustainable
Consumption, se aporto la primera definicién de «consumo y producciéon
sostenible»:

the use of services and related products, which respond to basic needs
and bring a better quality of life while minimizing the use of natural
resources and toxic materials as well as the emissions of waste and
pollutants over the life cycle of the service or product so as not to
jeopardize the needs of further generations.’

5 Al respecto y sobre la evolucién del concepto, vid. Ari y Yikmaz (2020, p. 55).
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Se entiende que el consumo, y la produccién insostenible sobre el que aquel
se asienta, «amenazan con superar la capacidad de carga del plantea»,
planteando la necesidad de que los consumidores, fundamentalmente los
consumidores ricos en paises desarrollados —el 20% de la poblacién mas
pobre solo representa el 6% del total de ingresos por consumo— avancen
«hacia modalidades de consumo sostenible» (United Nations Department
of Economic and Social Affairs [DESA], s. f). Algo especialmente
relevante en el mundo desarrollado y que debe necesariamente tomarse
en consideracién para evitar adoptar medidas similares para realidades
diversas, homogeneizando a consumidores que, a lo largo del planeta, no
son para nada iguales. Recordemos en este sentido que el «consumo de una
persona normal en un pais de ingresos altos es un 60% mas alto que el de
una persona en un pais de ingresos medios-altos y 10 veces mayor que el
de una persona en un pais de bajos ingresos» (United Nations Environment
Programme [UNEP], 2019a, p. 6). Adoptar las mismas medidas respecto
de ellos conduce necesariamente a agravar las desigualdades que ya sufren
los consumidores de paises en desarrollo frente a los consumidores de paises
desarrollados.®

El incremento sostenido de la poblacién, el aumento del nivel de vida y
los cambios en los habitos de consumo han conducido a que el consumo
doméstico de materiales (domestic material consumption) —esto es, la cantidad
total de materiales usados por una economia (Eurostat, s. f., Glossary)— se
haya mas que triplicado en el mundo en los Gltimos cincuenta afios (UNEP,
s. f., Domestic). Lo que no oculta, sin embargo, el hecho de que los paises
desarrollados —la UE es un buen ejemplo’— sigan siendo los mas grandes
usuarios.

Esta basqueda de un «consumo sostenible» se vincula directamente a los
Objetivos de Desarrollo Sostenible aprobados por Naciones Unidas. En
concreto, al objetivo 12 («Produccién y consumo responsables»), en el que se
asume el vinculo entre el consumo y la produccién mundiales como fuerzas
impulsoras de la economia. Y su decisiva incidencia en el actual proceso
de degradaciéon medioambiental, al contar con un impacto directo —y
destructivo— en el medioambiente natural y en el uso de los recursos, de los
que dependen ellos, a la vez que nuestra propia supervivencia como especie.
Un efecto que se acrecentara todavia mas si la poblacién alcanza los previstos

6 Un andlisis del impacto medioambiental per capita se encuentra en UNEP (2019a, pp. 18-
19).

7 Sobre los datos de la UE en comparacién con el resto del mundo, vid. Eurostat (s. £,
Material flow).
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9600 millones de almas en 2050 —frente a los 2540 de 1950 (Fernandez,
2022)—, necesitandose para entonces el equivalente de tres planetas para
mantener el estilo de vida actual (United Nations, s. f., Objetivo 12).

Enla ecuacién consumo — produccion, esta tltima ha sido la que ha recibido
un mayor volumen de atencién, y respecto de la que mas actuaciones
se han desarrollado (Saumier, 2021, p. 387). El concepto y pautas de la
produccién sostenible estan claramente identificados y no se puede alegar
desconocimiento sobre su significado. No puede decirse lo mismo, sin
embargo, en relacién con el término «consumo sostenible», sobre el que no
existe una nocion clara ni un entendimiento comun, ni tampoco respuestas
definidas (Mont, 2019, p. 7). Se trata de alterar los patrones de consumo,
a través de cambios en el estilo de vida y conducta —y opciones— de los
consumidores. De hecho, su sentido varia segin se aproxime desde una
perspectiva de «weak» o «strong» sustentabilidad del consumo (Hobson,
2013, p. 1082) y, con ello, o bien se relativicen los objetivos a alcanzar, o se
apueste por un cambio radical de habitos del consumo.

En uno u otro caso, la apuesta por un consumo sostenible —o mas
sostenible— anclado en un uso mas eficiente de los recursos (UNEP, 2019a,
p- 11), va a tener necesariamente un impacto directo en el consumidor
y en su actividad —asi se hacen cada vez mas habituales ejemplos de
intervenciones gubernamentales destinadas a restringir el uso o consumo
de ciertos productos— vy, eventualmente, en sus derechos, al requerirle una
apuesta por un estilo de vida mas sostenible y por la economia circular
(UNEDP, s. f., Global Opportunities). Asimismo, el legislador nacional se vera
correlativamente forzado a adoptar normas muy variadas en su naturaleza
(UNEP, 2019a, pp. 34-35), en ocasiones, dotadas de un marcado caracter
imperativo para proteger estos estandares y exigencias (Dreyzin, 2019,
pp- 246 y ss.). En el plano internacional, ademas, ello puede generar la
existencia de normativas nacionales con diversos grados de exigencia y/o
derechos para los consumidores, con un impacto directo y acrecentado en
la actividad transfronteriza de los consumidores.

En suma, un cambio beneficioso para el planeta, pero que le va a generar al
consumidor —al menos, al consumidor medio— un mas limitado acceso a
determinados bienes y servicios, y también, un previsible incremento en el
precio de estos. Siendo susceptible, ademas, de afectar a sus derechos como
consumidor, al ir consolidandose un interés superior —el del planeta— al
que debera necesariamente subordinarse el interés del consumidor, tanto
individual como colectivo. En este sentido, la educaciéon va a ser un dato
determinante: el objetivo 12.8 habla de la exigencia de educaciéon para el
desarrollo sostenible, que se plasma en que de aqui a 2030 se asegure que
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«las personas de todo el mundo tengan la informacién y los conocimientos
pertinentes para el desarrollo sostenible y los estilos de vida en armonia con
la naturaleza». Con ello se trata de «empoderar a los consumidores a fin
de ayudarles a adoptar decisiones fundamentadas en lo que respecta a sus
opciones de compra en favor de productos, bienes y servicios sostenibles»
(UNEP, 2019b, p. 3), lo que exige necesariamente que los Estados deban
tomar la iniciativa en la elaboracion de medidas normativas a escala nacional.

Las propias Naciones Unidas, a través de la Asamblea de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente del Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente han aprobado, el 15 de marzo de 2019, una resolucién
sobre Vias innovadoras para lograr el consumo y la produccion sostenibles.
En esta, la Asamblea de las Naciones Unidas reconoce la exigencia de
lograr modalidades de consumo y produccién sostenibles «como requisito
esencial para el desarrollo sostenible» (UNEP, 2019b, p. 1), asumiendo
la existencia de politicas diversas para su logro en los distintos paises del
mundo y alentando a la adopcién de diversas medidas para promover el
consumo y la produccién sostenible.

Entre ellas destaca la invitacién a los Estados, ciudades, comunidades
locales y los interesados pertinentes, incluidos los fabricantes y minoristas,

a que intensifiquen su colaboracién para permitir que los consumidores
y las autoridades publicas adopten decisiones fundamentadas, por
ejemplo, mediante la provisiéon de informacién fiable al consumidor sobre
la eficiencia en el uso de los recursos y una mayor sostenibilidad de los
productos y servicios, incluso, cuando proceda, mediante informacién
sobre los enfoques para aumentar la longevidad y la reutilizaciéon de
los productos y el reciclaje de materiales, y mediante informaciéon
sobre herramientas e incentivos eficaces para que el consumidor opte
por decisiones sostenibles, por ejemplo, cuando proceda, planes de
responsabilidad ampliada de los productores. (UNEP, 2019b, pp. 3-4)

Asi como a que

elaboren e implementen politicas, planes y programas publicos
que apoyen la educaciéon y fomenten la concienciaciéon sobre la
importancia de las modalidades de consumo sostenible, los estilos de
vida sostenibles y el comportamiento sostenible de los consumidores,
y desarrollen aptitudes conexas en los circulos académicos y el sector
privado, incluido el sector financiero. (p. 4)

En esta misma linea, uno de los resultados alcanzados en el European
Consummer Summit 2021 serd precisamente, en linea con lo dispuesto
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en la accién 18 de la Nueva Agenda del Consumidor (Comision Europea,
2020, p. 21): «promote consumer education initiatives on sustainable
consumption, including through targeted actions addressing specific
segments of consumers, such as young and elderly consumers» (European
Consumer Summit 2022, s. f.).

I1l. LA CAMBIANTE NOCION DE CONSUMIDOR

Una segunda cuestion que protagoniza el renovado vigor del derecho del
consumo refiere a la nocién misma de consumidor. Focalizandonos en el
seno de la Unién Europea, la Directiva referente a la proteccion de los
consumidores en el caso de contratos negociados fuera delos establecimientos
comerciales, de 1985, incorpora un concepto de consumidor que ha sido
reproducido en otros muchos instrumentos de la Unién, aceptandose como
una nocién de referencia. Asi, se entendera como consumidor, dice su
articulo 2, a «toda persona fisica, que para las transacciones amparadas
por la presente Directiva, actie para un uso que pueda considerarse como
ajeno a su actividad profesional».

El concepto se construye en torno a una persona fisica, que actia con una
marcada naturaleza finalista. Sin embargo, la realidad actual del consumo 'y
de la actividad de los consumidores en los Gltimos afios, marcada en muchos
casos por su polimorfismo y por su realizaciéon en un entorno digital, pone
bajo escrutinio —bajo presidbn— a esta descripcién. Asi, se sefiala que la
practica diaria de la economia manifiesta que —con independencia de su
cuantia, criterio que el TJUE considera no determinante para la atribuciéon
de la condiciéon de consumidor (Evangelio, 2022, pp. 639 y ss.)— la
actuacion de un sujeto consumidor puede no necesariamente coincidir con
las dos premisas sobre las que se construye el concepto de «consumidor»
o, al menos, presentar matices relevantes (Basedow, 2021, pp. 513 y ss.).
La practica del Tribunal de Justicia de la Unién Europea presenta algunos
ejemplos de ellos.

Como se ve, la vinculacion de la nocién exclusivamente a la condicién de
persona fisica se ha visto sometida a cierta tensiéon en algunos casos como
el planteado, en el asunto Cape y Idealservice MN RE,® relativo a la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, todavia en vigor. En ¢él,

8 STJUE de 22.11.2001 en el asunto C-541/99, Cape y Idealservice MN RE,
ECLI:EU:C:2001:625.
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una empresa adquiere un dispensador automatico de bebidas destinado
a sus empleados y se plantea si en tal supuesto puede considerarse que
estariamos ante un consumidor. EI TJUE es claro al afirmar de forma
escueta y taxativa que el concepto de «consumidor», tal como viene
definido en el articulo 2.b) de la Directiva, «debe interpretarse en el sentido
de que se refiere exclusivamente a las personas fisicas». El resultado no
ha sido valorado como positivo por todos, en cuanto algunos opinan que,
como consecuencia de ello, «millions of small associations and partnerships
in EU countries which have legal personality, but are inexperienced, such
as parishes, sports clubs or condominium communities are excluded; their
protection is left to national law» (Basedow, 2021, p. 514).

Mas atn, la referencia a la actividad es puesta bajo el foco en ciertos
supuestos en que la persona es susceptible de actuar en la doble calidad de
consumidor o profesional, incidiéndose por parte del Tribunal de Justicia
en la imprescindible ajenidad a la actividad profesional del sujeto como
requisito necesario para poder hablar de consumidor.” Mdas aln, para
aquellos casos, inhabituales, pero posibles, en que una persona concluye
un contrato actuando en la doble condiciéon de profesional y consumidor
—considérese Calvo (2019, pp. 174 y ss.)—, el Tribunal fija un criterio (asi
ocurre en el asunto Gruber'®) para valorar tal ajenidad:

Una persona que ha celebrado un contrato relativo a un bien destinado
a un uso parcialmente profesional y parcialmente ajeno a su actividad
profesional no puede invocar las reglas de competencia ... (en materia
de contrato de consumo) salvo que el uso profesional sea marginal
hasta el punto de tener un papel insignificante en el contexto global
de la operacion de que se trate, siendo irrelevante a este respecto el
hecho de que predomine el aspecto no profesional. (Considerando 39)

En suma, para calificar a una persona como consumidora en una concreta
relacion contractual es necesario atender «exclusivamente, a si actaa, en
dicha relacién, con un fin o propésito ajeno a su actividad comercial,
empresa, oficio o profesion» (Evangelio, 2022, p. 627).

Pero es que, ademas de lo anterior, la actividad econémica —también
el consumo— se realiza de forma cada vez mas habitual a través de
plataformas digitales que permiten intercambiar bienes y servicios de forma

9 Vid., por ejemplo, STJUE de 14.3.2013, en el asunto C-419/11, Ceské sporitelna,
ECLILIEU:C:2013:165 o STJUE de 3.9.2015, en el asunto C-110/14, Costea,
ECLI:EU:C:2015:538.

10 STJUE de 20.5.2005, en el asunto C-464/01, Gruber; ECLI:EU:C:2005:32.
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global, y en una manera muy distinta a la tradicional actuacién de consumo
(Cordero, 2021, pp. 77-78). El consumo vira, asi, desde una contrataciéon
individualizada y negociada a otra en masa, contactando sujetos que no
se conocen entre si (Afioveros, 2019, p. 210), y que es realizada en muchas
ocasiones a través de contratos de adhesion o formularios tipo: el reino del
«take it or leave it»."! Ello, entre otras cosas, plantea la doble cuestién de
la fijacién del marco juridico de la operacién, realizada en un mercado
globalizado —sin fronteras técnicas o econdémicas, pero si juridicas—, y
de la fijacién del elenco de derechos de los consumidores participantes,
dado que, por su propia condicién, la operacion va a ser habitualmente —
incluso, necesariamente— internacional (Cordero, 2021, p. 82). Y también,
de la capacidad del legislador para afrontar el consumo masivo en linea que
se avecina y que suscita nuevos, originales y, en muchos casos, impensables
problemas, entre otros: fijar donde se ha producido el eventual ilicito y
coémo y donde resolver la cuestién suscitada y con base a qué ley y, con ello,
a qué estandares de protecciéon del consumidor.

IV. EL ACCESO A LA JUSTICIA DEL CONSUMIDOR
EN UNA SOCIEDAD DIGITALIZADA

Los cambios en los modos de consumir acenttian la cuestién de la habilitacion
de vias para la necesaria satisfaccion de las expectativas de los consumidores
afectados por un litigio de consumo. El legislador se ve confrontado con la
exigencia de articular los mecanismos adecuados para ofrecer al consumidor
—cada vez mas digitalizado vy, por lo tanto, internacionalizado y global—
una via conocida, accesible, segura y previsible de resolucion de sus litigios.

El ciudadano consumidor tiene acceso a los tribunales estatales para
resolver sus disputas. Pero la respuesta que estos le van a ofrecer
habitualmente va a ser lenta y desajustada a las caracteristicas econémicas
de la disputa suscitada, planteando importantes problemas adicionales
cuando se trata de litigios transfronterizos en los que se suscita la triple
cuestion de la competencia (judicial internacional), de la ley aplicable al
fondo de la disputa y de la eficacia extraterritorial de la eventual decision
dictada. Una respuesta poco accesible y adecuada a sus expectativas
y necesidades, susceptible de generarle insatisfaccion. Ello favorece
el recurso a mecanismos alternativos o adecuados de resoluciéon de
controversias, tanto presenciales como en linea.

11 Respecto, en concreto, de los consumidores bancarios, vid. Blanco (2016, p. 148).
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En muchos lugares del planeta, también en Espana, el sistema de justicia ha
visto agudizada —en tiempos recientes— su imagen de enfermo croénico,
transmitiendo una sensaciéon de inoperancia (Blanco, 2016, p. 152). Su
incapacidad para aportar una respuesta «cercan[a], eficaz, entendible y
relativamente rapid[a]» a los problemas de los ciudadanos (Congreso de
los Diputados, 2022, p. 2), miembros de unas sociedades crecientemente
conflictivas y conflictuadas (Esplugues, 2019a, pp. 49-53), fomenta un
paulatino aumento de la desafeccién hacia los tribunales estatales que,
entre otros efectos, alimenta el recurso a los medios alternativos/apropiados
de resolucion de controversias (MASC) (Barona & Esplugues, 2014, pp.
7-16). Mecanismos con grados diversos de presencia en los ordenamientos
juridicos nacionales, que se convierten —ahora— en opciones reales para
la ciudadania con vistas a la resoluciéon de sus disputas (Barona, 2013, pp.
19-20), permitiéndoles a estas «recuperar la capacidad negociadora» y
romper «la dindmica de la confrontacién y la crispacién que invade en
nuestros tiempos las relaciones sociales» (Congreso de los Diputados, 2022,

p- 3).

De hecho, los MASC pierden progresivamente la condiciéon de alternativa
a los tribunales estatales que les ha caracterizado tradicionalmente y ganan
de forma sostenida una naturaleza de complementariedad a la justicia
estatal. Integrandose, asi, en el nuevo concepto de «justicia integral»
(Barona, 2016, pp. 51 vy ss.) y favoreciendo la consolidacién de una nueva
y plural nocién de «acceso a la justicia» (Esplugues, 2020, pp. 79-81). Una
opcién fomentada en muchas ocasiones por los poderes publicos, de la
que el ciudadano puede y debe beneficiarse en condiciones de absoluta
igualdad entre ambos caminos (Esplugues, 2019b, pp. 16-22; Barona, 2016,
pp- 45 y ss.). Se trata de ofrecer

a la ciudadania la via mas adecuada para gestionar su problema. En
unos casos sera la via exclusivamente judicial, pero en muchos otros
sera la via consensual la que ofrezca la mejor opcidén. La eleccion del
medio més adecuado de solucién de controversias aporta calidad a la
Justicia y reporta satisfaccion a los ciudadanos y ciudadanas. En este
contexto cobran importancia las razones de las partes para construir
soluciones dialogadas en espacios compartidos. (Congreso de los

Diputados, 2022, p. 3)

Focalizandonos especificamente en la UE, en su seno se han producido
diversos relevantes desarrollos legislativos. En ellos confluyen dos politicas
compartidas entre la UE y los Estados miembros al amparo del articulo 4
TFUE: consumo (art. 4.2.f) y el espacio de libertad, seguridad y justicia
(art. 4.2.).
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El volumen de instrumentos que articulan vias de acceso a los tribunales
estatales en el ambito del consumo es amplio y relevante, contando con el
Reglamento 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia;
el Reglamento 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo;
y los articulos 17 a 19 del Reglamento 1215/2012 del Parlamento y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, como ejemplos paradigmaticos.

Junto con ello, el legislador europeo es plenamente consciente de la
relevancia del juego de los MASC en este sector, por lo que ha aprobado
la Recomendacion de la Comision 2001/310/CE, relativa a los principios
aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resoluciéon consensual de litigios
en materia de consumo. O instrumentos como la Directiva 2013/11/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a
la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se
modifica el Reglamento 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (Directiva
RAL); el Reglamento 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2013, sobre resolucién de litigios en linea en materia
de consumo y por el que se modifica el Reglamento 2006/2004 vy la
Directiva 2009/22/CE (Reglamento RLL); o el Reglamento de Ejecucién
201571051 de la Comisién, de 1 de julio de 2015, sobre las modalidades
para el ejercicio de las funciones de la plataforma de resolucion de litigios
en linea, sobre las modalidades del impreso electréonico de reclamacion y
sobre las modalidades de cooperacion entre los puntos de contacto previstos
en el Reglamento 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
resolucion de litigios en linea en materia de consumo.

El sistema, amplio y también disperso, se ha probado insuficiente hasta el
momento para ofrecer a los consumidores europeos una solucién rapida,
efectiva, segura y accesible para resolver sus disputas de consumo, maxime
en relaciéon con aquellas de naturaleza transfronteriza. Y ello, en la medida
en que junto a los problemas planteados por su practica —tan solo abarca
un nuamero limitado de las potenciales disputas transfronterizas— tampoco
parece especialmente bien preparado para hacer frente a los especificos
problemas planteados por la actual realidad digital (Ecommerce Europe,
2022). Algo de lo que la UE parece ser consciente.

En el actual mercado Gnico europeo digital, en el que el comercio electrénico
representa el 25% del gasto de los consumidores en la UE, con un 50% del
desembolso total anual de publicidad de las empresas realizado en linea
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(Ecommerce Europe, 2022, p. 1), se consolida la apuesta por los MASC
como mecanismos adecuados para facilitar al consumidor la posibilidad
de obtener «fair redress in case of problems» (p. 1). Esto, tanto cuando se
trata de operaciones domésticas como transfronterizas, y cuando afectan
a un consumidor o a un colectivo de consumidores (pp. 1-2). Un tipo de
disputas, estas tltimas, cada vez mas habituales debido a la realidad digital
que vivimos y al fomento sostenido del comercio electrénico.

La litigiosidad transfronteriza de consumo presenta un grado adicional
de complejidad. Junto a los problemas tradicionales de la falta de
claridad sobre la ley aplicable,' los problemas lingliisticos o la ausencia
de conciencia de los consumidores sobre donde plantear una eventual
demanda, se afiaden las cuestiones propias del uso de plataformas digitales
que, entre otras consecuencias, implican un incremento en la importancia
de intermediarios y proveedores de terceros paises. Esto exige, entre otras
medidas, educar al consumidor, proveerle de informacién y también de
herramientas, especialmente en linea, que le permitan alcanzar soluciones
rapidas, efectivas —de ahi la necesidad de asegurar su ejecucidon— vy
previsibles a sus litigios (Ecommerce Europe, 2022, p. 3).

Ello pasa, entre otras medidas, y admitiendo que estamos ante herramientas
de base voluntaria, por identificar con claridad al proveedor de servicios
MASC, especificando sus competencias y estableciendo un punto \nico
de presentacion de las posibles reclamaciones; una especie de ventanilla
unica. A su vez, deberia facilitarse al maximo la presentaciéon de las
eventuales reclamaciones, tanto presenciales como en linea, sobre todo si el
consumidor —en un intento adicional por no agrandar la brecha digital—
no esta habituado a las herramientas informaticas. Toda la informacién
deberia ser, ademas, redactada de forma clara. En el caso concreto de las
disputas de consumo, se deberia asegurar que todo el proceso fuera en
el idioma del consumidor. Todo ello, intentando proteger al maximo al

12 Incluso en un entorno juridicamente integrado como es la UE, la solucién de las
controversias surgidas en el ambito del consumo en el marco de la Unién Europea
plantea un primer problema de partida: el relativo al grado de satisfaccién eventualmente
alcanzable. Las directivas promulgadas disefian en muchas ocasiones un grado minimo
de armonizacién que, ademas, va a confrontarse con un proceso de transposicién por
los diversos legisladores nacionales, que de manera mas que habitual da lugar a normas
nacionales que no son uniformes entre si, incluso en relacién con el nivel de proteccién
ofrecido. Y que, en todo caso, y debido a la pluralidad de instrumentos promulgados,
presentan un elevado grado de fragmentacién, afectando a su aplicacién por los operadores,
por los tribunales nacionales y también por el TJUE que, sin embargo, si mantiene una
posicion favorable al consumidor (Basedow, 2021, pp. 516 y ss.).
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consumidor vulnerable y ofreciéndole herramientas para la autoevaluacion

de su caso (Voet ¢t al., 2022, p. 2).

De nada sirve establecer un alto grado de protecciéon del consumidor si,
posteriormente, este no puede ver satisfechas sus expectativas en supuestos
de disputas de consumo. La actual realidad digital acentta este peligro, a
la vez que pone atin mas de manifiesto la exigencia de ofrecer al ciudadano
consumidor medios adecuados de resolver sus disputas.

V. AMODO DE CONCLUSIONES

El derecho del consumo constituye uno de los ambitos mas apasionantes de
la ciencia juridica. La toma de conciencia del legislador sobre la existencia
de un colectivo que debe ser protegido se ha plasmado en amplios desarrollos
legislativos en muchos lugares del planeta. La realidad actual del consumo,
los nuevos retos que genera y con los que se ve confrontada, exigen repensar
este ambito del derecho y las respuestas que ofrece a una problematica cada
vez mas compleja, que puede poner en entredicho gran parte de los avances
—vy de los derechos atribuidos al consumidor— de los Gltimos anos en este
sector tematico. Muchas son las nuevas preguntas planteadas. Habra que
ver si los distintos legisladores nacionales son capaces, también, de aportar
nuevas respuestas.
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I. INTRODUCCION

El presente capitulo busca relevar el aporte del objetivo de desarrollo
sostenible 12, referido a produccién y consumo responsables, al logro del
desafio que plantea el cambio climético, considerado en el objetivo de
desarrollo sostenible 13 de accién por el clima. Para ello, los autores efectian

1 Los profesores Hellen Pacheco y Patricio Masbernat son investigadores del proyecto
101007623-INTACT (INnovation in Truffle cultivation, preservAtion, proCessing and
wild truffle resources managemenT), MSCA-RISE - Marie Sktodowska-Curie Research
and Innovation Staff Exchange (RISE), Unién Europea/ Consiglio Nazionale Delle
Ricerche, https://www.intactproject.cu. Este articulo forma parte de dicho proyecto, a
través de la participacién de los citados investigadores.
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una breve resefia de la doctrina de desarrollo sustentable, de acuerdo con
las Naciones Unidas y algunos reportes de investigadores especializados.
Luego explican el contenido multidimensional de estos dos objetivos de
desarrollo sostenible y finalmente exponen los aportes de la produccién y
consumo responsables a la lucha contra el cambio climatico, destacando
los conflictos y soluciones que se han propuesto desde la perspectiva del
comercio internacional.

Il. EL DESARROLLO SUSTENTABLE Y LOS ODS
DE LAS NACIONES UNIDAS

No ha sido sencillo consensuar un contenido de desarrollo sustentable
(Hopwood, Mellor & O’Brien, 2005, pp. 38-52)y por ello suele recurrirse
a la definicién entregada por el Informe Brundtland. Basicamente, en su
tesis central se busca equilibrar el desarrollo econémico con el cuidado
ambiental (Aguado, 2019, p. 188). Tradicionalmente se ha entendido que el
desarrollo sustentable es aquel modelo de desarrollo que intenta solventar
las necesidades de las personas sin comprometer la posibilidad de satisfacer
aquellas de las futuras generaciones.

La definicién tradicional de desarrollo sustentable se construye sobre
dos eclementos clave: el concepto de «necesidades», particularmente las
necesidades esenciales de los pobres del mundo, a las que se debe dar prioridad
absoluta; y la idea de las limitaciones impuestas por el estado actual de la
tecnologia y la organizacion social sobre la capacidad del medioambiente
para satisfacer las necesidades presentes y futuras (Pietro, 2014, pp. 136-166).

El concepto de desarrollo sustentable desde un inicio ha sido vinculado
a la categoria de «derecho al desarrollo», como se observa en los tres
primeros principios de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992. El desarrollo debe constituir un proceso colectivo que
se mantenga en ¢l largo plazo, orientado a la mejoria de la calidad de vida
de las personas y sus comunidades. La sustentabilidad presenta tres facetas,
a saber, la social, la econémica y la ambiental. Asi pues, se requiere una
armonizacién de esos tres pilares en la construcciéon del bien comun vy la
justicia social, econémica y ambiental (Kyu Sung, 2013, pp. 200-226). Hay
un soporte, entonces, en los derechos de las personas, en la participaciéon de
los procesos y de los beneficios, con miras al respeto de los mismos derechos
de las futuras generaciones.?

2 En esto se observa la Brundtland Commission y su informe como un hito relevante
generalmente citado (Ruhl, 1999, p. 40).
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Una adecuada comprensiéon de este tema se puede lograr con la revisiéon de
su génesis. Producto de la Gran Depresion y el esfuerzo en la recuperaciéon
econémica post 1930, se asimila esa categoria con la de desarrollo
econdmico, poniéndose énfasis en el aumento de la produccion (masiva
y estandarizada) y el aumento del consumo (masivo), el logro del pleno
empleo, ignorando otros factores tales como los sociales o ambientales
(Spangenberg, Fuad-Luke & Blincoe, 2010, pp. 1485-1493).

En ese contexto se presentan analisis tales como el de Bernard London y
la obsolescencia planificada como solucién a la crisis econémica (London,
1935; 1932), lo que por cierto plantea objeciones tanto desde el desarrollo
sustentable como para los intereses de los consumidores, aunque esto pueda
matizarse, como plantea Sielska (2019, pp. 215-224). Por supuesto, la crisis
econémica de 1930 pudo ser superada no solo por las necesidades causadas
por la Segunda Guerra Mundial y la reconstruccién europea y global, sino
también por la emergencia de sociedad de consumo, la cual hoy se observa
precisamente como insostenible (Cardoso et al., 2018, pp. 744-752).

Esta preocupacion de sustentabilidad econémica (social y ambiental) del
modelo basado en la sociedad de consumo emergié hacia la década de 1960
(especialmente desde la observacion del impacto sobre el medioambiente),
no obstante, el cuestionamiento solo fue mas claro y articulado desde
la década de 1980. Surgié una reflexién en orden a que ese modelo de
desarrollo implicaba una actividad humana devastadora para con los
fundamentos y sistemas que sustentan la vida en nuestro planeta (en
una comprensién que se inicia desde la advertencia de la deforestaciéon y
desertificacion, hasta el calentamiento global y el cambio climatico, como
hoy se destaca con suficiente evidencia cientifica).

De este modo, se observé la necesidad de modificar la concepcién y
los fundamentos del desarrollo, advirtiendo que los factores sociales
y medioambientales se encuentran intrinsecamente vinculados a los
econdmicos. Se comprendi6, asimismo, que el modelo de crecimiento
econémico vigente generaba una enorme presion sobre los recursos
naturales, gran contaminaciéon y daflo ambiental, y que esos costos eran
pagados por muchos que no reciben los beneficios del desarrollo. Y estos
efectos son globales. Desde ese punto, se evalué que se requiere reordenar
los valores sobre los que las sociedades se organizan.

Con ello, los paises organizaron sus esfuerzos desde Naciones Unidas
mediante una serie de iniciativas que se mencionan en una enorme cantidad
de documentos (tales como la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo y la Declaracién de Johannesburgo sobre el Desarrollo
Sostenible), que concretan iniciativas tales como los Objetivos de Desarrollo
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del Milenio (establecidos por la Resolucién 55/2, llamada Declaracién del
Milenio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 8
de septiembre de 2000) o los Objetivos de Desarrollo Sostenible (Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada en septiembre de 2015 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas), que se construyen mediante
objetivos, metas ¢ indicadores para la implementaciéon de politicas que
concreten dichos programas (Kates, Parris & Leiserowitz, 2005, pp. 8-21).
Entre estos ultimos, se encuentra el objetivo 12, que busca garantizar
modalidades de consumo y produccién sostenibles, y el objetivo 13 referido
al cambio climatico.

I1l. CONSUMO Y PRODUCCION RESPONSABLES,
Y CAMBIO CLIMATICO

De acuerdo con Naciones Unidas, el objetivo 13 exige medidas urgentes
para combatir el cambio climatico y sus repercusiones. Al respecto, se ha
sostenido que el cambio climatico se manifiesta en el cambio de los patrones
de precipitaciones y de eventos climaticos extremos, el decrecimiento de los
volimenes de hielo y nieve, y el incremento del nivel del mar (Galindo et al.,
2015, p. 9). Asimismo, se evidencia en el aumento progresivamente mayor
de la temperatura en el planeta —atmosfera y océanos—, en el transcurso
de las tltimas décadas, y de esto existe suficiente evidencia cientifica. Este
aumento de las temperaturas se ha producido por la accién humana, por el
modelo de desarrollo econémico, de produccién de bienes y servicios, y el
uso de las energias, por ejemplo, combustibles fosiles y sus efectos sobre el
aumento de las emisiones de gases de efecto invernadero.

El aumento de temperaturas genera multiples efectos, como se ha indicado,
que redundan en la desertificacién o las inundaciones, en la pérdida de la
capacidad de los territorios para soportar adecuadamente la vida humana
y de animales (vertebrados e invertebrados), microorganismos, vegetales,
hongos, algas, etc. Es mas, el cambio climatico produce efectos negativos
sobre todos los aspectos relevantes del bienestar humano, tales como la
salud, la seguridad alimentaria y la disponibilidad de agua, con lo que se
pone en riesgo la propia sostenibilidad de la vida humana (Jakob & Steckel,
2016, pp. 1-10). La forma de enfrentar esta crisis, entonces, es mediante
medidas que impliquen cambios importantes en ¢l modelo de desarrollo,
entre los que se encuentran los patrones actuales de produccion y consumo.

La produccién y consumo sustentables (PCS, en lo sucesivo) se ha
incorporado desde hace décadas en la agenda internacional (Clark, 2007,
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pp- 492-498) y ha sido abordada por el mundo cientifico (Myers, Vincent &
Panayotou, 1997, pp. 53-55; Barber, 2002, pp. 63-93). Con cifras y datos,
las Naciones Unidas mencionan que el consumo y la produccién a nivel
mundial, que impulsan la economia global, abusan del medioambiente y los
recursos naturales, y generan un impacto negativo que debe revertirse, pues
pone en peligro la supervivencia humana (Durovic & Lech, 2020, pp. 13-
25). Se requiere cambiar los patrones de produccién y consumo (Jackson,
2007), pues los mismos han sido declarados las causas mas relevantes de
dafio ambiental global (Akenji & Bengtsson, 2014, pp. 513-529).

Como se observa, este modelo no es sustentable, porque deteriora
gravemente el medioambiente, los ecosistemas y la biodiversidad,
generando una serie de consecuencias globales tales como cambio climatico
y calentamiento global, agotamiento de la capa de ozono, lluvia acida,
bioacumulacién de sustancias toxicas, pérdida de especies, deforestacion,
agotamiento de los recursos naturales, crecimiento demografico, etc.
(Krajne & Glavic, 2003, pp. 279-288). Entonces, se trata de como hacer
mas y mejor con menos (Roy & Singh, 2017, pp. 224-236), de desacoplar
el crecimiento econémico de la degradacion ambiental, de aumentar la
eficiencia de los recursos y promover estilos de vida sostenibles. Se destacan
varios campos: acceso, consumo y cuidado del agua dulce, generacion de
energia limpia (no contaminante) y uso eficiente de la energia, producciéon
sustentable de alimentos (fabricas, extraccion de recursos de tierra y mares)
y hébitos de consumo ambientalmente sustentables y saludables, turismo
sustentable, reduccién y tratamiento de desechos, destino adecuado de los
desechos téxicos y contaminantes, su reduccién y reciclaje; mejoramiento
tecnologico, etc.

El objetivo 12, en definitiva, exige una reduccién de la huella ecoldgica,
cambiando las formas de produccién y consumo, a nivel de personas,
empresas, gobiernos, y el fortalecimiento de las capacidades cientificas y
tecnologicas para tales objetivos.

Naciones Unidas ha incorporado parametros e indicadores al objetivo 12, que
son monitorizados y datados por la Comision de Estadistica de las Naciones
Unidas en el Sistema de Contabilidad Ambiental Econémica. Sin embargo,
lograr este seguimiento no es siempre totalmente exitoso, dadas las distintas
realidades y capacidades de cada pais; para algunos incluso se debe precisar
mas aun esos parametros de medicion (Bengtsson e al., 2018, pp. 1533-1547).

Por otro lado, existen al menos dos puntos de vista te6éricos dominantes
acerca de la PCS: el enfoque de eficiencia, que se encuentra centrado
en promover métodos y productos de produccion mas eficientes
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(principalmente a través de la mejora tecnolégica y la eleccion informada
del consumidor), y el enfoque sistémico, que enfatiza la necesidad de
considerar también los volimenes generales de consumo, los problemas de
distribucién y los cambios sociales e institucionales relacionados. El primer
enfoque seria insuficiente por si mismo para lograr resultados (Bengtsson et
al., 2018; Lorek & Fuchs, 2013, pp. 36-43) y seria necesaria una mirada mas
compleja o multidimensional (Moyo & Ngwakwe, 2020, pp. 34-49). No son
suficientes los esfuerzos en areas especificas, sino coordinados, en cascada,
con efectos multiples o colaterales, considerando los diferentes elementos
de las cadenas de produccion y consumo (Geels et al., 2015, pp. 1-12).

En un tema relacionado, existen distintas perspectivas tedricas para
enfrentar el problema: una reformista (que busca enfrentar el problema
con herramientas mas tradicionales), una revolucionaria (que aboga por la
abolicion del capitalismo, el materialismo y el consumismo) y, por cierto,
terceras opciones mas minoritarias (Geels et al., 2015). En ese debate, hay
quienes plantean incluso la instalacién de un modelo de decrecimiento —
evitando el efecto rebote (Saey-Volckrick, 2020, pp. 103-118)—, un estilo
de vida basado en diferentes valores sociales (Coderoni & Perito, 2020,
pp. 1-11) que reconozcan los vinculos entre medioambiente, sociedad y
economia, en el contexto de la idea de la existencia de un Gnico planeta
(Mauerhofer, 2020, pp. 15-31).

Otro aspecto relevante es el impacto del comercio internacional sobre la
degradacién ambiental global y las formas de produccién y consumo no
sustentables que lo fomentan, siendo necesaria la bisqueda de acuerdos
multilaterales (Scott, 2020, p. 81). A esto nos referiremos mas adelante.

IV. PRODUCCION Y CONSUMO AMIGABLES
CON EL CLIMA

Laliteratura sobre PCS es extensa y existen importantes revisiones generales
(Wang et al., 2019, pp. 741-754; Roy & Singh, 2017; Vergragt, Akenji &
Dewick, 2014, pp. 1-12; Welford, Young & Ytterhus, 1998, pp. 38-56) y
estudios por areas especificas. Ahora, hay multiples temas que vinculan
el impacto de la produccién y el consumo con el problema del cambio
climatico. Aca desarrollamos aquellos que podrian ser considerados los de
mayor extension.

El primero que podemos referir es la agricultura. Tanto el aumento de
la produccién agricola como el aumento de la poblacién han sido dos
variables que han crecido conjuntamente, en una proporcién directa. Esto
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ha conllevado una presién cada vez mayor sobre las capacidades para
generar alimentos. La agricultura siempre fue una actividad localizada y
no tecnificada, en que diversas especies vegetales se superponian en los
mismos terrenos o se alternaban, no se utilizaban sino abonos naturales y
el uso de pesticidas era inexistente o muy localizado. Las tierras se usaban
solo en ciertas ocasiones y eso daba la oportunidad para que los animales
y microorganismos del suelo y subsuelo compartieran habitat con diversas
especies de plantas, arboles, hongos. En las ultimas décadas esta situaciéon
ha cambiado drastica y progresivamente.

Hoy en dia, los actuales modelos de producciéon agricola implican: una
explotacién intensiva de la tierra, dejandola expuesta al viento y al sol,
a varios centimetros de profundidad, muchas veces con monocultivos y
especies vegetales transgénicas; uso abusivo del agua, utilizacién masiva de
pesticidas y herbicidas para suelo y subsuelo, uso de fertilizantes quimicos,
sistemas de control de animales silvestres y un largo etcétera.

Ese modelo de explotacién de la tierra esta trayendo multiples consecuencias,
tales como las siguientes: degradacion quimica y biolégica del suelo, pérdida
de la riqueza nutricional de los productos agricolas, como resultado del
empobrecimiento de los suelos; pérdida de la biodiversidad (esterilidad),
pérdida de la capacidad de la tierra para aportar oxigeno y consumir
anhidrido carbénico, erosion y desertificacion del suelo, resequedad del aire,
pérdida de aguas superficiales y subterraneas (acuiferos), y, de nuevo, un largo
etcétera. Esto, a su vez, genera efectos directos sobre la poblaciéon humana,
siendo el empobrecimiento econdémico el primero de ellos, la destruccién de
habitats humanos, pérdida de fuentes de alimentacién y empobrecimiento de
la calidad de los alimentos (Cotler et al., 2007, pp. 5-71).

Ahora, el cambio climatico también produce efectos directos sobre la
agricultura, particularmente: reducciéon de productividad y rendimiento,
por una menor disponibilidad de agua en los acuiferos, aumento de
contaminantes y disminucién de humedad del suelo; fenémenos climaticos
extremos, destruccion de cosechas, anomalias en el proceso de crecimiento
y desarrollo de las plantas, erosiéon y degradaciéon de la tierra, lluvias
torrenciales andomalas, sedimentacion en cauces, desbordamientos e
inundaciones, deslizamientos y derrumbes, incremento de la incidencia
de plagas y enfermedades de los cultivos, reducciéon de polinizadores, etc.
(Bejarano et al., 2021).

Otro tanto puede mencionarse acerca de la produccién pecuaria. Desde
siempre, la humanidad criaba animales de diversas especies y en pequefio
namero, en contacto con la naturaleza, en el contexto de unidades
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familiares y para su alimentacién en autoconsumo, en armonia con el
medioambiente, tanto en su niumero como su diversidad y su manejo. Hoy
en dia el sector pecuario se ha industrializado para lograr la producciéon
de grandes cantidades de carne, leche, huevos y sus subproductos. Uno
de los efectos directos de este modelo productivo es el aumento de gases
de efecto invernadero (Bejarano et al., 2021, pp. 274-284; Sanchez et
al., 2020). Por ejemplo, esos gases son producidos por la alimentacién
(elaboracién de piensos), digestiéon de los animales (fermentacién entérica),
almacenamiento y elaboracion del estiércol, elaboraciéon y el transporte de
productos pecuarios, etc.

Adicionalmente, el modelo intensivo de produccién pecuaria produce
otros problemas ambientales: multiplicaciéon de especies Unicas, planteles
inmensos de animales en areas reducidas, altas posibilidades de contagios
masivos de enfermedades y las consecuenciales muertes masivas, dado el
manejo de los planteles; generacion de desechos de animales en enormes
cantidades, necesidad de nutrir a los animales con alimentos industriales,
con incorporacién de toda clase de quimicos, antibidticos, hormonas, etc.
Esto produce impactos negativos en las comunidades humanas, entre otros
factores, por la pérdida de la calidad nutricional de los alimentos, por las
sustancias quimicas y bioldgicas incorporadas a los animales (que luego
pasan a los consumidores), por las enfermedades generadas en los planteles
de animales, que pueden aparecer o fortalecerse (por las correspondientes
mutaciones), como, asimismo, transmitirse por diversos vectores a los seres
humanos, etc. (Sanchez et al., 2020).

En materia de producciéon de peces de rios y mares, también se presentan
impactos graves; aqui destacamos dos ambitos. Uno de ellos es la pesca
de arrastre en el mar, modelo de explotacion altamente destructivo, que
tiene impactos de diversa clase: fisicos, sobre los ciclos quimicos, sobre la
biodiversidad (Biju & Deepthi, 2006, pp. 922-931). Se trata del

método de pesca industrial menos selectivo que se practica ain en
estos tiempos. Destruye los fondos y las comunidades bentdnicas, es
poco selectiva y captura los peces que viven sobre el fondo o cerca del
mismo. Existen dos grandes categorias de redes de arrastre, las artes
de fondo destinadas a capturar diversos tipos de especies de fondo
(camarones, cigalas, peces planos), y demersales (bacalao, merluza,
etc.) y las artes pelagicas para la captura de especies de superficie o
entre dos aguas (sardinas, jureles, robalos, etc.). (Sommer, 2005)

Otro asunto es la acuicultura, cuyo manejo ambiental es dificultoso. Se trata
de una actividad de alto impacto quimico, biolégico y fisico, sobre todo por
la masividad de poblaciones de peces, el uso de alimentos y antibiéticos

74



IIl. PRODUCCION Y CONSUMO RESPONSABLES FRENTE A LA CRISIS CLIMATICA

(que dana a terceras especies), los desechos de los peces (contamina aguas
y suelos marinos, generando zonas sin oxigeno, «zonas muertas»), el
abandono de la infraestructura (plasticos, pinturas, redes, jaulas, etc.) y
el perjuicio con el equilibrio ecolégico de los lugares donde se desarrolla
(Borja, 2002, pp. 41-49).

La produccién textil también plantea un problema grave, en todas sus fases,
incluida la etapa de distribucién, uso y desecho. A juicio de los especialistas,
el principal impacto en la fase de produccion es la eutrofizacion de las
aguas, la ocupacion de tierras agricolas y la transformacién natural de la
tierra. Asimismo, se ha explicado que el algodén representa cerca del 40%
de la produccién mundial de fibras textiles, que usa grandes cantidades
de fertilizantes (nitrégeno, fosforo y potasio). En cuanto a la contribuciéon
al cambio climatico y el consumo de combustibles fosiles, la produccion
textil genera efectos por funcionamiento de maquinaria agricola, por
funcionamiento de la maquinaria industrial y maquinaria para generacion
de vapor en el encolado y ennoblecimiento; por proceso de lavado, secado y
planchado de la ropa, sea industrial o doméstico; y por transportes (barcos
y camiones). Ademas de lo anterior, debe considerarse el gran uso de agua
durante el proceso de produccion de las fibras textiles (cultivo de algodén y
el lavado de lana), en los procesos de tintura y acabado, y en la fase de uso
durante el lavado doméstico (Carrera, 2017, p. 20-32).

Otro asunto muy relevante se vincula con la construcciéon de habitaciones
humanas, aisladas o en pueblos y ciudades, y de toda clase de infraestructura
urbana o rural. Nuevamente el impacto negativo es multiple, incluido
aquel vinculado al cambio climatico (Moreno, 2009, pp. 52-67). Podemos
comenzar indicando que se sepulta el suelo bajo las construcciones y las
infraestructuras, y muchas veces ese mismo suelo y los suelos circundantes
son contaminados por materiales de construccién y por otra clase de
desechos peligrosos para la vida de los suelos y los ecosistemas.

Por su parte, los asentamientos humanos —especialmente las ciudades—
han aumentado su tamano enormemente, concentrando las comunidades
humanas luego de vaciar de habitantes grandes territorios de la Tierra. El
impacto medioambiental es diverso segun se trate de paises mas o menos
desarrollados, siendo mas dificil de manejar en los paises pobres, dado que
carecen de medios para planificar ciudades y mitigar impactos negativos, que
pueden ser analizados como «flujos metabdlicos».® Entre ellos: destruccién

3 «Los espacios urbanos pueden analizarse como sistemas abiertos a los flujos de materiales y
de energia; esto es que toman energia y materiales fuera del sistema (urbano) y que desechan
energia disipada y materiales degradados» (Delgado, Campos & Renteria, 2012, p. 4).
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de la calidad de la tierra, uso de agua y disposiciéon de aguas servidas,
disposiciéon de desechos y materiales usados, transporte, etc. (Delgado,
Campos & Renteria, 2012). No obstante, aun en los paises desarrollados se
generan otros impactos de las ciudades sobre el medioambiente —ademas
de los referidos anteriormente—, que influyen en el cambio climatico,
tales como: calentamiento y enfriamiento de edificios, iluminacién, uso de
automoviles, emision de gases que absorben radiacion infrarroja (Meza &
Rodriguez, 2018, pp. 9-22).

La produccién de minerales también puede ser mencionada. Por una parte,
los actuales modelos de explotacién minera aportan al cambio climatico
y, por otro lado, dicha actividad es afectada negativamente por dicho
fenémeno (Odell et al., 2018, pp. 201-214). Como en otros casos, dependera
de la realidad de cada pais, pues a cada nivel de desarrollo existird un
modelo de extraccién mas o menos desfavorable con el medioambiente. Por
ejemplo, los procesos mineros de la selva amazdnica son extremadamente
precarios y generan toda clase de impacto ambiental negativo, que ni
siquiera son adecuadamente medidos (Heck, 2014).

En otros paises, la produccién minera usualmente presenta niveles de
control ambiental y esto permite medir su impacto. Por ejemplo, se comenta
que la disminucién de las leyes del mineral y las minas a cielo abierto cada
vez mas profundas requieren mayores esfuerzos y movilizaciéon de material
para extraer cantidades iguales o menores de metales, y ello aumenta las
emisiones y ademas genera cada vez mayor presiéon sobre recursos hidricos.
Por supuesto, la mineria presenta efectos sobre la salud de los ecosistemas
y la biodiversidad en la superficie, los suelos y subsuelos. El uso de grandes
camiones y maquinarias, luego el procesamiento industrial de los minerales,
el transporte de los minerales por tierra y mar, también generan impactos
vinculados al cambio climatico (Odell et al., 2018, pp. 201-214; Pinilla &
Santos, 2014, pp. 455-475).

A nivel global, el comercio internacional acentia y multiplica todos
estos patrones de produccién y consumo, aumentando el impacto en el
medioambiente, en tierras y océanos, contribuyendo decisivamente en
el cambio climatico. Hay muchos otros ambitos de patrones de producciéon
y consumo que se usan por las diferentes sociedades, que influyen en el
cambio climatico. Pero por razones de espacio no podemos abordar. Con
todo, estimamos que la revisiéon efectuada hasta aqui es suficiente para
explicar la interacciéon entre las variables de este fenémeno.
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V. EL OBJETIVO DE DESARROLLO SOSTENIBLE 13
Y EL COMERCIO

1. Palabras previas

El mandato del objetivo 13* es claro en requerir la adopcién de medidas
urgentes para combatir el cambio climatico y sus efectos. Dicho mandato
exige tener claridad sobre el fenémeno del cambio climatico, sus alcances y
la respuesta juridica que ha generado.

El calentamiento global esta en la Tierra de modo indubitable y se ha
generado a partir del aumento desmesurado en la atmoésfera de los gases
de efecto invernadero (GEI), segiin explica la Comision Econdémica para
América Latina y el Caribe (2015):

La evidencia recopilada con las mediciones directas y la teledeteccion
desde satélites y otras plataformas indica que el cambio climatico se
manifiesta en aumentos de la temperatura atmosférica y oceanica,
cambios en los patrones de precipitaciones, decrecimiento de los
volimenes de hielo y nieve, un incremento del nivel del mar y
modificaciones de los patrones de fenémenos climaticos extremos. (p. 15)

Los principales gases que influyen con el calentamiento global son el
dioxido de carbono (CO,), el metano (CH,), el 6xido nitroso (N,O),
hidrofluorocarbonos (HFC), perfluorocarbonos, (PFC) y hexafluoruro de
azufre (SF,) (Sanchez et al., 2020, pp. 126-145). El problema se suscita
frente a las emisiones de GEI, como el didxido de carbono (CO2), gas que
se genera de la combustién y que tiene un elevado tiempo de residencia
en la atmosfera, ya que no se descompone, sino que solo desaparece por
mecanismos biologicos o geoldgicos que constituyen parte del «ciclo del
carbono» (Robador, 2015). No esta solo este GEI, lo acompanan también
el metano (CH4) y el vapor de agua. Al aumentar la concentracién de estos
gases, absorben mas energia y, por ende, se eleva la temperatura.

En la medida en que las actividades productivas estan unidas a la emision
de carbono derivadas de la matriz energética que fundamenta dichas
actividades, se ve muy dificil poder controlar el cambio climatico. Al mismo
tiempo, los patrones de consumo que derivan de dichas actividades, que

4 Se recomienda el trabajo de Masbernat y Pacheco sobre los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, que contiene una mirada juridica latinoamericana de los ODS (Masbernat &
Pacheco, 2021).
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dependen del uso de energias fosiles y que contintian dichas practicas,
tampoco permiten generar cambios en la lucha contra el cambio climatico.

Como respuesta juridica, la comunidad internacional generd en las Gltimas
tres décadas un régimen internacional que ha devenido en compromisos
para los Estados que participan activamente del mismo.’ Desde la adopcion
del texto de la Convencién Marco sobre cambio climatico, en vigor desde
1994, el régimen se ha renovado con dos textos derivados: el primero,
el Protocolo de Kioto, y el segundo, el Acuerdo de Paris. A este tltimo
se arrib6 luego de anos de negociaciones climaticas, que concluyeron en
diciembre de 2015 con un tratado exitoso, en cuanto a su pronta entrada
en vigencia, inaugurando un mecanismo de boftom up para permitir que
los Estados propusieran sus propios niveles de compromiso, utilizando las
Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional (NDC). Asi, cada cinco
afios los Estados estan obligados, por un lado, a adoptar medidas de
mitigaciéon y adaptaciéon para abordar este grave problema, y, al mismo
tiempo, con cada envio de las NDC aumentar su nivel de ambicién en las
medidas emprendidas.

El segundo elemento importante del Acuerdo de Paris es el relativo a
la temperatura, ya que el tratado encamina los esfuerzos para limitar el
aumento de la temperatura, con preferencia a los 1,5 grados centigrados y
por debajo de los 2 grados centigrados a niveles preindustriales.

Veremos algunos de los potenciales conflictos que el cambio climatico
conlleva al comercio internacional, que tienen relaciéon con la producciéon
y consumo, y cuales son las respuestas que en estas areas se han propuesto.

2. Entre conflictos y respuestas para el cambio climatico

La problematica climatica determina que los GEI son una externalidad
negativa que conlleva la produccién de bienes y servicios, por lo que debe
internalizarse en los costos del comercio de los bienes y servicios dichas
emisiones. Asimismo, deben sumarse los costos por el transporte, tanto de
modo directo por las emisiones en si como por la subida de costos que
los eventos extremos van determinando en la infraestructura de puertos,

5 Recordar que el régimen internacional se ha basado en la evidencia cientifica brindada
por las informaciones que el Panel Intergubernamental de Cambio Climatico (PICC) ha
reunido y actualizado desde el primer informe del afio 1991.
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carreteras, ferrocarriles y puentes, asi como en rutas maritimas, entre otras
afectaciones observables en estas Gltimas décadas con mayor frecuencia.’

Los conflictos del cambio climatico en contextos comerciales pueden
enunciarse como la relocalizacion de industrias a paises sin medidas que
impliquen respuestas al cambio climatico y, el mas temido, la fuga de
carbono,’” que se presenta amenazante en este contexto. Al mismo tiempo,
la toma de medidas unilaterales para enfrentar el cambio climatico por
algtn Estado también afectaria al comercio internacional en su intento
por armonizar las reglas en este ambito. Otra consecuencia es que el flujo
de inversiones puede verse afectado, en especial para aquellos Estados que
estan dispuestos a dar pasos firmes para luchar contra el cambio climético.

Como grandes riesgos para el comercio internacional que el cambio
climatico tendria, la competitividad y el riesgo del proteccionismo estan
presentes en muchas discusiones. Como parte de los topicos discutidos en
este campo en tono de solucién, se habla de que

la huella de carbono (HC) es un indicador de la cantidad de gases
de efecto invernadero (GEI) generados y emitidos por una empresa
o durante el ciclo de vida de un producto a lo largo de la cadena de
produccién, a veces incluyendo también su consumo, recuperaciéon
al final del ciclo y su eliminacién. (Frohmann & Olmos, 2013, p. 24)

Un punto a considerar es que la doctrina ha sefialado que la clave para
una respuesta al cambio climatico pasa por poner precio a la emision del
carbono. «Un precio mundial del carbono como una solucién 6ptima para
el cambio climatico» (Holzer, 2014, p. 46) es vista como la mejor solucién
para la competitividad, requiriendo un acuerdo global climatico, dificil de
alcanzar.

En conexién con lo anterior, el comercio de emisiones se concibe como
una herramienta Gtil que, como mecanismo de mercado, permite que los
participantes vendan sus créditos de emisiones extra, una vez consumidos
los necesarios para el desarrollo de su produccién, y de ese modo puedan
obtener fondos para financiar otras medidas para enfrentar el cambio

6 Estos temas han sido abordados con mayor profundidad en Lucas Garin (2017).

7 Lafuga de carbono se define como el traslado fuera de la Unién Europea (o del Estado que
se trate) de las industrias que mas emiten para evadir reglas mas estrictas. En el ambito de
la UE, para evitar esta practica, los eurodiputados quieren un nuevo mecanismo de fuga
de carbono, que combinan con otros mecanismos como el ajuste en fronteras o el comercio
de emisiones vigentes en el bloque europeo. Vid: Parlamento Europeo (2021).
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climatico. Por ello, estos mecanismos de mercado buscan no solo reducir la
contaminacidn, sino también minimizar los costos de esta reduccion.

El involucramiento de los privados como actores relevantes para enfrentar
el cambio climatico, tanto a nivel de individuos como de empresas, trae
ventajas. A nivel individuo, la participaciéon a través del consumo con
patrones de sustentabilidad permitira asegurar a largo plazo las politicas
climaticas, desde nuestra perspectiva. Es de esperar que un aumento de la
preocupacion por el cambio climatico tenga efectos sobre los consumidores
y sus preferencias, por ejemplo, en elegir productos con huella de carbono
que registren menos GEI, y que de este modo se reconduzca el modelo
actual de producciéon de bienes y servicios.

El cambio climatico se ha convertido en una problematica en avance no
solo en los tradicionales ambitos, como los ambientales y de energia, sino
también en arenas de comercio internacional y del consumo. El comercio
internacional es un area cuya finalidad es la eliminacién de barreras
domésticas y un aumento del libre comercio. Al contrario, el cambio
climatico requiere restricciones al comercio en torno a las emisiones de
gases de efecto invernadero que generan la produccién, el transporte y la
comercializacién del bien o servicio. Estas concepciones parecieran que
estan en polos opuestos; de alli que se proponen soluciones que concilien la
necesaria lucha contra el cambio climatico y que permitan dar pasos firmes
hacia la sustentabilidad.

La posibilidad de imponer limites al comercio internacional por razones
justificadas por la politica de cambio climatico con el objetivo de reducir
las emisiones de GEI, puede conllevar modificaciones en el consumo, que
van a depender del nivel de informacién que dicha sociedad maneje. En
definitiva, las medidas de mitigacién y adaptaciéon que requiere la lucha
contra el cambio climatico estan orientadas a las personas y ellas mismas
también van a participar conscientemente de esta lucha. De este modo, en
el momento actual en plena implementacién del Acuerdo de Paris, se prevé
que el cambio climatico determine cambios en los patrones de consumo,
que permitan asegurar un futuro sostenible para las generaciones futuras.

VI. CONCLUSIONES

Hemos tratado de efectuar una sintesis de los problemas expuestos en la
literatura cientifica sobre los objetivos de desarrollo sostenible 12 y 13. Se
trata de un tema amplisimo, pero con lo expuesto queda, a nuestro juicio,
suficientemente graficado.
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El actual modelo de desarrollo genera una presion sobre los recursos
naturales del planeta, que lo hacen insostenible, no solo econémicamente,
sino también con impactos sociales y ambientales muy negativos. En el
centro del modelo de desarrollo se encuentran los patrones de producciéon
y consumo, que son las causas mas relevantes de dafio ambiental global vy,
por tanto, causa del cambio climatico y el calentamiento global.

El desarrollo sustentable se presenta como un modelo que no solo considera
los factores econdmicos, sino también aquellos ambientales y sociales, y
persigue que la humanidad pueda vivir hoy y sobrevivir el dia de mafiana.
Como se ha observado, la solucién pasa por consensos basicos nacionales y
globales, esto es, de toda la comunidad internacional.

Mas alla de las interpretaciones particulares, no hay mas soluciones viables
que las medidas que sean efectivas y con resultados medibles.

BIBLIOGRAFIA

Aguado, A. (2019). El Desarrollo Sustentable. EUS.

Akenji, L. & Bengtsson, M. (2014). Making Sustainable Consumption and Production the Core
of Sustainable Development Goals. Sustainability, 6(2), 513-529.

Barber, J. (2002). Production, Consumption and the World Summit on Sustainable. Environment,
Development and Sustainability, 5, 63-93.

Bejarano, C., Lopez, 1., Vaca, C. & Mera, R. (2021). Produccién Agricola Sustentable para el
sector pecuario y el cambio climatico. Aifa Revista de Investigacion en Ciencias Agrondmicas y
Veterinaria, 5(14), 274-284.

Bengtsson, M., Alfredsson, E. Cohen, M., S. Lorek & Schroeder, P. (2018). Transforming systems
of consumption and production for achieving the sustainable development goals: moving
beyond efficiency. Sustainability Scence, 13, 1533-1547.

Borja, A. (2002). Los impactos ambientales de la acuicultura y la sostenibilidad de esta actividad.
Boletin Instituto Espafiol de Oceanografia, 18(1-4), 41-49.

Biju, A. & Deepthi, G. (2006). Trawling and by-catch: Implications on marine ecosystem. Current
Science, 90(7), 922-931.

Cardoso, W., Sacomano, J. Contador, J. & Telles, R. (2018). Planned obsolescence or planned
resource depletion? A sustainable approach. Journal of Cleaner Production, 195, 744-752.

Carrera, E. (2017). Los retos sostenibilistas del sector textil. Revista de Quimica e Industria Textil,

220, 20-32.

Clark, G. (2007). Evolution of the global sustainable consumption and production policy and
the United Nations Environment Programme’s supporting activities. Journal of Cleaner
Production, 15(6), 492-498.

81



PATRICIO MASBERNAT, HELLEN PACHECO Y ANDREA LUCAS GARIN

Coderoni, S. & Perito, M. (2020). Sustainable consumption in the circular economy. An analysis
of consumers’ purchase intentions for waste-to-value food. Journal of Cleaner Production,
252, 1-11.

Comisién Econémica para América Latina y el Caribe. (2015). La economia del cambio climdtico en
América Latina y el Caribe Paradojas y desafios del desarrollo sostenible. Naciones Unidas.

Cotler, H., Sotelo, E., Dominguez, J., Zorrilla, M., Cortina, S. & Quifiones, L. (2007). La conser-
vacién de suelos: un asunto de interés publico. Gaceta Ecoldgica, 83, 5-71.

Delgado, G., Campos C. & Renteria, P. (2012). Cambio climatico y el metabolismo urbano de
las Megaurbes Latinoamericanas. Hdbitat Sustentable, 2(1), 2-25.

Durovic, M. & Lech, F. (2020). International and Transnational Consumer Law on Sustainable
Consumption. In A. do Amaral Junior, L. de Almeida & L. Klein (eds.), Sustainable Consump-
tion: The Right to a Healthy Environment (pp. 13-25). Springer.

Frohmann, A. & Olmos, X. (2013). Huella de carbono, exportaciones y estrategias empresariales frente al
cambio climdtico. Naciones Unidas.

Galindo, L., Samaniego, J., Alatorre, J., Ferrer, J., Reyes, O. & Sanchez, L. (2015). Ocho tesis sobre
el cambio climdtico y el desarrollo sostenible en América Latina. CEPAL.

Geels, F., McMeekin, A., Mylan, J. & Southerton, D. (2015). A critical appraisal of Sustainable
Consumption and Production research: The reformist, revolutionary and reconfiguration
positions. Global Environmental Change, 34, 1-12.

Heck, C. (2014). La realidad de la mineria ilegal en paises amazdnicos, Sociedad Peruana de Derecho Am-
biental. SPDA.

Holzer, K. (2014). Carbon-Related Border Adjustment and WTO Law. Edward Elgar.

Hopwood, B., Mellor, M. & O’Brien, G. (2005). Sustainable development: mapping different
approaches. Sustainable Development, 13(1), 38-52.

Jakob M. & Steckel J. (2016). Implications of climate change mitigation for sustainable develop-
ment. Environmental Research Letters, 11, 1-10.

Jackson, T., (2014). 16 Sustainable consumption. In G. Atkinson, S. Dietz, E. Neumayer & M.
Agarwala (eds.), Handbook of Sustainable Development (pp. 279-290). Edward Elgar.

Kates, R. Parris, T. & Leiserowitz, A. (2005). Editorial-What Is Sustainable Development?
Goals, Indicators, Values, and Practice. Environment: Science and Policy for Sustainable Develo-

pment, 47(3), 8-21.

Krajnc, D., & Glavic, P. (2003). Indicators of sustainable production. Clean Technologies and Envi-
ronmental Policy, 5(3-4), 279-288.

Kyu Sung, W. (2013). The Pillars of Sustainable Development: A Comparative Analysis of their
Status in Vicennial Environmental Conferences. European Energy and Environmental Law
Review, 22(5), 200-226.

London, B. (1935). Rebuilding a Prosperous Nation Through Planned Obsolescence. Economic Policy.

London, B. (1932). Ending the Depression Through Planned Obsolescence. New York.

82



IIl. PRODUCCION Y CONSUMO RESPONSABLES FRENTE A LA CRISIS CLIMATICA

Lorek, S. & Fuchs, D. (2013). Strong sustainable consumption governance e precondition for a
degrowth path? Journal of Cleaner Production, 38, 36-43.

Lucas Garin, A. (2017). Cambio Climdtico y Acuerdos Comerciales Regionales. Una mirada desde el Sistema
Multilateral de Comercio. Finis Terrae.

Masbernat, P. & Pacheco H. (2021). Desarrollo Sustentable. Fundamentos Juridicos. Hammurabi.

Mauerhofer, V. (2020). Sustainable Development Law in (Only) One World: Challenges and
Perspectives for Governance and Governments. In V. Mauerhofer, D. Rupo & L. Tarqui-
nio (eds.), Sustainability and Law (pp. 15-31). Springer.

Meza, C. & Rodriuez, L. (2018). La construccién sostenible frente a la mitigacion del cambio
climatico. Mddulo Arquitectura CUC, 21(1), 9-22.

Moreno, J. (2009). El desarrollo sustentable, el cambio climatico global y el mundo urbano.
Quivera, 11(2), 52-67.

Moyo, T. & Ngwakwe, C. (2020). Sustainable consumption and production: a conceptual fra-
mework and agenda for research. International Journal of Green Economics, 14(1), 34-49.

Myers, N., Vincent, J. & Panayotou, T. (1997). Consumption: Challenge to Sustainable Develo-
pment. Science, 276(5309), 53-55.

Odell, S., Bebbington, A. & Frey, K. (2018). Mining and climate change: A review and fra-
mework for analysis. The Extractive Industries and Society, 5(1), 201-214.

Parlamento Europeo. (2021). Fuga de carbono: evitar que las empresas no cumplan las me-
didas sobre emisiones. https://www.europarl.europa.cu/news/es/headlines/socie-
ty/20210303ST0O99110/fuga-de-carbono-evitar-que-las-empresas-no-cumplan-las-me-
didas-sobre-emisiones

Pietro, N. (2014). Sustainable development and the international trade law paradigm: A rela-
tionship to be denounced? Journal of International Trade Law and Policy, 15(2), 136-166.

Pinilla, C. & Santos, C. (2014). La mineria ilegal arrasando las entranas de la tierra. Mundo
Amazénico, 5, 455-475.
Robador, A. (2015). Cambios Climdticos. Los libros de la catarata.

Roy, V. & Singh, S. (2017). Mapping the business focus in sustainable production and consump-
tion literature: Review and research framework. Journal of Cleaner Production, 150, 224-236.

Ruhl, J. (1999). Sustainable Development: A Five-Dimensional Algorithm for Environmental
Law. Stanford Environmental Law Journal. 18(31), 31-64.

Saey-Volckrick, J. (2020). What Does the Rebound Effect Tell Us? Reflection on Its Sources and
Its Implication for the Sustainability Debate”. In V. Mauerhofer, D. Rupo & L. Tarquinio
(eds.), Sustainability and Law (pp. 103-118). Springer.

Sanchez, B., Flores, S., Rodriguez, E., Anaya, A. & Contreras, E. (2020). Causas y consecuencias
del cambio climatico en la produccién pecuaria y salud animal. Revista Mexicana de Ciencias
Pecuarias, 11(2), 126-145.

Scott, J. (2020). Reducing the EU’s Global Environmental Footprint. German Law jJournal, 21(1),
10-16.

83



PATRICIO MASBERNAT, HELLEN PACHECO Y ANDREA LUCAS GARIN

Sielska, A. (2019). Planned Obsolescence: Gain or Loss to the Consumer? Scientific Papers of the
Silesian University ff Technology, 134, 215-224.

Spangenberg, J., Fuad-Luke, A. & Blincoe, K. (2010). Design for Sustainability (DfS): the in-
terface of sustainable production and consumption. Journal of Cleaner Production, 18(15),
1485-1493.

Sommer, M. (2005). Pesca de arrastre. Aniquilacién silenciosa. Revista Electronica de Veterinaria,

VI4).

Vergragt, P, Akenji, L. & Dewick, P. (2014). Sustainable production, consumption, and liveli-
hoods: global and regional research perspectives. Journal of Cleaner Production, 63, 1-12.

Wang, C., Ghadimi, P, Lim, M. & Tseng, M-L. (2019). A literature review of sustainable con-
sumption and production: A comparative analysis in developed and developing econo-
mies. Journal of Cleaner Production, 206, 741-754.

Welford, R., Young, W. & Ytterhus, B. (1998). Towards sustainable production and consumption:
A literature review and conceptual framework for the service sector. Eco-Management and
Auditing, 5(1), 38-56.

84



CAPITULO IV

PRINCIPIOS IMPLICITOS Y EXPLICITOS
EN EL DERECHO DEL CONSUMO
CHILENO

Dra. Erika Isler Soto'
Universidad Auténoma de Chile

SUMARIO: I. Introduccién. II. Principios y reglas. 1. Los principios también son normas
juridicas. 2. La distincién entre principios y reglas. 2.1. La distinciéon es de grado. 2.2. La
distincién es cualitativa. 2.3. Matices. III. Principios explicitos y principios implicitos. 1.
Los principios explicitos. 2. Los principios implicitos. 2.1. Los principios implicitos también
constituyen normas juridicas. 2.2. La utilidad de reconocer los principios en el ordenamiento
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I. INTRODUCCION

En el siglo XX irrumpe, a proposito de la delimitacion de las fuentes del
derecho, con mayor fuerza la posible asuncién de los principios como
normas juridicas. Las propuestas desde las ciencias del derecho han sido
multiples y con también multiples matices. Ahora bien, su importancia
radica en que cumplen diversas funciones en un ordenamiento juridico:
integracion, resoluciéon de antinomias, direcciéon de la labor del legislador
—y del constituyente?—, interpretacion, fijaciéon de la carga de la prueba,
etc. La decision del normador, por lo tanto, en orden a explicitar principios
y sus funciones, devela desde luego su propia filosofia, en el sentido de que
terminard incidiendo en una asignacioén previa de derechos.

En este escenario, los estatutos reguladores de las relaciones de consumo
suelen consagrar declaraciones dogmaticas de aplicaciéon amplia. Se ha
enunciado asi al «pro consumidor» (art. 5, Ley N° 453, Bolivia; art. V,
CPDC, Pert; art. 1094, inc. 1, CCCo, Argentina; art. 4, Ley N° 1480,

1 Trabajo elaborado en el marco del proyecto «Digitalizaciéon, acceso a la justicia y
vulnerabilidad de las personas mayores» (CIGE/2022/104), IP Ana Isabel Blanco Garcia.
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Colombia; art. 1, inc. 1, Ley N° 21, Ecuador) y al resguardo de los intereses
legitimos econémicos y sociales del consumidor (art. 19, LGDCU, Espafa),
por citar tnicamente algunos ejemplos.

En Chile, el legislador consumeril ha recorrido un camino peculiar. La
omisién inicial de una explicitacién de directrices generales por parte
de la LPDC, fue salvada parcialmente al incorporéarsele de manera
sobreviniente principios aplicables a materias concretas (procedimientos
voluntarios colectivos, 2018; cobranza extrajudicial, 2021), para terminar
reconociendo en su parte general el proconsumidor (Ley N° 21.398, 2021),
aunque de manera limitada en funcién y alcance. No obstante, el escaso
reconocimiento normativo explicito de principios informantes, no significa
que ellos no reciban aplicacién, aun en silencio de la LPDC. Igualmente
es posible derivar su vigencia tanto de su racionalidad sistémica® como
de reglas concretizadas en el ordenamiento juridico. Lo propio puede
pregonarse respecto de aquellas directrices cuya fuerza obligatoria es atn
superior al propio ordenamiento juridico, como efectivamente ocurre con
las garantias fundamentales, derivada de su eficacia vertical y horizontal.

El estatuto juridico aplicable a la relaciéon de consumo se compone, por lo
tanto, no solo de las reglas que en €l se enuncian, sino también de principios
de general aplicacién, plasmados en la propia LPDC o bien en otros
cuerpos normativos de diversa jerarquia, en la medida que sea pertinente la
integracion. En este contexto, el presente trabajo tiene por objeto delimitar
principios generales que informan el derecho de consumo, con una especial
referencia al ordenamiento juridico chileno.

Il. PRINCIPIOS Y REGLAS

El analisis de los hechos o declaraciones que tienen la virtud de ser
depositarias del derecho —ser sus fuentes— constituye una labor de juristas
y estudiosos, desde los albores de las ciencias del derecho y se impregna
de elementos epocales y espaciales. Precisamente una de las discusiones
que lo integra es aquella que dice relacién con la posible asunciéon de que
directrices generales puedan dar lugar a prescripciones normativas. En el
siglo XX, Ronald Dworkin no solo postulé que ello es posible, sino que
ademas distingui6 los principios de las reglas. Si bien dicha categorizacion
es anterior, fue a partir de sus reflexiones que cobrd una fisonomia propia

2 Para Aarnio (1991, p. 241), la racionalidad sistémica o institucional de un ordenamiento
consiste en aquella légica que se encuentra implicada en el mismo.
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y de mayor relevancia en la cultura posterior a la decimonénica. Aunque
—como veremos— difieren o introducen matices en cuanto al criterio que
debe utilizarse para delimitar la frontera entre ambos tipos de normas.
Importantes autores reconocen también tal dualidad (Alexy, 1988, p. 140;
1993, p. 83; Atienza & Ruiz, 1991, p. 107; Zagrebelsky, 2016, pp. 110-111).

1. Los principios también son normas juridicas

Antes de analizar los elementos que han de ser tomados en consideracién
para distinguir los principios y las reglas, conviene mencionar sus
semejanzas. La primera de ellas dice relacién con que ambos son parte del
ordenamiento juridico, de tal manera que el propio derecho se encontraria
formado por normas, que pueden revestir la forma de principios o reglas
(Atienza & Ruiz, 1991, p. 107). Dworkin, de hecho, principi6 su taxonomia
con la declaracion de que el sistema juridico se compone no solo de reglas
—con esto critic6 a Hart—, sino también de principios juridicos, los cuales
permiten que exista una Unica respuesta en aquellos casos en los que las
reglas no determinen la unidad (Alexy, 1988, p. 139). De lo anterior se
deriva que tanto los principios como las reglas corresponden a verdaderas
normas juridicas (p. 140; 1993, p. 83), llegando a sostener el mismo Dworkin
que se trata de estandares que apuntan a decisiones particulares referentes
a una obligacién juridica (Dworkin, 1989, p. 75). En consecuencia, ambas
tipologias son vinculantes para el intérprete-juez (Orozco, 2003, p. 144)
y el ciudadano —hoy en dia podriamos incluso agregar al legislador o
constituyente—, siendo su aplicacién imperativa y no voluntaria.

Los principios, por lo tanto, no tendrian un caracter meramente romantico.
Al contrario, su naturaleza prescriptiva reclama para ellos la potestad de
cumplir importantes funcionalidades dentro del sistema de fuentes. Es
mas, pueden también servir de fundamento de deberes atipicos que han
de ser igualmente satisfechos en ausencia de una concretizaciéon, mediante
un estandar de conducta particular. Incluso en ciertos casos, como en la
esfera de los estatutos tutelares (derecho del consumo), es posible defender
su adscripcion al orden publico econémico y de protecciéon, por lo que no
son disponibles por las partes, excluyéndose su renuncia anticipada (art. 4,

LPDQ).

Similar reflexién se advierte en la sentencia Sernac con Cencosud Administradora
de Tarjetas S.A. (2013), en la cual la Corte Suprema reconocid la juridicidad
de los principios:
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Para resolver las controversias suscitadas en relaciones reguladas por
la Ley 19.496 debe atenderse a la peculiaridad de sus principios. (...)
Tanto asi, que la normativa contiene valoraciones de orden publico
que no pueden ser desatendidas, pues, conforme con el articulo 4°
de la Ley, los derechos que en ella se establecen no son renunciables
anticipadamente por los consumidores. (Considerando 2)

Con todo, la naturaleza juridica de los principios no implica que deban
aplicarse a todo evento, desde que tanto ellos como las reglas tienen como
limite el abuso del derecho y ademas podrian ser derrotadas mediante la
resolucién de una antinomia.

2. La distincién entre principios y reglas

Aunque principios y reglas constituyen normas juridicas, lo cierto es que
existen importantes diferencias entre unos y otras. Corresponden a diversas
técnicas legislativas, a las cuales puede recurrir el Estado al momento de
disciplinar vinculos juridicos con mayor o menor generalidad, tomando
en consideracién sus propias particularidades. El «derecho basado en
principios» y el «derecho basado en reglas» son verdaderas herramientas
de las que puede servirse un heteronormador para regular la actividad
humana. Con todo, no existe unanimidad acerca de los criterios que deben
utilizarse al momento de realizar la distincién.

2.1. La distincién es de grado

De acuerdo con una primera propuesta, llamada por Aarnio (2000) de
«demarcacion débil», los principios y las reglas cumplen un papel similar en
el discurso juridico, diferenciandose tnicamente en el grado: los primeros
tienen una mayor generalidad (p. 594).

Dworkin (1989) sustenta su tesis en la 16gica, argumentando que poseen un
nivel de determinaciéon diversa (p. 75). Los principios se caracterizarian,
entonces, por no establecer —o establecer de manera difusa— su ambito
de procedencia, enunciando «una razén que discurre en una sola direccién,
pero no exige una decisién en particular» (p. 76). De esta manera, existiria
amplitud en su campo de aplicacién, esto es, «tanto el supuesto de hecho
como la consecuencia juridica estan regulados en términos muy generales
y abstractos» (Ruiz, 2012, p. 147).

Las reglas, por el contrario, corresponden a directivas precisas, disciplinan
supuestos particulares desde una impronta formal y no requieren de
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deliberacién para determinar la guia de conducta (Saffie, 2005, p. 383).
Asi, explica Orozco (2003), esta doctrina alude a

una distinciéon de clase, toda vez que pertenecen a clases diferentes
de pautas. Las reglas operan de la manera todo o nada, es decir, en
forma disyuntiva (disyuncién no exclusiva): se aplican o no se aplican,
se siguen o no se siguen, y no hay una tercera posibilidad. Las reglas
son validas o no vélidas. (p. 144)

Aarnio (2000), en tanto, releva la insuficiencia de esta interpretacion,
considerada de manera aislada, explicando que la utilizacién de un criterio
lingtiistico —mayor o menor aplicabilidad— no basta, toda vez que incluso
las reglas podrian no resultar procedentes (p. 594). Adicionalmente, agrega
que también podria ocurrir que ciertas reglas requieran de ponderaciéon
para ser aplicadas (p. 595).

La objecién de Aarnio puede reconocerse con claridad en la distincién que
se formula desde el derecho de dafos a los estandares de conducta exigidos
a un individuo en la sociedad,’® segtin el grado de concretizacién abstracta
inicial. Asi, los «deberes concretos» —en la nomenclatura de Papayannis
(2020, p. 11)— serian aquellos que se encuentran expresamente tipificados,
descritos en un lenguaje preciso que recurre a conceptos descriptivos y son
facilmente identificables para sus destinatarios (p. 12). Lo caracteristico de
esta técnica es que no confiere mayor espacio de deliberaciéon al intérprete
para determinar la licitud o ilicitud de una conducta. Tal seria el caso de la
prohibicién de conducir un vehiculo liviano a una velocidad superior a 50
km/h dentro del radio urbano (art. 145, DFL 1, Chile).

Los «deberes genéricos», por su parte, incorporan elementos «valvula»
que han de ser ponderados por el intérprete al momento de determinar si
una conducta se ajusta o no al ordenamiento juridico. Papayannis (2020)
explica que en estos casos se debe comparar la conducta del individuo con
la actitud que cabe esperar de una persona razonable (pp. 11-12). Tal seria
el caso del deber de conducir un vehiculo a una velocidad «razonable y
prudente» (art. 144, inc. 1, DFL 1, Chile). En esta ocasién, quien debera
determinar si el conductor ha incumplido o no la norma es el juez,
valorando las circunstancias que rodean los hechos.

Como se puede apreciar, tanto la técnica del estandar «concreto» como
del «genérico» se enmarcan dentro de las «reglas» —dificilmente podria

3 Sobre deberes generales y especificos, desde la responsabilidad civil, vid. Papayannis (2020,

pp- 9-38).
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calificarse el deber de conducir razonablemente como mero principio—,
aunque el grado de delimitaciéon del tipo es indudablemente diverso.

2.2. La distincién es cualitativa

Conforme a una segunda tesis —Aarnio la llama de «demarcacién fuerte»
(2000, p. 593)—, el contraste entre los principios y las reglas obedece a un
factor cualitativo.

Alexy (1988) adhiere a esta corriente, aunque reconoce que la mayor o
menor generalidad del enunciado constituye una diferencia importante y
agrega que la distincién no es solo de grado (p. 141). En su opinién, radica
en que los principios instituirian un «mandato de optimizacién» (p. 143;
1993, p. 86), en tanto que las reglas no admitirian un término medio: o se
cumplen o no (Aarnio, 2000, p. 593). Por tal razoén, los principios ademas
tendrian una dimensién de peso o importancia que las reglas carecen, de
acuerdo con Dworkin (1989), que puede ser hasta politica (pp. 77-78).
De esta, como se vera, es posible desprender una funcién sistémica que
trasciende la regulacién de una conducta actual.

Se ha planteado también que la diferencia entre principios y reglas se refleja
en el continente que cobija la norma juridica. Asi, Zagrebelsky (2016)
propone que las normas legislativas son prevalentemente reglas, en tanto
que las constitucionales sobre derechos y sobre la justicia corresponderian
a principios (pp. 109-110). Al respecto ejemplifica:

Cuando la ley establece que los trabajadores en huelga deben
garantizar en todo caso determinadas prestaciones en los servicios
publicos esenciales estamos en presencia de reglas, pero cuando
la Constitucién dice que la huelga es un derecho estamos ante un
principio. (p. 110)

Por tal razoén, solo los principios desempefarian un papel propiamente
constitucional (p. 110) —constitutivo del orden juridico— y en general no
se les aplicarian las reglas de interpretaciéon que contempla el ordenamiento
(en Chile, por ejemplo, arts. 19-24 CC), pues su significado lingiistico suele
ser autoevidente (Zagrebelsky, 2016, p. 100). Las reglas, por su parte, se
agotarian en si mismas —no tienen fuerza mas alla de lo que ellas mismas
significan—, efectivamente podrian ser interpretadas conforme a las reglas
que para ello contempla el ordenamiento juridico y solo ellas podrian ser
observadas y aplicadas mecanica y pasivamente (pp. 110-111).

Asi, concluye respecto de la distincion:
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Las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos
dicen coémo debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas
situaciones especificas previstas por las reglas mismas; los principios,
directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan
criterios para lomar posicidn ante situaciones concretas pero que a prior
aparecen indeterminadas. (p. 110)

En resumen, «a las reglas “se obedece” (...), a los principios, en cambio, “se
presta adhesiéon”» (p. 110). Con todo, en opinién del autor, es posible que
las Cartas Fundamentales contengan reglas, pero no serian mas que leyes
reforzadas por su forma (p. 110).

2.3. Matices

Se ha planteado también que ni la tesis de la demarcaciéon débil (grados),
nila de la demarcacién fuerte (cualitativa) alcanzan a explicar la distincién
entre los principios y reglas (Aarnio, 2000, p. 594). Aarnio, intentando
resolver esta situacién, explica que las criticas a las doctrinas anteriores
pueden aminorarse si se complejiza la taxonomia normativa, mediante
la configuracién de categorias de principios y reglas (2000, pp. 595-601),
evitandose formular un sola gran divisiéon. Asi, recurriendo al elemento
gramatical, propone una escala de las normas juridicas fundamentada
sobre la base de un punto de vista lingiistico. Al respecto, distingue el
autor los siguientes estadios: reglas (R), principios que parecen reglas (RP)
—se cumplen o no—, reglas que parecen principios (PR) —su ambito de
aplicacién es cognitiva o evaluativamente abierto— vy los principios (P)

(p. 596).
En tal contexto, sostiene que

la distincién entre reglas y principios es s6lo una cuestiéon de grado de
generalidad vy, por otra parte, no hay fronteras sencillas y claras entre
los subgrupos que forman las cuatro categorias (R, RP, PR, P). Por el
contrario, la aplicabilidad de una norma se desdibuja progresivamente
de un segmento al siguiente. Una norma puede, en consecuencia, ser
mas RP que PR, y viceversa. (pp. 596-597)

Como se puede apreciar, la propuesta de Aarnio niega la pertinencia de una
gran summa divisio en las fuentes que integran un determinado ordenamiento
juridico, sugiriendo, al contrario, matices en el reconocimiento de la
naturaleza juridica de cada una de ellas.
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I1l. PRINCIPIOS EXPLICITOS Y PRINCIPIOS IMPLICITOS

De acuerdo con si se encuentran o no explicitamente enunciados en el
ordenamiento juridico, se distinguen los principios explicitos de los
implicitos. Antes de examinar cada uno de ellos, conviene prevenir que
Aarnio (2000) incorpora un matiz, diferenciando entre aquellos que forman
la base ideolégica del ordenamiento juridico y los juridicos positivos, que
son los que se encuentran expresamente recogidos en las normas legales
o, al menos, estan presupuestos en ellas como razones para la toma de
decisiones juridicas (p. 595).

1. Los principios explicitos

Los principios explicitos son aquellos que cuentan con un reconocimiento
efectivo y expreso en una fuente de producciéon juridica, por lo que
resulta esperable que aparezcan en los textos normativos (Ruiz, 2012, p.
148). Desde luego, la ventaja de esta técnica radica en que se difumina el
cuestionamiento de su procedencia y eficacia, dado que se fundan en una
declaracion estatal. Como se sefiald, ello no implica que no puedan ser
derrotados, por ejemplo, en la resolucién de una antinomia.

Existen muchos ejemplos de principios explicitos, a propésito de las mas
diversas materias. Se puede mencionar el resguardo del interés superior de
los niflos, niflas y adolescentes (art. 16, Ley N° 19.968; arts. 3 y 85, Ley N°
19.947; art. 7, Ley N° 21.430; art. 3, Convencién sobre los Derechos del
Nifo), la buena fe (art. 1546, CCCH), la reparacién integral del dafio (art.
2329, CCCH), entre otros.

Tal como se adelantd, algunas legislaciones han decidido contemplar
principios generales del derecho del consumo en sus partes preliminares.
Asi, la Ley general de los derechos de las usuarias y los usuarios y de las
consumidoras y los consumidores boliviana, enuncia (art. 6) el de vivir
bien, el consumo sustentable y responsable, la proteccion, la integralidad,
la integridad y la favorabilidad. En Peru, en tanto, el Gédigo de Protecciéon
y Defensa del Consumidor reconoce el de soberania del consumidor, el
proconsumidor, la transparencia, la correccion de la asimetria, la buena fe, la
proteccién minima, el proasociativo y la primacia de la realidad (art. V). Por
su parte, la Ley Organica de Defensa del Consumidor de Ecuador (Ley N°
2000-21) instituye como principios explicitos nuevamente el pro consumatore
(art. 1) y el del consumo sustentable (art. 3). México, a su vez, integrando
los principios con los derechos basicos de los consumidores, o incluso con
ciertos deberes concretos tipicos, reconoce (art. 1, Ley Federal de Proteccion
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al Consumidor) el de la protecciéon de la vida, la salud y la seguridad del
consumidor (N° I), la educacién y divulgacién sobre el consumo (N° II), la
informacién adecuada y clara (N% III y VI), la prevencién y reparacién de
dafios (N° IV), el acceso a 6rganos administrativos (N° V), otorgamiento de
facilidades para la defensa de los derechos (N° VI), la proteccién contra la
publicidad engafnosa y abusiva, métodos comerciales desleales, practicas y
clausulas abusivas (N° VII), la proteccion en las transacciones (N° VIII), el
respeto de los derechos y obligaciones (N° IX), la proteccién de los derechos
de la infancia, adultos mayores, personas con discapacidad e indigenas (N°
X) y la libertad de asociacién (N° XI).

En Chile, recordemos, adscribiria a esta categoria el proconsumidor tras la
reforma dela Ley N?21.398 (art. 2 ter, LPDC), ademas de algunas directrices
contempladas a propodsito de ciertas materias en particular. En efecto, la
LPDC somete las practicas de cobranza extrajudicial a los imperativos de
proporcionalidad, razonabilidad, justificacién, transparencia, veracidad,
respeto a la dignidad y a la integridad fisica y psiquica del consumidor, y
privacidad del hogar (art. 37, inc. 10, LPDC). De la misma manera, exige el
legislador consumeril que los procedimientos voluntarios para la protecciéon
del interés colectivo o difuso de los consumidores observen los principios de
indemnidad del consumidor, economia procesal, publicidad, integridad y
debido proceso (art. 54, H, LPDC).

2. Los principios implicitos

Los principios implicitos, por su parte, no han sido tipificados, por lo
que su vigencia —si la tienen— debe deducirse del derecho, a partir de
disposiciones explicitas del ordenamiento juridico o bien del orden natural
(si se reconoce su existencia) (Ruiz, 2012, p. 148).

Ahora bien, atendido a que los principios cumplen diversas funcionalidades
dentro del orden normativo, puede ocurrir también que algunas de ellas
cuenten con un reconocimiento expreso (explicitud) y otras sean extraidas por
el intérprete (implicitud). Asi, recordemos, el texto actual de la LPDC chilena
menciona tnicamente la eficacia interpretativa del principio proconsumidor
(art. 2, ter), omitiendo una alusion a la posibilidad de recurrir a €, por ejemplo,
para resolver una antinomia. La juridicidad de esta Gltima, asi como de las
otras funciones del pro consumatore, debera derivarse de las prescripciones del

sistema de consumo nacional mediante un esfuerzo interpretativo.
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2.1. Los principios implicitos también constituyen normas
juridicas

La vigencia de los principios implicitos puede no ser pacifica, en el
sentido de que la ausencia de su mencién positiva podria invocarse como
fundamento de la negacién de su caracter vinculante. Lo propio puede
ocurrir respecto de sus funcionalidades, toda vez que, st no todas ellas han
sido explicitadas, probablemente también dara lugar al cuestionamiento de
la vigencia o exclusion de la o las funcionalidades omitidas.

Esta segunda interpretacion, de claras raices positivistas, devendria de la
concepcion del Estado como depositario de la voluntad soberana de una
sociedad, unido a la consideracién que si el legislador hubiese querido que
una directriz rija en un determinado espacio y lugar, asi lo habria indicado,
plasmandola en una fuente formal. Su omisién, por lo tanto, evidenciaria
una decision en sentido contrario.

Aguilar (2016) desafia dicha interpretacién a propoésito de los derechos
fundamentales, cuyos imperativos, dicho sea de paso, integran igualmente
la relacién de consumo:

Desde la perspectiva de los derechos de las personas, se han ido
desarrollando varios principios de interpretacion propios de los
derechos fundamentales, y éstos se aplicarian con independencia de si se
encuentran reconocidos en un texto legal, en un texto constitucional o
en uno convencional. Esto Gltimo es lo que podria denominarse la regla
de la autonomia de los principios de interpretacién de los derechos. (p.

15)

En Argentina, Frustagli (2016) defiende una tesis similar con un caracter
mas amplio —no solo respecto de las garantias fundamentales—, senalando
que la fuerza jurigenética de los principios en el derecho del consumo no
depende de su reconocimiento normativo (p. 444).

En Chile, se ha rechazado la tesis restrictiva, reconociéndose igualmente
la vigencia de directrices implicitas en los estatutos aplicables a la relaciéon
de consumo. Asi, nuestros tribunales de justicia han venido prefiriendo la
regla mas favorable al consumidor en caso de conflicto, radicando la carga
de la prueba en la parte poderosa, derivando deberes de informacién sin
tipificacién especifica, o bien exigiendo el resguardo de la indemnidad
sicologica del deudor moroso, incluso con anterioridad a la entrada en
vigencia de las leyes que las reconocian, como se analizara mas adelante.

A esta soluciéon se arrib6é en la sentencia de la Corte Suprema Sernac
con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. (2013), en la cual se aceptd la
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juridicidad de los principios, atribuyéndole ademas fuerza obligatoria a los
que tengan caracter de implicitos, en un contexto en el cual la LPDC atn
no reconocia directrices claras,* salvo los derechos basicos (art. 3, LPDC), y
en la medida que estos ultimos puedan calificarse de tal.

Asimismo, como se adelant6, se ha defendido la vigencia del proconsumidor
aun antes de la incorporacién del art. 2 ter® (Ley N° 21.398), razonamiento
que hoy puede aplicarse a sus funcionalidades que exceden la exégesis. En
tal ratio, la Corte Suprema, en Sernac con Minustros de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt (2020), sustento la procedencia de una interpretacion expansiva
de las disposiciones de la LPDC en la exégesis mas favorable al consumidor:

El sentido y alcance de la disposicién (...) es otorgar al consumidor
un estatuto de proteccién ante el ‘proveedor’ al ser la parte mas
débil de la relaci6on contractual de consumo, de manera tal de
contrarrestar la desigualdad que las relaciones del mercado suponen
(...). De esta manera, la normativa establecida en la Ley N° 19.496
debe interpretarse de modo que su resultado contribuya a otorgar tal
amparo al consumidor. (Considerando 7)

La doctrina de la vigencia de los principios implicitos se desprende también
de la sentencia Aguilar Gonzdlez con Promotora CMR Falabella S.A. y Estudio
Juridico GNA Abogados (2021), dictada a proposito de la realizacién de una
practica de cobranza extrajudicial después de verificado un cobro judicial o
procedimiento concursal. En esta ocasion, el tribunal sostuvo:

Que st bien la norma transcrita fue introducida a la Ley 19.496 por
la Ley 21.320 y entré en vigencia el 20 de abril de este afio, no puede
esta Corte desconocer que la forma en que se efectu6 la cobranza
extrajudicial por las recurridas al actor no se ajust6 a los principios de
proporcionalidad, razonabilidad, respeto a la dignidad, a la integridad
psiquica del consumidor y a la privacidad de su hogar, los que pese a
no haber estado plasmados a esa fecha en una disposicion legal, son
inherentes a una actuacion de este tipo y debieron ser respetados por
las recurridas siempre.

4 Los principios aplicables a los procedimientos voluntarios colectivos se incorporaron en
el afio 2018 (Ley N° 21.081), en tanto que los que se refieren a la cobranza extrajudicial
fueron introducidos en el afio 2021 (Ley N® 21.320).

5 Se habia defendido la vigencia del principio proconsumidor antes de la Ley N° 21.398
(2021): Barrientos (2013, p. 355), Jara (1999, p. 48), Pinochet (2008, p. 14).
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Lo propio puede sostenerse respecto de los derechos basicos reconocidos en
el art. 3, LPDC® (Contardo, 2013, p. 119; Espada, 2013, p. 136; Corral, 2013
p- 109.), la reparacién integral (Barrientos, 2016. p. 215), la transparencia
(Baraona, 2019, p. 16; Cortez, 2004, p. 4) y sin perjuicio, como se dijo, de
que su propia naturaleza y eficacia es discutida.

Es posible mencionar también directrices a las cuales se les atribuye un
origen inicial wuspublicista (pro homine, pro naturaleza, resguardo y promocion de
los derechos humanos, etc. ) o bien del derecho comun (reparacién integral,
buena fe, etc.). Espafia, en tanto, agrega una técnica inversa: instituye en su
propia Carta Fundamental (art. 51) la protecciéon del consumidor como un
principio del ordenamiento juridico.

2.2. La utilidad de reconocer los principios en el ordenamiento
juridico

La circunstancia de que pueda defenderse la vigencia de principios mas alla
de aquellos que se encuentran expresamente recogidos por el legislador,
nos llevard necesariamente a la pregunta por la utilidad de su consagracién
positiva: ¢resulta indiferente la explicitaciéon de directrices basicas, si ellas
igualmente se entenderan regir? Desde luego que no. En primer lugar, porque
una declaracién expresa estatal gozara no solo de una fuerza vinculante
que difumine las dudas, sino que también se le atribuird una presuncién de
racionalidad y licitud.” Asi también explica Frustagli (2016) la virtud de la
tipificacion: «Si bien la fuerza jurigenética de los principios no depende de su
reconocimiento normativo, cuando ello acontece, la admision de los valores
insitos en ellos afianza la autonomia cientifica de la disciplina» (p. 444).

La explicitacién positiva, entonces, en un corpus normativo contribuye a su
concepcién como directriz programatica que obliga a jueces y particulares
—incluso se podria proyectar su eficacia al legislador, como ocurre con los
derechos humanos—, en tanto que existira riesgo de difuminacién, cuando
han debido de extraerse de reglas implicitas.

En Chile, recordemos, la LPDC no cuenta con una parte general que
declare suficientemente los principios que informan el sistema de consumo.
En efecto, como se indicd, fuera de la dimensién interpretativa del

6 Acerca del caracter programatico de los derechos basicos y su proyeccion hacia los
derechos subjetivos, vid. Isler (2019, pp. 244-247).

7 Explica Cabanillas (1988, p. 328) que las cargas heterénomas e impuestas por el Estado
no ofrecen duda de licitud. Las diferencias asi de las negociales, las cuales pueden ser
declaradas abusivas.
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proconsumidor y algunas directrices mencionadas a proposito de ciertas
practicas y actuaciones concretas, todos los demas principios tienen el
caracter de implicitos, por lo que su eficacia —que, en mi opinion, existe—
quedara, no obstante, sometida a la consideracién del intérprete o juez. Su
aplicacién a la relacién de consumo, por lo tanto, ganara seguridad juridica
y disminuira la incertidumbre por la cual pudiera peligrar el derecho del
consumidor, en la medida que el legislador los haga transitar desde la
inferencia a la explicitacion.
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I. INTRODUCCION

La reforma a la Ley del Consumidor! del afio 2018, implementada a través
de la Ley N° 21.081, estableci6 una nueva regulaciéon en el ambito del
derecho del consumo en Chile. Esta norma entrega al Servicio Nacional
del Consumidor (en adelante, Sernac) nuevas facultades de fiscalizacion,
aumenta las multas a infractores, perfecciona aspectos procesales y, de modo
transversal, fortalece la proteccion de los derechos de los consumidores.

Entre los cambios mas relevantes realizados por la citada reforma, se
consagraron los planes de cumplimiento normativo como un elemento
central para lograr el resguardo de los derechos de los consumidores
y prevenir contravenciones por parte de los proveedores. Lo anterior

1 Originalmente Ley N° 19.496. Su texto refundido consta actualmente en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 3 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo del 31 de mayo de
2021, que Fija Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 19.496, que
Establece Normas sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores.
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represent6 un cambio de estrategia en el contexto del derecho del consumo,
a favor de la teoria de la autorregulacion regulada y del compliance, de gran
aceptaciéon por el legislador chileno en el 4rea penal y demas materias
administrativas-sancionadoras en los ualtimos afhos. Sin embargo, la
mencionada estrategia legislativa ha evidenciado importantes problemas
de disefio y de ejecucién en estas otras arcas del derecho, que se han
materializado, principalmente, en la falta de especificidad de los modelos
legales de compliance —lo que implica inseguridad juridica para las empresas
que buscan implementarlos— y en su uso fraudulento por parte de ciertas
organizaciones, que los adoptan como un mero recurso para obtener una
ventaja procesal respecto de la sancién, sin exhibir, al mismo tiempo, un
compromiso serio con las tareas preventivas.

Transcurrido cerca de un lustro desde la implementacién del modelo de
compliance en la Ley del Consumidor, el constante debate acerca de la mejor
estrategia legal para la proteccién de los consumidores hace pertinente
observar con especial atencién estos planes de cumplimiento, con el objeto
de detectar materias dignas de atencién en un eventual nuevo proceso de
reforma legislativa.

Enlinea con la problematica descrita, a continuacion se analiza el compliance
en general y su concrecion en los planes de cumplimiento previstos en la Ley
del Consumidor en particular. Acto seguido se describen dos problemas de
disefio y de aplicacién a los que estan expuestos. Posteriormente, se analiza
el mecanismo de solucién de tales problemas, implementado por la propia
Ley del Consumidor, el cual es el complemento a través de normativa
regulatoria y estandares técnicos de naturaleza extrajuridica. Finalmente,
se ofrece un analisis critico respecto de las fortalezas y debilidades de
dichas soluciones, proponiendo ciertas pautas a considerar en una eventual
reforma legislativa.

Il. COMPLIANCE EN EL DERECHO DEL CONSUMO

1. Compliance y autorregulacién

El compliance constituye una expresion de la estrategia de la autorregulacién
forzada o regulada, de progresiva aceptacién en diversas areas del derecho
publico, tales como la penal, administrativa o tributaria. Segun esta, los
incumplimientos normativos que emanan de organizaciones pueden ser
controlados de mejor manera por las propias entidades, versus imposiciones
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«desde fuera» por el ente estatal, y sujetas a limitaciones propias de toda
regulacién, tales como complejidad social, multiplicidad normativa
y pobreza epistémica (Pérez, 2011, p. 745). En realidad, las normas de
conducta generales impuestas a entidades tienen mejores probabilidades
de ser satisfechas, en la medida que se confiera a sus destinatarios la
libertad para determinar la forma cémo pueden implementarlas, de
conformidad con su realidad individual. Sustenta lo anterior el hecho de
que las organizaciones son mas conscientes de la clase, naturaleza y fuente
de riesgos de incumplimientos que les incumben, asi como también de los
mecanismos mas eficaces para atenuarlos. Concordantemente, este tipo de
medidas poseerian, segun la mayoria de la doctrina, una mayor efectividad
en prevenciéon de contravenciones normativas, ademas de generar un
menor compromiso fiscal para el ente regulador.?

En armonia con lo expuesto, los programas de compliance pueden ser
definidos como sistemas organizativos que incluyen principios, reglas,
procedimientos e instrumentos orientados a asegurar el cumplimiento
de la legalidad en el desarrollo de las actividades de una organizacion
(Neitra, 2016, p. 469). En cuanto a su nomenclatura, el compliance adopta un
sufijo segan el area del ordenamiento juridico en el cual se contextualicen
las normas a satisfacer por parte de la entidad. Asi, un compliance penal
tendra por objeto evitar que directivos o dependientes de la organizacién
cometan crimenes o simples delitos en su seno, que puedan comprometer
la responsabilidad organizacional, mientras que un compliance en consumo
buscara que la entidad proveedora no infrinja la normativa de protecciéon de
los derechos de los consumidores y no irrogue, de tal modo, responsabilidad
infraccional segun la ley respectiva.

A partir de lo descrito es posible elucidar los principales objetivos de los
programas. Estos poseen, en primer lugar, una funcién preventiva de
contravenciones normativas al interior de una persona juridica. A través
de la adopciéon de los programas de cumplimiento, se espera que la
entidad disminuya las tasas de incumplimientos normativos en su interior,
propendiendo a que, en ultimo término, desarrolle sus actividades y prosiga
su giro con pleno respeto a la legalidad. Dicha funcién es el denominado
«aspecto preventivo material» del compliance.

Por otro lado, y cumpliéndose todos los requisitos que la ley dispone
y P q q y disp
para ello, la adopcién de programas de cumplimiento tiene como efecto

2 En el contexto de prevencién delictiva, vid. Braithwaite (1982, pp. 1467 y ss.). En lineas
similares, vid. Nieto (2008, pp. 48 y ss.).
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la aplicaciéon de una atenuante o un eximente de responsabilidad para la
persona juridica respectiva que sea sometida a un proceso sancionatorio,
lo cual constituye el llamado «aspecto procesal-represivo». Luego, el
incremento de las posibilidades de influenciar favorablemente un proceso
sancionatorio seguido contra la entidad constituye uno de los factores mas
relevantes en la implementacién del modelo por la persona juridica.

Por ultimo, este tipo de programas desempefia un importante rol en
el resguardo de la imagen publica de una empresa, la que podria verse
afectada como consecuencia de la detecciébn y persecuciéon de una
contravenciéon a la normativa respectiva. Consecuentemente, la evitaciéon
del dafio reputacional a través de una efectiva prevenciéon de conductas
infraccionales constituye un poderoso incentivo para la adopcién de
programas de cumplimiento por parte de la empresa, lo cual se denomina
«aspecto econémico» del compliance.?

Como ya se adelant6 en la introduccion, los programas de compliance han
encontrado recepciéon en Chile en materia criminal a través de la Ley N°
20.393, que en su art. 3, in. 3°, los consagra como una causal eximente
de responsabilidad penal de las personas juridicas, cuando tales fueren
implementados en conformidad con el art. 4 del mismo cuerpo legal. Asi,
la progresiva aceptaciéon de la estrategia de la autorregulaciéon regulada
ha implicado su expansion a otras areas del derecho, como ha ocurrido en
materia de consumo, como se describe a continuacion.

2. Los planes de cumplimiento en la Ley del Consumidor

Los planes de cumplimiento en la Ley del Consumidor son instrumentos que
establecen politicas, procedimientos, directrices y mecanismos adoptados
por una empresa para respetar dicha normativa, estableciendo medidas
preventivas, correctivas y de detecciéon de eventuales incumplimientos
(Sernac, s. f.).* Tales no se encontraban previstos en el proyecto de ley
original presentado por el Ejecutivo, sino que fueron incorporados dos afios
después del inicio de su tramitacién en el Congreso Nacional, con el fin de

3 En cuanto a las funciones del compliance, vid. Bedecarratz (2022, pp. 165 y ss.).

4 En la Resolucién Exenta N° 689, de 10 de septiembre de 2021, el Sernac los ha definido
como un «conjunto de medidas internas adoptadas para prevenir, detectar y mitigar el
riesgo de infringir deberes de conducta exigibles por la organizacién, ya sea por sus propias
acciones u omisiones, las de sus representantes, asesores, dependientes o colaboradores,
incluyendo proveedores de servicios y los procesos que —conforme a la ley— estan bajo su

responsabilidad» (p. 7).
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garantizar de modo mas efectivo el cumplimiento de las obligaciones de
proveedores respecto de consumidores (Lorenzini, 2020, p. 314).

El ecosistema normativo mediante el cual se regulan dichos planes esta
conformado, en primer lugar, por dos disposiciones clave de la Ley
del Consumidor’: el art. 24, in. 4°, lit. ¢), que los consagra como como
circunstancia atenuante de responsabilidad infraccional de proveedores; y
el art. 54 P, in. 3°, que los establece como un medio correctivo. Ademas, el
art. 19 del Reglamento de Procedimiento Voluntario Colectivo® desglosa de
forma general el contenido de los planes de cumplimiento. Los anteriores
preceptos legales y reglamentarios se ven complementados, ademas, por
la Resolucion Exenta N° 689, de 10 de septiembre de 2021, Circular
Interpretativa del Sernac sobre el Alcance, Contenido, Procedimiento de
Aprobacién y Presentacion de los Planes de Cumplimiento (en adelante,
indistintamente, la Circular). Por Gltimo, la Especificacién Técnica INN/
ET1:2019, documento de caracter extralegal emitido por el Instituto
Nacional de Normalizacién de Chile, concretiza diversos requisitos técnicos
de los planes, que son relevantes para efectos de su certificacion.

Cabe destacar que la diversa fuente normativa de los planes en la Ley del
Consumidor ha significado también que ellos poseen caracteres diferentes
entre si (Resolucién Exenta N° 689, 2011, p. 9). Concretamente, el art. 24,
in. 4°, lit. ¢) contempla una atenuante de responsabilidad infraccional,
consistente en la colaboracién sustancial del infractor con el Servicio
antes o durante un procedimiento sancionatorio. Ello se puede traducir en
suministrar a la autoridad antecedentes utiles para el esclarecimiento del
hecho y la intervenciéon que habria cabido a la infractora (Lorenzini, 2020,
p- 315). En su segunda parte, la norma en cuestioén dispone lo siguiente:

Se entenderda que existe colaboraciéon sustancial si el proveedor
contare con un plan de cumplimiento especifico en las materias a
que se refiere la infraccién respectiva, que haya sido previamente
aprobado por el Servicio y se acredite su efectiva implementacién y
seguimiento.

De acuerdo con lo anterior, la Ley del Consumidor asimila la existencia de
un plan de cumplimiento aprobado previamente por el Sernac como una

5 Enlo sucesivo, toda referencia a un articulo se entendera realizada a aquellos de la Ley del
Consumidor, salvo mencién en contrario.

6 Decreto 56 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, aprobado el 6 de mayo
de 2019, que Aprueba Reglamento que Establece el Procedimiento Voluntario para la
Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores.
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Figura 1:
Representacion jerarquica del ecosistema regulatorio de los planes de
cumplimiento.

Reglamento de

Procedimiento Voluntario * Art. 19 Decreto
Supremo N° 56 del
Min. de Economia,
de 6 de mayo de 2019

Colectivo

Circular Interpretativa del Sernac
N° 689, de 10 de

¢ Resolucién Exenta

septiembre de 2021

* INN/ET1 del 26

Especificacion Técnica del Instituto Nacional de agosto 2019

Normalizaciéon

Fuente: elaboracién propia.

atenuante obligatoria de responsabilidad. Dado que el plan debe haberse
no solo implementado, sino aprobado de manera previa a la infraccién,
este asume una naturaleza preventiva. A mayor abundamiento, el plan del
art. 24, in. 4°, lit. ¢) opera de modo ex ante, pues su funcion inmediata es la
de analizar los riesgos infraccionales de la organizaciéon, de modo previo a
su materializacion en un incumplimiento.

Por otro lado, los planes de cumplimiento previstos en el art. 54 P, in. 3°
estan contemplados en el marco de la nueva regulaciéon de las mediaciones
colectivas, hoy denominadas «procedimientos voluntarios para la
proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores». En este
contexto se prevé un modelo de compliance como una de las obligaciones
factibles de adopcion en el acuerdo que pone término al procedimiento.
Ello se consagra legalmente en los siguientes términos:

La resoluciéon podra contemplar la presentaciéon por parte del
proveedor de un plan de cumplimiento, el que contendrd, como
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minimo, la designacién de un oficial de cumplimiento, la identificacion
de acciones o medidas correctivas o preventivas, los plazos para su
implementaciéon y un protocolo destinado a evitar los riesgos de
incumplimiento.

En este sentido, estos altimos planes poseen un caracter esencialmente
correctivo respecto de infracciones ya cometidas previamente por el
proveedor, siendo acordadas de modo ex post entre el Sernac y el proveedor.
Sin perjuicio de lo anterior, estos planes también incorporan ciertos aspectos
de cumplimiento preventivo (Lorenzini, 2020, p. 318), que no se agotan en
la enmienda de las infracciones cometidas, sino que buscan asegurar un
cumplimiento de las normas de protecciéon al consumidor también en la
prospectiva.

Las especiales caracteristicas del ecosistema normativo descrito generan
dos serios problemas para los planes de cumplimiento en materia de
consumo, que han afectado negativamente su implementaciéon voluntaria
por parte de los proveedores y, con ello, el efecto positivo que se pretendia
para la tutela de los derechos de los consumidores y la prevenciéon de
contravenciones en la materia.” Tales son su falta de determinacién y su
posible uso fraudulento,® problemas que se detallan a continuacion.

I1l. INDETERMINACION Y USO FRAUDULENTO
DE LOS PLANES DE CUMPLIMIENTO

Como ya se indico a los inicios de este trabajo, los programas de compliance
constituyen sistemas organizativos para personas juridicas que, con el
objeto de asegurar el cumplimiento de la legalidad en sus actividades,
tienen como contenido un conjunto de principios, reglas, procedimientos
¢ instrumentos a ser implementados en el interior de la organizacion.
En términos generales, la consagracion legal de modelos de compliance va
comunmente acompaifiada de la enumeracién de los requisitos minimos de
los procedimientos y medidas a implementar, para que luego la persona
juridica concretice y otorgue forma final a los programas segiin su contexto
particular (Sernac, 2021, p. 8).

7 Estos y otros problemas, ademas de la general incomprensién sobre la conveniencia de
adoptar dichos planes, han redundado en su infrautilizacién de parte del mercado. Vid.
Diaz (2022).

8 Una tematizacién de dichos problemas en el ambito del compliance penal realiza Nieto

(2012, pp. 124 y ss.).
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El principio fundamental radica en que no es conveniente que se describan
legalmente todos los aspectos del modelo de autorregulacién, pues una
propuesta legislativa minuciosa no seria adaptable a los innumerables tipos
de actividades econémicas que, a su vez, generan riesgos contravencionales
especificos (Artaza, 2013, pp. 549 y ss.). A mayor abundamiento, una norma
estatica careceria de la capacidad de adaptaciéon necesaria en un entorno
eminentemente cambiante, todo lo cual redundaria, por lo tanto, en su
inefectividad (Bedecarratz, 2018, p. 211). Por lo tanto, la regla general es
que los modelos de compliance previstos en las leyes no son autosuficientes,
realizandose enumeraciones de elementos minimos que deben contener los
programas, dejando a los entes regulados cierta libertad en cuanto a como
implementarlos en la practica.

Sin embargo, los preceptos relevantes de la Ley del Consumidor no
realizan una descripcion suficiente de los elementos minimos a los que se
ha hecho referencia. La tnica disposicion legal al respecto es el art. 54 P,
que contempla solo un inciso, que enuncia los elementos a implementar
por la empresa, sin realizar una descripcion minima de ellos que los haga
inteligibles para los regulados. Por ejemplo, la norma no establece los
medios o facultades del oficial de cumplimiento, no detalla la realizacién
de un analisis de riesgos de contravenciones, omite las medidas minimas
a implementar para prevenir vulneraciones a derechos de consumidores
ni especifica el contenido del protocolo destinado a evitar los riesgos. La
regulacion legal calla sobre este y otros aspectos fundamentales del modelo.’

Respecto del art. 24, in. 4°, lit. ¢), la ley no realiza una enumeracioén basica
de sus elementos, limitandose a equiparar los planes de cumplimiento
como una forma de acreditar la atenuante de colaboracién sustancial. La
citada disposicion indica que dichos planes deben haber sido previamente
aprobados por el Servicio y acreditarse su efectiva implementaciéon y
disefo, pero sin ofrecer los bloques fundamentales conforme a los cuales
dichos planes deben ser construidos, y cuya existencia debe comprobar el
Servicio al momento de evaluar su aprobacion.

Dicho lo anterior, cabe plantearse la siguiente pregunta: ¢el contenido
minimo detallado en el art. 54 P, in. 3° tiene efectos generales o esta dispuesto
solamente a proposito de los planes correctivos, sin alcanzar a los planes

9 Compdrese, al efecto, la regulaciéon del art. 4 de la Ley N° 20.393. No se quiere con esto
exigir en el derecho del consumo el mismo estandar del derecho penal —el que se sujeta a
principios tales como el de legalidad del art. 19, N° 3, in. 8° de la Carta Fundamental—,
sino resaltar la diferencia existente entre ambos modelos y demostrar que si es posible que
el legislador contemple una descripcion minima de los elementos.
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preventivos del art. 24, in. 4°, lit. ¢)? El Sernac ha buscado responder a esta
interrogante de modo integrador, sosteniendo que el contenido minimo al
que hace referencia el art. 54 P estaria incorporado en la norma INN/ETT,
que regula la estructura fundamental de los planes preventivos del art. 24,
in. 4°, lit. ¢) y, por esta via, regiria también para estos ultimos (Sernac, 2021,
p- 11). Sin perjuicio de la posiciéon del Servicio, subsiste de todos modos una
incoherencia sistematica, en tanto una categoria de planes contempla una
descripcion respecto de su contenido en la ley, mientras que los preventivos
quedan sujetos a la interpretacién del Servicio y, con ello, a la discreciéon
del ente regulador.

Como valoracién intermedia es posible indicar que no se puede derivar de
la descripcion legal actual el estaindar minimo de diligencia exigido a los
proveedores respecto de la implementacién de los planes de cumplimiento,
habida cuenta de su absoluta parquedad. Por otra parte, la deficiente técnica
legislativa empleada deja a discrecion del Servicio la determinaciéon de los
elementos minimos de los planes del art. 24, in. 4°, lit. ¢), que hoy se asimila
al del art. 54 P, pero el dia de mafiana puede cambiar fundamentalmente
por una simple resoluciéon del ente regulador. Todo lo anterior constituye
un riesgo para la estabilidad en el tiempo de los planes y una afectacién al
resguardo de la seguridad juridica de los regulados.

El segundo gran problema de los planes de cumplimiento radica en que
su implementacién al interior de las personas juridicas no necesariamente
es realizada con el objeto de constituir una medida efectiva de prevenciéon
de contravenciones a la normativa de protecciéon del consumidor. En otras
areas del derecho se ha identificado a empresas que adoptan programas de
compliance en consideracién solo del aspecto econdmico, buscando solamente
presentar una imagen falsa de legalidad y, con ello, mejorar la reputacion
de la entidad (Bedecarratz, 2022, pp. 173 y ss.). Dicho fenémeno fue
denominado a partir de la década de los ochenta en Estados Unidos como
corporate greenwashing. Ello ocurria en empresas que realizaban campafas
publicitarias declarando un aparente compromiso con la protecciéon del
medioambiente, pero que, en el fondo, tenian como exclusivo objetivo el
ocultamiento de graves problemas ecolégicos provocados por la misma
corporacion, el desvio de responsabilidades y el lavado de imagen publica
(Laufer, 2003, pp. 253 y ss.). Ello ha evolucionado en el presente a empresas
que implementan modelos de compliance con un fin exclusivamente
cosmético, para exhibir una falsa apariencia frente a la comunidad de entes
socialmente responsables y comprometidos con la legalidad.

En ese sentido, los planes de cumplimiento en consumo podrian ser
adoptados por empresas proveedoras como una suerte de seguro contra
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procedimientos sancionatorios, con el objeto de que operen como una
rebaja anticipada de la multa, por la via del atenuante del art. 24, in. 4°,
lit. ¢), pero sin buscar un efecto preventivo real frente a contravenciones de
la Ley del Consumidor al interior de la organizacién. Ello genera el riesgo
del uso cosmético del compliance.

Ambos problemas representan un obstaculo grave para la efectividad
del sistema instaurado por la Ley N° 21.084. Por una parte, las empresas
tienen pocos puntos de referencia en la Ley del Consumidor respecto de los
elementos materiales de los modelos a implementar en su interior, lo cual
afecta la certeza de que ellos sean posteriormente aprobados por el Servicio
y presten su funcién en el marco de un procedimiento sancionatorio. Por
otro lado, el uso fraudulento que algunas personas juridicas puedan realizar
de la herramienta, creando planes de cumplimiento «de papel», afecta a la
credibilidad del sistema en su conjunto. En caso de que el anterior fenémeno
se masifique, las personas juridicas diligentes pueden verse expuestas a
realizar esfuerzos supererogatorios para acreditar la veracidad y sustrato
material de los planes de cumplimiento efectivamente implementados.

IV. REMEDIOS EN CONTRA DE LA INCERTIDUMBRE
Y EL USO FRAUDULENTO

La forma en que la ley vigente ha buscado superar los problemas descritos
previamente y, de tal modo, garantizar un modelo de compliance resiliente, es
mediante el soporte en normativa complementaria, por un lado, asi como
el establecimiento de un sistema de certificacién por organismos externos
y la aprobaciéon de los planes por parte del Sernac, por otro. Las luces y
sombras de ambos mecanismos implementados en el ordenamiento juridico
chileno son comentadas a continuacion.

1. Normativa complementaria

En lo referente a la indeterminacién de los planes de cumplimiento en
la Ley del Consumidor, el Sernac ha impulsado dos conjuntos de normas
complementarias, con el fin de suplir la falta de puntos de referencia
relativos a su contenido. Por una parte, dictdé una serie de circulares
destinadas a establecer los requisitos fundamentales y el procedimiento de
aprobacién de los planes. Por otro lado, suscribi6 con el Instituto Nacional
de Normalizacién un convenio de colaboracién para la creaciéon de un
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estandar enfocado en el disefio e implementacién de los mencionados
instrumentos.

Concordantemente y desde los inicios de la vigencia de la Ley N° 21.081,
el Servicio emprendié una labor de interpretaciéon de la normativa que
establece los planes de cumplimiento, con el fin de aportar mayor certeza
juridica no solo a proveedores y consumidores, sino también a sus propios
funcionarios que debian evaluarlos. Con dicho objeto dicté primero dos
circulares interpretativas, en especifico la Resoluciéon Exenta N° 89, de
31 de enero de 2020, orientada al alcance y contenido de los planes de
cumplimiento; y la Resoluciéon Exenta N° 813, de 9 de diciembre de 2020,
sobre procedimientos de aprobacién de los mismos planes. Sin embargo y
al poco andar, dicha regulaciéon debi6 ser complementada por el Servicio,
pues no regulaban la forma de presentaciéon de los planes del art. 54 P.
Debido a lo anterior, el Sernac dictd el 10 de septiembre de 2021 una
tercera Resolucion Exenta, la hoy vigente N? 689, que retune, sistematiza y
actualiza en un solo instrumento las materias reguladas por las anteriores
circulares (Sernac, 2021, p. 4).

Cabe aclarar que, en esta Gltima circular, el Sernac indica que estaria
en tramitaciéon un Reglamento del Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo que regularia el proceso de aprobacién de los planes que lleva
el Servicio conforme al art. 24, in. 4°, lit. ¢), asi como el proceso de
certificacién a través de terceros independientes (2021, p. 10). Con todo,
la Gnica disposicion reglamentaria que a la fecha se ha dictado en materia
de planes de cumplimiento consiste en el art. 19 del Decreto N° 56 del
Ministerio de Economia, que establece el procedimiento voluntario para
la proteccion del interés colectivo o difuso de consumidores, el que por su
ubicacién se refiere a aquellos planes correctivos del art. 54 P de la Ley del
Consumidor y no los preventivos del art. 24, in. 4°, lit. ¢). El reglamento al
que hace referencia la resolucién no ha sido dictado y es dudoso que exista
algun dia, considerando la regulacién extensiva que contiene la Resolucion
Exenta N° 689 respecto del contenido de los planes. '

En este altimo punto, la Circular parte de la base de los requisitos dispuestos
en el art. 54 P, in. 3° y los desarrolla y complementa con caracteristicas
y elementos necesarios para su implementaciéon. En este sentido, los

10 Similar opinién en Diaz (2022). De hecho, el parrafo de la Circular que anuncia el
reglamento (p. 10) proviene de una resolucion antecedente, la ya citada N° 89, de 31
de enero de 2020, que habria sido refundida sin mas en la nueva versién, generando la
confusion descrita.
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elementos minimos que deben contener los planes de cumplimiento se
traducen en los siguientes:

a)  La designacién del oficial de cumplimiento, esto es, de una persona o
de un érgano encargado de la implementacién y del seguimiento del
plan al interior de la organizacion.

b)  Laidentificacién de medidasparalaprevencion, detecciéony correcciéon
de riesgos de incumplimiento, asi como un plan de implementaciéon
de las mismas.

c¢) La indicaciéon de plazos para la implementacién del plan en su
conjunto, asi como de cada medida en particular incluida en este.

d)  El establecimiento de un protocolo destinado a evitar los riesgos del
incumplimiento, indicando, entre otros, la metodologia utilizada,
la priorizacién del riesgo y los controles asociados, la informacion
o métricas empleadas para la deteccién de conductas indebidas y la
integracion de estos Gltimos datos en el programa. (Sernac, 2021, pp.
12y ss.)

Los anteriores requisitos se ven complementados ademas por lo dispuesto
en el art. 19 del Reglamento de Procedimiento Voluntario Colectivo antes
citado, que confirma los cuatro elementos antes citados y agrega un quinto
del siguiente tenor:

e)  El establecimiento de «mecanismos internos para la capacitacion del
personal» del proveedor en la observancia del plan y el cumplimiento
general de la normativa del consumidor.

Estos elementos se identifican con las medidas institucionales, normativas
y técnicas comUnmente engranadas en la mayoria de los modelos de
compliance previstos en otras areas del derecho y que fueron descritas mas
arriba. Sin perjuicio de lo anterior, el Servicio ha interpretado que los
planes de cumplimiento deben satisfacer, ademas, los siguientes requisitos
suplementarios indicados en su Circular Interpretativa:

f)  Compromiso de la alta y media gerencia con las tareas de
cumplimiento;

g)  Alineacién de incentivos y medidas disciplinarias frente a
incumplimientos;

h)  Reaccion frente a hallazgos, incluyendo mecanismos eficientes de
denuncias, alertas y reclamos, asi como el analisis y correcciéon de
causas subyacentes de incumplimiento; y, finalmente,
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1)  Proceso de mejora continua, pruebas periddicas y revisién, con el
fin de mantener la efectividad del instrumento a lo largo del tiempo.
(Sernac, 2021, pp. 13 y ss.)

Estos altimos elementos tendrian un caracter complementario y de refuerzo
de las medidas basicas indicadas en la ley y se encuentran también en linea
con las reglas fundamentales de gestion del riesgo de incumplimientos
normativos al interior de organizaciones.

Por otra parte, la Especificacion Técnica INN/ET1 constituye la segunda
medida destinada a aportar mayores antecedentes sobre el contenido de los
planes. Esta constituye en el fondo una directriz dictada por un organismo
privado que ha sido validada por el Sernac en sus resoluciones, que define
los requisitos y contenidos de los planes y establece pautas especificas para
su implementacion practica por parte de los proveedores.

En términos muy generales, la INN/ET1 parte de la base de definir los
objetivos y caracteristicas propias de cada organizacién y, en concordancia
con ellos, identificar las obligaciones de cumplimiento y los riesgos de
contravenciones a los que ella se ve expuesta en materia de consumo. Por
otra parte, establece las obligaciones generales de liderazgo y compromiso
de los 6rganos de gobierno y de alta direcciéon de la empresa, especifica las
directrices generales para la elaboraciéon de una politica de cumplimiento
y enumera los roles y responsabilidades del encargado o del érgano de
cumplimiento. Las recomendaciones se extienden a numerosos otros
aspectos de disefio, puesta en marcha y control de los planes que trasuntan
una aplicacién de los principios generales de gestién del riesgo, similar a
lo que realizan otros estandares técnicos tales como la norma ISO 37.001
en materia de prevencién del soborno y cohecho o 27.001 en cuanto a la
seguridad de la informacion.

La funciéon de la INN/ET1 es triple. Por una parte, complementa los
requisitos previstos en el art. 54 P de la Ley del Consumidor y el art. 19
del Reglamento de Procedimiento Voluntario Colectivo, expandiendo el
contenido de cada una de las medidas. En segundo lugar, hace aplicable
el contenido de ambas disposiciones también a los planes preventivos
consagrados en el art. 24, in. 4° lit. ¢) de la Ley del Consumidor,
homologando de forma extralegal ambos tipos de planes. En tercer lugar,
constituye un criterio para la certificaciéon y aprobaciéon por parte de los
organismos externos y el Sernac, respectivamente, de los planes presentados
por los proveedores.

Se ha dejado para el final del presente titulo el valor o fuerza obligatoria que
asume laINN/ET1. Ya se plante6 que, formalmente, esta asume la categoria
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de «directriz», maxime si emana de un organismo no gubernamental con
nulas facultades reguladoras propias. Sin embargo, fruto de las referencias
que el Sernac ha planteado en su normativa, la especificacién asume
una fuerza factica lindante con la ley, en tanto obliga a los proveedores a
cumplirlo para que sus planes puedan ser primero certificados por entidades
externas, y después aprobados por el Servicio. Consecuentemente, la INN/
ET1 determina la virtualidad del plan del art. 24, in. 4°, lit. ¢), dado que
de su observancia depende de si este genera su pretendido efecto como
atenuante o si redunda en una simple maculatura. La obligatoriedad de la
Especificacion es, de tal modo, patente para los proveedores.

2. Certificaciones y aprobacidn

Un elemento novedoso de los sistemas de compliance implementados en el
ordenamiento juridico chileno, primero en la Ley N? 20.393 y ahora en
la Ley del Consumidor, y que ha sido objeto de atencién en la doctrina
extranjera (Nieto, 2012, p. 124), es la posibilidad expresa de certificacion
de los programas. El modus operandi en general consiste en que empresas de
auditoria externas, sociedades clasificadoras de riesgo u otros organismos
similares registrados ante el regulador, pueden evaluar la implementacion
conforme a los requisitos minimos de los modelos. En caso de ser evaluado
en concordancia con lo dispuesto en la normativa marco, el programa de
compliance es certificado por el organismo externo. Tal documento constituye
un antecedente valioso para acreditar, en el marco de un procedimiento
sancionatorio, la legalidad del programa implementado ante el ente
resolutor y lograr la rebaja o exencién de la sancién, segin el caso.'!

Dicho sistema ha sido también implementado para planes de cumplimiento
en el derecho de consumo, pero agregando un requisito adicional: la
aprobaciéon del regulador. En este sentido, la Resoluciéon Exenta N° 689
establece la obligaciéon de aprobaciéon de los planes por el Sernac para
poder surtir efectos en un proceso sancionatorio. La Circular dispone dos
procedimientos al efecto: uno abreviado, que requiere una certificacién
previa, y uno general, que no la exige. En el primer caso, el proveedor
debe presentar al Servicio un certificado y un informe emitidos por una
entidad certificadora idénea, que acrediten y describan la implementacion
del plan de cumplimiento en conformidad con la normativa aplicable,
concretamente:

11 Rol de la certificacién en el contexto penal, en Bedecarratz (2022, p. 197).
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a)  Las disposiciones pertinentes de la Ley del Consumidor.

b)  Art. 19 del Reglamento de Procedimiento Voluntario Colectivo.
c¢)  Resoluciéon Exenta N° 689 del Sernac.

d)  Especificaciéon Técnica INN/ETTI.

Presentada la solicitud de aprobacion junto con los informes y certificados
antedichos en procedimiento abreviado, el Servicio se pronuncia sobre ella
dentro del plazo legal, que llega hasta los seis meses, segun el art. 27 de la
Ley N° 19.880.

En el procedimiento general, en cambio, no se exige un certificado previo. El
Sernac, luego de realizar una priorizacién de las solicitudes de aprobacién
recibidas en conformidad con las caracteristicas y perfil de riesgo que
exhibe cada proveedor, solicita por si misma un informe técnico emanado
de un tercero independiente, que tiene por objeto determinar si el plan
se ha ajustado a los requisitos contemplados en las mismas normas antes
enumeradas. Es decir, igualmente por esta via se realiza el analisis técnico
por parte de un tercero independiente, que comprueba la adecuacién del
plan ala normativa e idoneidad para prevenir los riesgos de incumplimiento
respectivos.

En general, la intervencién de organismos externos en la evaluacion de los
programas constituye una forma adecuada de prevenir el uso fraudulento
del compliance por parte de proveedores. El analisis de fondo efectuado por
estos terceros permite separar aquellos planes serios de aquellos presentados
con el solo objeto de conseguir una ventaja procesal, resguardando, de tal
modo, la credibilidad del sistema en su conjunto. Sin embargo, debe siempre
tenerse presente el riesgo de surgimiento de un sistema de certificaciones
fraudulento, que agrave atn mas el uso cosmético del compliance ya descrito.
El mercado no necesariamente ofrece los incentivos adecuados para que
las personas juridicas sometan a terceros un control estricto de sus propias
estructuras. Lo anterior se combina con que ciertas sociedades auditoras
o certificadoras pueden ofrecer certificados de compliance, sin realizar
procesos serios que comprendan controles de disefio o de efectividad del
programa, ofreciendo asi verdaderos seguros en contra de la persecucion
penal estatal.'?

Para prevenir este ultimo problema, la normativa chilena contempla dos
controles adicionales. El primero de ellos es la serie de requerimientos

12 Problema desde la perspectiva penal en Bedecarratz (2022, p. 174).
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impuestos a organismos de inspeccion y entidades certificadoras en torno a
su idoneidad y aptitud para ejercer su funcién contemplados en la Circular
(Sernac, 2021, pp. 30 y ss.), asi como la obligacién de inscripciéon en el
Registro de Entidades Certificadoras Acreditadas ante el Sernac. Dicha
solucion también es aplicada en materia del compliance penal, concretamente
a través del Registro que la Comision para el Mercado Financiero lleva de
las entidades certificadoras, asi como mediante los requisitos para ejercer
la funcién certificadora que el mismo organismo establece en su Norma de
Caracter General N° 302, todo ello segun el art. 4, N° 4), lit. b), in. 2° de la
Ley N° 20.393.

En segundo lugar, la Ley del Consumidor innova exigiendo ademas la
aprobacién de los planes de cumplimiento por el Sernac, lo que supone
la revision de los certificados e informes emitidos por las entidades
certificadoras. En dicho marco, el Servicio puede rechazar aquellos planes
que cuenten con un informe emanado de un proceso fraudulento o producto
de una comprobacién meramente nominal de la existencia de un plan de
cumplimiento, carente de una revision real de la estructura organizacional
interna del proveedor.

V. CONCLUSIONES

Los planes de cumplimiento constituyen una herramienta Wtil para
asegurar ¢l acatamiento de la normativa del derecho del consumo al
interior de organizaciones y, con ello, asegurar el pleno respeto de los
derechos relevantes por parte de proveedores. Sin embargo, su regulacion
tiene como fuentes un rudimentario reconocimiento en la ley, una reciente
circular del ente regulador y una especificaciéon técnica emanada de un
ente privado. Ello conforma un panorama normativo complejo, dificil de
inteligir y propenso a interpretaciones contradictorias, que no contribuye a
la implementacién de tales modelos por los entes regulados.

Por otro lado, gran parte de los elementos fundamentales de los planes de
cumplimiento tiene su origen no en la ley, como es la regla de los modelos
de compliance en otras areas del derecho, sino en normas emanadas del ente
regulador, lo cual es una debilidad importante del sistema implementado
por la Ley N° 21.081. El complemento de los programas de compliance con
normativa infralegal es frecuente. Sin embargo, en el caso en particular del
derecho del consumo, el mismo regulador encargado de aprobar los planes
es el encargado de dictar la normativa complementaria, lo cual genera un
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riesgo para la imparcialidad y objetividad del Servicio en la evaluacion de
los planes de cumplimiento.

Concordantemente, se hace necesarialaenmienda dela Ley del Consumidor,
con el fin de incorporar una descripcion minima de los contenidos de los
planes de cumplimiento. Ello otorgaria una mayor seguridad juridica a los
entes regulados respecto de los elementos a implementar en sus planes,
conferiria mayores grados de objetividad e independencia en las funciones
del ente regulador como evaluador de tales instrumentos y contribuiria a
la creacién de un sistema de proteccién a los derechos de los consumidores
mas estable, resiliente y justo.

Finalmente, el problema del fraude de compliance contempla diversas
contramedidas en la Ley de Proteccién al Consumidor. Concretamente,
la labor de control que realizan organismos externos, sea mediante
certificaciones o informes técnicos, segin el caso, permite evaluar de modo
independiente la veracidad y seriedad de los programas implementados.
Ademas, el control realizado por el Sernac de los organismos de inspeccioén
o entidades certificadoras a través de los requisitos de idoneidad que ella
misma ha definido, asi como la obligaciéon de registro, presenta cierta
idoneidad para evitar el surgimiento de un mercado fraudulento de
certificaciones. Que dicho favorable pronoéstico se materializa en los hechos,
queda ahora relegado a la aplicacién practica de la nueva ley en los afos
que vienen.
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CAPITULO VI

CONSIDERACIONES ETICAS DE LA
NEUROCIENCIA DEL CONSUMIDOR
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Origen de la neurociencia del consumidor. III. Aplicaciones
de neurotecnologias al neuromarketing. 1. El metaverso. 2. Seguimiento ocular (eye tracking).
3. Conductancia, respuesta electrodérmica o galvanica. 4. Electroencefalografia EEG. 5.
Resonancia Magnética Funcional (FMRI). IV. Algunas reflexiones sobre la privacidad. V.
Etica de la neurociencia del consumidor. VI. Conclusiones. VIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

En este articulo se pretende establecer una diferencia conceptual entre
la neurociencia del consumidor como procedimiento cientifico y el
neuromarketing como aplicacién de estos hallazgos en el ambito de la
practica del mercado empresarial. Asi, el objetivo es reflexionar acerca de
las principales consideraciones éticas de las neurotecnologias aplicadas al
neuromarketing, asi como a la neurociencia del consumidor. El documento
se completa con una visiéon critica acerca de las aportaciones desde las
neurociencias al comportamiento del consumidor. Especial mencién
merecen las intrusiones en la privacidad y en la transparencia de las
investigaciones cientificas, las cuales deben realizarse con el consentimiento
de los consumidores.

Il. ORIGEN DE LA NEUROCIENCIA DEL CONSUMIDOR

Se denomina neurociencia del consumidor al conjunto de herramientas
provenientes de las neurociencias para ser aplicadas en el comportamiento
del consumidor, a modo de potenciar las ventas de las empresas que invierten
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en técnicas de neuromarketing o bien para proporcionar al consumidor
una experiencia optimizada en el contexto de su consumo (Gasado, 2021).

Existe una diferencia conceptual entre las aplicaciones comerciales
de los métodos neurocientificos, a lo que los especialistas denominan
«neuromarketing», y los hallazgos cientificos aplicados al fenémeno
del consumo, denominados «neurociencia del consumidor» (Hubert &
Kenning, 2008). En tanto los estudiosos del marketing han integrado con
entusiasmo las pruebas neurocientificas en su marco tedrico, la inclusiéon de
las neurociencias en los estudios del derecho del consumo es mas reciente.
Se podria decir que constituye una tendencia, en parte, debido al auge de la
«era del cerebro», en que la investigacién neurocientifica interdisciplinaria
se ha incrementado desde la década de los noventa, concitando interés no
solo cientifico, sino ademas publico (Plassmann et al., 2015). Por ejemplo,
ya en 2010 el Gobierno del Reino Unido puso en marcha un equipo
interdisciplinario de estudio del comportamiento humano, conocido
como Unidad de Nudges. Por su parte, la administracién de Obama cred
el Equipo de Ciencias Sociales y del Comportamiento en 2014 con el
mandato de «integrar los conocimientos del estudio del comportamiento
en sus politicas y programas» (Congdon & Shankar, 2018). Otra iniciativa
conocida la integran el Grupo de Ciencias del Comportamiento de la
ONU, quienes promueven el uso de las ciencias del comportamiento para
ayudar a acelerar el progreso hacia los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(Nesterak, 2021). Por ejemplo, en el foro de 2021 estuvo involucrado Cass
Sunstein, uno de los exponentes mas connotados del behavioral economics y
autor de la teoria de los Nudges. Sunstein identificé los paises que se han
valido de hallazgos conductuales de forma productiva en politicas pablicas,
como Australia, Alemania, India, Reino Unido, Suecia, Estados Unidos y
Nueva Zelanda'.

El proceso de compra del consumidor ha sido complejizado por la psicologia
desde hace ya décadas —los estudios de Vance Packard, The hidden persuaders,
datan de 1957— y ahora las modernas herramientas técnicas como la
resonancia nuclear magnética funcional han provocado un verdadero
entusiasmo por querer dilucidar como se genera el proceso neurofisiolégico
de la toma de decisiones del consumidor. Antecedentes de este proceso
datan de distintos modelos utilizados para identificar patrones dentro de
los complejos procesos emocionales y psicologicos que los consumidores
despliegan en el consumo. Asi, estados mentales, sentimientos y motivaciones

1 Véase https://www.youtube.com/playlist?list=PL5dkWbaJeOg7sQdzgmHh0c2Amtz-
VI2xVX
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son estimulados por el neuromarketing a fin de manipular la respuesta del
consumidor. Existen diversos modelos que intentan explicar este proceso,
como el de Jacoby (1976), el de Hansen (1972) y otros mas modernos,
documentados por la American Marketing Association con un sinnimero
de estudios sobre la relaciéon del comportamiento del consumidor y el
mercado. En estos se puede inferir que tanto los elementos cognitivos como
afectivos confluyen en la determinaciéon del comportamiento complejo y
dindmico de la toma de decisiones de los consumidores en los entornos de
intercambio de bienes y servicios en el mercado (Conick, 2018).

Uno de los denominados «economistas del comportamiento» que ha
incorporado en sus investigaciones los hallazgos neurocientificos es el
premio Nobel de Economia Daniel Kahneman y el psicélogo cognitivo
Amos Tversky. Ambos cuestionaron las decisiones racionales, porque los
humanos toman, mas bien, «atajos mentales heuristicos» debido a que no
tienen la toda la capacidad cognitiva necesaria para procesar la voragine de
informacion relevante posible, a fin de tomar las decisiones necesarias para
maximizar su bienestar (Kahneman, Sibony & Sunstein, 2021; Simon, 1979;
1953, pp. 99-100). En la misma linea tenemos la respuesta del proyecto de
paternalismo legal libertario —Behavioral Law Economics—, la cual ha sido
esencialmente desarrollar normas legales e institucionales que dirijan a las
personas hacia la promocién de su bienestar, preservando al mismo tiempo
su libertad de eleccion (Thaler & Sunstein, 2003). Las influyentes teorias
de Kahneman y Tversky sobre la toma de decisiones, a veces irracionales,
frente a la incertidumbre o la ambigiiedad, contribuyeron a la conformacién
de la linea de investigacién de la economia del comportamiento. Suponen
un avance respecto a la economia, debido a que al comprender de mejor
manera la forma en que los consumidores adoptan sus decisiones —a veces
influenciadas por sesgos, intuiciones y comportamientos de otros, los cuales
pueden manipularse a través de nudges— es posible predecir respuestas del
mercado y asi optimizar recursos (Thaler, 2015).

Otra vertiente de la economia del comportamiento es la neuroeconomia
(Gamerer, Loewenstein & Prelec, 2004). Con el auge de la utilizacion de
la particula «neuro» desde la década del 2000, tras la creacién de Dana
Fundation —que destiné una gran cantidad de fondos concursables a la
investigacion del cerebro humano—, se intensificé el uso de expresiones
como neurofilosofia, neuroética, neuroderechos (aludiendo a neurolaw y
neurorights) y, por supuesto, neuroeconomia (The Dana Foundation, 2002).
La neuroeconomia implica estudios interdisciplinares entre economia y
las demas disciplinas aglutinadas bajo el rétulo neurociencias (psicologia,
psiquiatria, neurobiologia, neurologia, neurocirugia, neurorradiologia

119



MARIA ISABEL CORNEJO PLAZA

intervencional y diagndstica, y todas aquellas disciplinas que se ocupan del
estudio del sistema nervioso central de la especie homo sapiens).

La neuroeconomia se ha transformado en un modelo de analisis
independiente de ambas disciplinas que lo conforman, propone un enfoque
interdisciplinar y examina especificamente los correlatos neurales de la
toma de decisiones. De ello se infiere que la neurociencia del consumidor
puede «confirmar, reconfigurar o mejorar las teorias convencionales
del marketing» (Fugate, 2007, p. 385). Desde la neurobiologia, Antonio
Damasio y otros han contribuido a dejar de lado la escisién cartesiana
razén-emocion, tan propia de la modernidad, y a dilucidar el papel que las
emociones juegan en la toma de decisiones del consumidor. Los hallazgos
en neurociencias han ayudado a reconfigurar, senalando que no existe tal
cosa como las decisiones meramente racionales, sino que todas ellas son
comandadas primeramente por emociones redirigidas hacia un objetivo.
Los consumidores ya no se consideran completamente racionales, porque las
emociones, los procesos inconscientes y automaticos, desempefan un papel
fundamental en la generacién de comportamientos (Colin, Loewenstein &
Prelec, 2005). Aunque no es posible distinguir estrictamente los diferentes
mecanismos que hay detras del proceso de toma de decisiones, hay tres
aspectos cruciales para una determinada elecciéon: la evaluaciéon de un
estimulo entrante, la consideracién racional y el componente emocional
(Bechara et al., 1997). Ademas de ambas relaciones, son significativos los
hallazgos en el sistema de recompensa/castigo, ya que esta area cerebral
desempefia un papel clave en la toma de decisiones del consumidor (Wood
& Grafman, 2003). Para ilustrar lo anterior, pensemos en el cambio de
una marca, al realizar una investigaciéon focalizada para entender los
procesos emocionales de los consumidores en la receptacién de un nuevo
disefio. Los resultados pueden ayudar a la empresa a tomar mejores
decisiones, basadas en una planificaciéon a largo plazo, y asi establecer a
qué segmentos de consumidores llegan las estrategias publicitarias o si es
probable una futura compra de la marca. Otro posible campo de aplicacién
es la determinacion del potencial de mercado de un nuevo producto o de
productos descatalogados. Los consumidores también pueden beneficiarse
de los descubrimientos de la neurociencia del consumidor, ya que se les
presentan productos que realmente desean.

Como se puede apreciar, esta forma de aproximarse al estudio del
comportamiento implica un alto costo en instrumentos para realizar las
investigaciones, la compra y mantencién de sofisticados equipos, como los
propios de la imagenologia cerebral, denominada por sus siglas en inglés
Functional Magnetic Radiology Imaging (FMRI). Ademas, se requieren
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autorizaciones de comités de ética que corroboren el resguardo de los
derechos fundamentales de los sujetos de investigacién. Por ejemplo, es crucial
el respeto por la confidencialidad y anonimizacién de datos del participante,
ademas de contemplar consentimientos informados especificos.

I1l. APLICACIONES DE NEUROTECNOLOGIAS AL
NEUROMARKETING

La disciplina emergente de la neuroeconomia emplea métodos utilizados
originalmente en el estudio del cerebro parainvestigar problemas econémicos
e impulsa el avance de la integracién de los hallazgos neurocientificos en las
ciencias econémicas. El neuromarketing o la neurociencia del consumidor
es una subarea de la neuroeconomia que aborda problemas relevantes para
el marketing, con métodos y conocimientos procedentes de la investigacion
del cerebro. Con la ayuda de técnicas avanzadas de neurologia vy
neurorradiologia funcional, aplicadas al campo de la neurociencia del
consumidor, se podria tener una vision mas fidedigna de la complejidad
de la llamada «caja negra», es decir, el cerebro humano. La neurociencia
del consumidor, que ain esta en ciernes, no debe considerarse un desafio
impracticable en comparacién con la investigacion tradicional sobre el
consumo. No obstante, si son un desafio para su masificaciéon los costosos
instrumentos y equipos que se requieren, ademas de la formaciéon de
recursos humanos que, sin duda, son necesarios para dichas investigaciones.
Debido a esto, las instituciones de educaciéon deben trabajar conjuntamente
con los centros clinicos y de investigacién biomédica con el proposito de
realizar avances complementarios para la investigacién focalizada de
comportamientos especificos en la toma de decisiones de los consumidores
(Hubert & Kenning, 2008).

Ademas, pretendemos desarrollar una comprensiéon fundacional del
campo, alejandonos de la caricaturesca suposicion de que la neurociencia
del consumidor consiste en descubrir el santo grial, donde se dispara el
«botdén de compras» en el cerebro.

A continuacién veremos algunas neurotecnologias de avanzada en la aplicacién
de las neurociencias del consumidor y sus aplicaciones al neuromarketing.

1. El metaverso

La segmentacion inteligente de los clientes, la creaciéon de perfiles de
consumidores, el analisis del comportamiento y los autoservicios habilitados
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por la inteligencia artificial pueden determinar las intenciones afectivas,
cognitivas y conductuales, y optimizar las experiencias virtuales que
impulsan la lealtad de los clientes, capacidades digitales y los activos del
metaverso, que es un tema emergente que suscita mucho interés (Zvarikova,

Michalikova & Rowland, 2022).

La participacion virtual del consumidor en mundos 3D inmersivos durante
la transmision en vivo del comercio minorista se puede evaluar mediante el
uso de datos biométricos, en que proliferan los neurodatos, los cuales son una
herramienta fundamental para predecir la respuesta de los consumidores
mediante el uso de bots intuitivos de asistente de compras personal durante
las experiencias del metaverso. Se pueden lograr experiencias de compra
conectadas sin interrupciones, mediante la optimizaciéon de la logistica
basada en la inteligencia artificial, los sensores conectados a la Internet de
las cosas, la tecnologia de datos y andlisis, y las mejoras en la potencia de
calculo en las tiendas minoristas virtuales y durante los eventos de video
en vivo que se pueden comprar. Esto influye en los consumidores al crear
patrones acerca de ciertos estilos de vida de realidad aumentada y habitos
virtualizados (Almarzouqi, Aburayya & Salloum, 2022).

El reconocimiento de productos basado en el aprendizaje automatico puede
identificar las tendencias de compra en entornos de realidad extendida, al
extraer los datos de los clientes durante las compras en vivo del comercio
electronico y los viajes de los usuarios (Lazaroiu, 2022 p. 277). Esta revision
sistematica contribuye a la literatura a recabar informaciéon sobre las
experiencias de compra en los metaversos, sin reparos al aclarar que el
rendimiento interactivo digital en relaciéon con los productos y posesiones
virtuales dan forma a los habitos de los clientes (Watson, 2022).

El comercio electrénico entretenido e inmersivo puede desencadenar
compras impulsivas al identificar y capturar datos contextuales en entornos
virtuales digitales generados por los usuarios, al tiempo que se basa en
analisis profundos para la planificaciéon operativa, las decisiones y los costos
en términos de participacion en las plataformas metaversales (Guo & Gao,
2022). El analisis de texto, las visualizaciones de datos y el modelado de
simulaciéon pueden ayudar a las tecnologias inmersivas a configurar las
experiencias de interaccion con los clientes (Reis & Ashmore, 2022).

2. Seguimiento ocular (eye tracking)

Se trata de una herramienta fisioldgica que, observando la pupila del ojo y
los movimientos del mismo, es capaz de detectar patrones de atenciéon. Asi,

122



VI. CONSIDERACIONES ETICAS DE LA NEUROCIENCIA DEL CONSUMIDOR

por ejemplo, frente a un estimulo visual, se establecen patrones respecto a
la cantidad de tiempo en que se detiene el ojo en un aviso publicitario. Si
se detiene mas de lo establecido, entonces se infiere que existe un mayor
interés por parte del consumidor. Los eye trackers actuales utilizan camaras
opticas para identificar la posicién de la pupila y cérnea a través de luz
infrarroja que produce un reflejo de la cornea (Modi & Singh, 2022).

El seguimiento de la mirada se utiliza con varios propésitos, por ejemplo,
en la tecnologia CBIs o interfaz computador-cerebro, en la realidad virtual
y la aumentada, y en la identificaciéon de soluciones de marketing eficaces,
utilizando las emociones. El eye tracking supone el andlisis de la mirada en
tiempo real, utilizando una cdmara ordinaria de baja resolucién, disponible
en casi todos los entornos de escritorio, en contraposicién a las tecnologias
de seguimiento de la mirada que requieren equipos costosos y fuentes de
luz infrarroja. Por ejemplo, existe una investigacion en que se propuso una
técnica no invasiva basada en una camara para el seguimiento y registro
de los puntos de la mirada. Se utilizé para analizar el comportamiento de
la mirada de los usuarios en los anuncios mostrados en las redes sociales.
Se registraron los datos de las fijaciones de la mirada de treinta y dos
participantes, y se trazaron los patrones de la mirada mediante mapas de
calor. Ademas, se disefi6 una interfaz guiada por la mirada para tareas de
interaccién virtual con el fin de evaluar el rendimiento y la facilidad de uso
de nuestro marco propuesto.

3. Conductanciaq, respuesta electrodérmica o galvanica

Esta técnica mide la conductancia a través de electrodos adheridos a la piel,
los cuales reaccionan frente a estimulos emocionales dirigidos, es decir, de
neuromarketing. En este sistema se adhieren unos sensores a la piel para
monitorizar la actividad eléctrica, la cual es recogida y analizada a través
de sensores electrodindmicos. Esta técnica se ha utilizado grandemente
para medir la respuesta del consumidor a publicidad con contenido erético,
viajes turisticos, cambios de marcas y formatos de envases (Torrecilla, 2019).

4. Electroencefalografia (EEG)

Se trata de una técnica de corriente eléctrica no invasiva que mide la
actividad eléctrica de la corteza cerebral. Se utiliza un casco de hule con
electrodos que lo cubren completamente, el cual se coloca en el cranco,
a fin de medir la actividad eléctrica del cerebro. Estos dispositivos son
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sensibles al contacto estrecho del electrodo con el cuero cabelludo y su
alcance es mucho menor que el de la resonancia nuclear magnética
funcional, pudiendo captar atencioén y afecto (Mashrur et al., 2022). E1 EEG
posee una mejor resoluciéon temporal que la FMRI, pero con una menor
resolucion espacial (Rawnaque, 2020). La tecnologia EEG ha contribuido al
neuromarketing, debido a que se trata de un instrumento razonablemente
barato, bien establecido y de facil transportacion.

En el pasado, los estudios relacionados con el neuromarketing basados
en el EEG analizaron como un anuncio publicitario y su disefio podian
afectar al juicio y al comportamiento de compra de los consumidores. Por
ejemplo, en una investigacién se utilizaron fotografias de galletas saladas
para determinar los estimulos comerciales de tres formas, sabores y
coberturas diferentes para crear una secuencia de cincuenta y siete opciones
(Khushaba, 2013). Se pidié a los participantes que eligieran su puflado
favorito y categorizaran sus preferencias de entre todos los demas. Una
vez realizada la eleccién, se midié el cambio en la actividad espectral del
EEG que lo acompafaba. Otra investigacion con EGG utiliz6 imagenes de
zapatos para obtener una reacciéon del consumidor, a partir de las sefales de
EEG en términos de repudio o agrado, segin la imagen mostrada (Yilmaz,

2014).

5. Resonancia Magnética Funcional (FMRI)

Esta técnica no invasiva de imagen es la tecnologia disponible mas potente
de todas las que actualmente se utilizan para explorar la respuesta de los
consumidores frente a estimulos. Consiste en distintos cortes del cerebro, a
través de la técnica de resonancia nuclear magnética funcional, los cuales
son analizados por los técnicos —mneurorradidlogos o bien tecndlogos
médicos especializados en el manejo de los resonadores magnéticos—,
que presentan distintas especificidades; existen desde dieciocho tesla para
investigaciones muy especificas, hasta resonadores mas idoéneos para la
practica clinica de uno a tres teslas.

En esencia, el resonador capta los niveles de oxigenacion de la sangre del
cerebro, los cuales se modifican por estimulos neuronales. Frente a un
estimulo, los medios de contraste previamente inyectados al paciente y/o
sujeto de investigacién muestran su cerebro plagado de colores, los cuales
se «prenden», por asi decir, frente a determinados estimulos sensoriales,
como imagenes o sonidos. Asi, los expertos en esta técnica funcional solo
pueden interpretar y no adivinar lo que el sujeto de investigacién esta
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percibiendo, existiendo cuatro areas de interpretacion definidas: memoria,
atencion, afectos y deseo. De modo de que st se prende de colores una
determinada zona del cerebro, estaremos frente una especie de indicio que
el neurorradi6logo deberd interpretar o realizar inferencias determinadas a
partir de los colores que se prenden en el cerebro y se reflejan en imagenes.
Casado, Dimoka y Sanchez (2019) dan ejemplos de experiencias de
utilizaciéon de FMRI en consumo, en la percepcién de anuncios publicitarios
realizados con voces masculinas y femeninas, o bien preferencias en el uso
de medios de pago Pay Pal o tarjetas de crédito, etc.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA PRIVACIDAD

Desde el punto de vista ético, el neuromarketing se asocia a menudo con el
abuso de las metodologias neurocientificas, como medio para «leer» la mente
de los consumidores y manipular sus pensamientos y comportamientos. En
la actualidad, estas preocupaciones son arbitrarias, ya que las tecnologias
son todavia muy imprecisas y la investigacion de las activaciones cerebrales
no permite necesariamente comprender el funcionamiento del cerebro. Las
técnicas de neuromarketing se han dedicado a entender cémo funciona
el cerebro-mente del consumidor, mas que a manipular o influenciar al
consumidor (Matthews, 2015).

Para aquellos neuromarketers interesados en saber en tiempo real las
preferencias de los consumidores, cabe la pregunta: ¢se deberian extraer
este tipo de datos, los denominados neurodatos? Estos forman parte de
los datos biométricos y, por tanto, corresponden a datos sensibles, de los
cuales se pueden hacer inferencias neurofisiolégicas del consumidor,
mas alla del acto de comercio. Esto puede traer graves perjuicios para la
privacidad, debido a que tales datos pueden ser utilizados con fines de
discriminacién y estigmatizaciéon de la persona, mas alla de su condiciéon
de consumidor. Asi pues, el resguardo de la privacidad de los datos pasa
ademas de las regulaciones de derecho objetivo por consideraciones éticas
que las podriamos agrupar en: problemas de intromisiéon en la privacidad
y transparencia.

Respecto del primero, los neuromarketers se encuentran interesados en el
comportamiento del consumidor en el mercado y su objetivo es conocer
este comportamiento, a fin de influenciarlo directamente, no solo a través
de persuasiones, nudges o empujoncitos, sino impactar directamente su
sistema nervioso central. El reproche ético responde a que estas técnicas
son invasivas de la privacidad y ademdas no son transparentadas a los
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consumidores, sin embargo, van expresamente dirigidas a ellos. El problema
es que los intereses de los cientificos son distintos de los propositos del
mercado. Este escollo puede constituir un problema, pues hallazgos que
son propios de la academia pueden ser utilizados con fines distintos a los
queridos por los cientificos.

Otro problema se suscita cuando pensamos que el mercado esta manipulando
a los consumidores. ¢Esta conducta seria éticamente reprochable per se? No
lo es si forma parte de una practica con la cual los consumidores estan de
acuerdo, porque no solo beneficia a los empresarios, sino también a los
consumidores. Sin embargo, supone un problema cuando estos supuestos
no se dan y el neuromarketing toma imagenes en tiempo real de los cerebros
de las personas, comparandolos con lecturas previas que fueron realizadas
respecto del mismo consumidor, sin avisarles. Incluso mas, si realizan un
perfilamiento neural que es grabado, almacenado, manipulado y comparado
sin el consentimiento del consumidor e incluso sin su conocimiento, o peor
aan, contra de los intereses de este. En este caso estamos prima facie contra
una cvidente infraccién a la privacidad. Incluso constituye una invasion a
los pensamientos, un limite que siempre pareci6 infranqueable (Fischback

& Minder, 2011).

Pareciera ser que aquellos mas incautos y menos familiarizados con
la manipulacién, quizas también se preocuparian de que, al bajar los
estandares de transparencia, la estabilidad de las instituciones involucradas
en los procesos de las transacciones del mercado podrian adoptar un camino
sin retorno. Pareciera ser que la privacidad se va reconfigurando hacia una
especie de aislamiento voluntario, pues la conexién digital implica un flujo
de datos imposible de controlar con los pardmetros del consentimiento
informado. Es por esta razén que la privacidad mental es el neuroderecho
que mayor consenso ha suscitado en la academia (Cornejo, 2021).

La pregunta sobre privacidad que vale la pena realizar es: jqué especial
dano podria ocasionarse si las empresas de refail tienen acceso a mi
informacién cerebral sin mi consentimiento informado? Debemos asumir
que previamente contamos con un dispositivo capaz de captar dicha
informacién y no es necesario que sea tan sofisticado como un resonador
nuclear magnético. Bastaria un cintillo con tecnologia EGG y brain computer
wnterface como el que se vende por Internet por la empresa EMOTIV. El
dispositivo se denomina Insight y la publicidad en su sitio web (www.emotiv.
com/) anuncia:

Aprovecha el poder de tu cerebro con Insight. Conecte su mente al
mundo digital y convierta la ciencia ficciéon en realidad. Controla el
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entorno fisico y digital mediante 6rdenes mentales entrenadas, o crea
BCI pasivas inteligentes que respondan a tu actividad cerebral en
tiempo real.

Parte de la respuesta la podemos extraer de las reflexiones de la profesora
experta en privacidad, quien es pionera en vaticinar que la digitalizacion
traera serios problemas al respecto. Helen Nissenbaum (1998) sefiala que:

el principio de integridad contextual y el principio de que ninguna
informacion esta realmente disponible para fines como la agregacion,
la elaboraciéon de perfiles y la extraccién de datos son principios
que ofrecen criterios para discriminar entre las diversas formas de
vigilancia y registro publicos los que constituyen violaciones morales
a la privacidad. (p.19)

V. ETICA DE LA NEUROCIENCIA DEL CONSUMIDOR

La pregunta ética crucial es: ;pueden los mercados utilizar neurotecnologias
para manipular la conducta de los consumidores? ;Cambiaria en algo la
respuesta si tal practica se realiza de manera secreta? Esta pregunta posee
a lo menos dos respuestas. En primer lugar, las neurotecnologias utilizadas,
como EGG o bien neuroimagenecologia son falibles e interpretables
precisamente porque estan todavia en ciernes. Falta ademas contextualizar
la complejidad de la vida diaria en el marco del consumo, repleto de
estimulos no replicables en un laboratorio de investigacién. En suma, la
realidad es mas compleja e impredecible que la cuidada experiencia del
consumo en un laboratorio.

Ensegundolugar, el uso de técnicas paraincrementarlas ventas no plantea un
reto ético novedoso en si, excepto por el grado de exacerbacion y resultados
invasivos en la privacidad del consumidor, lo cual depende enteramente
del tipo y del grado de éxito de las investigaciones y de la eficiencia de los
dispositivos utilizados. Ademas, desde la antigiiedad los vendedores han
intentado persuadir a los clientes de que compren sus productos. Ya clasico
es el analisis realizado por Vance Packard (1957, p. 9), en que reflexiona
que el verdadero enfoque en profundidad del marketing es aquel en que
se obtiene informacién sobre la naturaleza subconsciente de las decisiones
de compra, donde se reconoce que muchas de estas se generan mediante
procesos que «pasan por alto el yo racional». En la medida en que esto
es clerto, las campanas se diseflan desde hace bastante tiempo buscando
provocar el comportamiento de compra, invocando las emociones del
consumidor mas que el comportamiento razonado y consciente. Por lo
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tanto, desde hace mucho que existen técnicas de persuasiéon elaboradas de
antemano por los comerciantes intrigantes; el problema seria, mas bien,
dénde fijar el limite.

Una forma en que la neurociencia del consumidor puede beneficiar ala salud
de las personas con adicciones a las compras es, por e¢jemplo, investigar los
correlatos neuronales que le subyacen a esta conducta. Se podria analizar
qué regiones del cerebro se ven afectadas en las regiones ejecutivas (por
ejemplo, el coértex prefrontal) o en qué areas asociadas a la percepcion se
produce una alteracién de la insula. «La teoria microeconémica sostiene que
las compras se rigen por una combinacion de preferencias del consumidor
y precio» (Lopez, 2022). A través de técnicas de FMRI se determinéd que
los consumidores realizan un ejercicio de costo-beneficio analizando dos
factores: precio y preferencias para tomar sus decisiones en el mercado.
La neuroimagen a través de FMRI sugiere que circuitos distintos anticipan
las ganancias y las pérdidas. Las preferencias por el producto provocan
un estimulo en el nacleo accumbens (generador de dopamina), mientras
que los precios excesivos activan la insula y desactivan el cortex prefrontal
mesial antes de la decisiéon de comprar. La actividad de cada una de estas
regiones predice de forma independiente las compras inmediatamente
posteriores por encima de las variables de autoinforme.

Estos resultados sugieren que la activaciéon de distintos circuitos neuronales
relacionados con el afecto anticipatorio precede y apoya las decisiones de
compra de los consumidores. En conjunto, estos hallazgos sugieren que la
activacién de distintas regiones cerebrales relacionadas con la anticipacién
de ganancia y pérdida precede y puede utilizarse para predecir ciertas
elecciones en el mercado (Knutson et al., 2007). Este estudio esboza la
posibilidad de que la generacién de dopamina sea tal que las personas no
sean capaces de controlarse. En todo caso, el estudio posee contradictores
que exploran la conexién causal entre la disfunciéon prefrontal y la compra
compulsiva (Javor et al. 2013, p. 13). En tanto otras investigaciones pueden
ayudar a las personas a controlar sus habitos de compra y a los consumidores
en general a protegerse de sus propias emociones en los procesos de
compra. Para evaluar los riesgos y dafos de la compleja ecuacion del uso
de neuromarketing en un grado de intromisién inaceptable en la intimidad
personal, los organismos internacionales no gubernamentales en conjunto
con los Estados y la academia ya estan debatiendo la necesidad de un uso
responsable de las nuevas neurotecnologias y sus consecuencias.

Como ya se ha mencionado, los resultados de las investigaciones que
se han realizado hasta la fecha deben continuar siendo validados y
ampliados, debido al complejo analisis de datos que se requiere, al nimero
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relativamente pequefio de estudios existentes y al entorno experimental
de investigacién bdsica que es necesario para realizar investigaciones de
imagenes cerebrales. Estas ademas son muy costosas, requieren recursos
humanos sofisticados y tiempo para desarrollar los procesos en si, asociados
ademas a la corroboracion de ética de la investigacion, ya que los estudios
se realizan con sujetos de investigacion. Aunque los métodos técnicos estan
mejorando constantemente, «s6lo ofrecen una mediciéon relativamente
indirecta de los cambios en la actividad cortical, debido a las limitaciones
en la resolucion temporal y espacial» (Kenning, 2014, p. 8). Ademas, todos
los resultados proporcionados por la neurociencia de consumo se basan en
la suposiciéon de que la activaciéon medida no es el resultado nicamente
del «ruido» o de errores sistematicos. Se supone que el estimulo investigado
y ningan factor de confusién conducen a la respuesta cortical del sujeto
participante (Kenning, 2014). Debido a los elevados costes, el numero de
sujetos participantes suele ser muy bajo y un tamano de muestra pequefio
puede incluir la posibilidad de falsos positivos y una mayor probabilidad de
cometer un error de tipo II (Kahneman & Tversky, 1973).

VI. CONCLUSIONES

La neuroeconomia y la neurociencia del consumo surgicron de
la consolidaciéon de la economia y la neurociencia. Este enfoque
transdisciplinario puede ayudar a ambas disciplinas a desarrollar
perspectivas innovadoras y a generar nuevas ideas que favorezcan el
bienestar de las personas en sus roles de consumidores. Con este articulo
esperamos rectificar la suposicion, a veces demasiado simplificada, de que
la neurociencia del consumidor se centra en la basqueda del santo grial del
marketing, en una especie de fetiche por encontrar el botéon de compra en
el cerebro. Ademas, aunque la aplicacién de los métodos neurocientificos
en el ambito de la investigaciéon de la neuroeconomia, de la neurociencia
del consumidor y del marketing ya han arrojado resultados relevantes tanto
en la teoria como en la practica —debido al complejo andlisis de datos que
se requiere y al nimero relativamente reducido de estudios existentes—,
los resultados de las investigaciones realizadas hasta la fecha deben ser
validados y ampliados. La observaciéon del cerebro concebido como el
6rgano de las decisiones de compra es uno de los objetos de investigacién
mas fascinantes que el paradigma de las neurociencias ha puesto de relieve.

Otro punto interesante que podemos sefalar es que los neurocientificos
podrian contribuir significativamente al debate ético sobre los métodos
invasivos en la privacidad de sus sujetos de investigaciéon que utilizan
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en el neuromarketing y la neurociencia del consumidor. Ademas, los
neurocientificos deberian investigar las reacciones biologicas y conductuales
de los sujetos ante determinadas medidas de marketing y publicidad, ya
que podrian mostrar una especial vulnerabilidad como consumidores al ser
objeto de un marketing dirigido.

Finalmente, las investigaciones futuras deberian dirigirse hacia experiencias
de compra intuitivas e inmersivas, pensando en que probablemente la
realidad del Internet que conocemos pronto pasara a transformarse en
universos inmersivos, los llamados metaversos, en que la atenciéon debera
centrarse en los mundos 3D inmersivos en tiempo real.
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I. INTRODUCCION

Es indiscutible que el consumidor es, por naturaleza, la parte mas débil
de la relaciéon contractual de consumo, y el derecho, a través de su
ordenamiento, se hace cargo de esta debilidad otorgandole una especial
protecciéon. No obstante, la relaciéon de consumo puede experimentar una
fragilidad atn mayor, producto de eventos extraordinarios relacionados con
su situaciéon financiera y, por ende, es necesario intensificar la proteccién
al consumidor bajo ese escenario, permitiendo resguardar el equilibrio de
la relacién contractual y asi satisfacer el interés tanto del proveedor como
del consumidor.

1 Este trabajo se enmarca en el proyecto Fondecyt Iniciacién N° 11180676.
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En concreto, las crisis econdémicas derivadas de situaciones extraordinarias
afectan con mayor intensidad a consumidores con un nivel alto de
endeudamiento o que ya se encuentran sobreendeudados. Los indicadores
macro y microeconémicos se derrumban en las crisis, afectando
directamente a las personas que deben enfrentar sus obligaciones de pago
sin la suficiente solvencia econémica producto del desempleo.

Respecto alanocion de sobreendeudamiento, no existe un concepto unitario
a nivel nacional o europeo, siendo dificil su delimitaciéon. Sin embargo, este
comunmente se reconduce a situaciones en que el patrimonio del deudor
resulta financieramente insuficiente para el pago de sus deudas que, de
otro lado, encuentran su origen frecuentemente en el recurso al crédito,
particularmente bancario, mediante contratos de financiaciéon a largo plazo
(Bozzo, 2020, p. 161; Barrientos & Bozzo, 2021, p. 693).

El sobreendeudamiento de los consumidores chilenos es una realidad de
nuestro modelo econémico, que debe ser considerada por la politica publica
en crisis econémicas y sociales como la que se vive producto de la pandemia.
De esta forma, se debiera considerar al consumidor financiero como
una figura distinta al consumidor medio. Asi se puede ver en la doctrina
nacional y comparada, en que existen diversas clasificaciones en atencioén
a la diligencia exigible y a la informacién que este posee para adoptar sus
decisiones, distinguiéndose el consumidor comun, el consumidor informado
o sofisticado, y el consumidor especialmente vulnerable, hipervulnerable,
con doble vulnerabilidad o con vulnerabilidad agravada (Calahorrano,

2021, p. 1; Lépez, 2020, p. 230; Isler, 2020, p. 218).

Es necesario avanzar hacia un modelo de proteccion que considere
la situaciéon del consumidor vulnerable, que debido a una situacién
extraordinaria no esta en condiciones de cumplir con los compromisos que
le imponen ciertas obligaciones fundamentales para su subsistencia, como
puede ser el pago de servicios basicos o compromisos crediticios como el
pago de un crédito hipotecario.

El presente trabajo tiene como objetivo estudiar una categoria diferente
de consumidor, a la luz del derecho europeo, que considere la situacion
de vulnerabilidad del consumidor como una categoria especial. En este
sentido, buscamos —bajo el escenario actual— revisar la protecciéon con
que cuenta el consumidor y asi velar por sus derechos como tal, permitiendo
resguardar su situacion y, en especial, revisar aquellas medidas necesarias
que permitan evitar su sobreendeudamiento.
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Il. SOBREENDEUDAMIENTO Y SU AUMENTO POR LA
CRISIS POSTPANDEMIA

La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (en adelante,
SBIF), ahora Comision para el Mercado Financiero (en adelante, CMF),
elabora cada afio un informe de endeudamiento, en el cual se ha advertido
cémo este ha ido proliferando. En efecto, el Informe de Endeudamiento de
2016 expone que la deuda representativa de los deudores en Chile a junio
de 2016 aument6 desde $1,55 millones a $1,63 millones, experimentando
una variacién de 0,7% real respecto a igual fecha del afio anterior.

El Informe de 2017 advirtié6 un incremento en las cifras y sefialé que los
clientes bancarios con crédito de consumo tenian una deuda representativa
que superaba los $2 millones, y los clientes con crédito hipotecario tenian
una deuda representativa cercana a los $19,5 millones, mostrando un alza
de 3,8% nominal respecto a igual mes del afio anterior. El afio 2018, la
CMF observé un aumento en el nivel de deuda representativa en un 10,1%
nominal y 7,3% real entre junio de 2017, a junio de 2018. Asi, la deuda
mediana de consumo alcanzé los $2,6 millones. Finalmente, en 2019 la
CMT senal6 que los indices de endeudamiento bajaron a $1,7 millones.

Por su parte, la Encuesta Financiera de Hogares (2017), elaborada por el
Banco Central de Chile, muestra que el 66% de los hogares declara tener
alguna deuda, siendo la mas comun la de consumo. En el Informe de 2019,
los hogares registraron un stock de deuda equivalente a un 73,3% del ingreso
disponible, lo cual fue superior en 3,2 puntos porcentuales al cierre del ano
anterior, alcanzando un maximo histérico. Respecto de aquello, los Informes
de Estabilidad Financiera (segundo semestre 2018 y 2019) han senalado
que los indicadores financieros de los hogares se han mantenido estables,
creciendo por sobre el 7% real anual cada afio. Este afio, el endeudamiento
registr6 un alza de 2,9% en el nivel de endeudamiento respecto al mismo
periodo del afio anterior, alcanzando un 75% del total de los ingresos.

El Informe de Deuda Morosa realizado por la Universidad San Sebastian
y Equifax en el cuarto trimestre de 2018 indicaba que en Chile existian
4.529.480 de personas que tienen créditos morosos. El mismo informe
realizado el cuarto trimestre de 2019 indicaba que en Chile habia 4.733.305
personas morosas. O sea, 203.825 casos mas que el mismo periodo del afio
anterior, alcanzando en todos los periodos mas del 70%. A junio de 2020,
el informe indicaba que en Chile existian 4.959.145 deudores morosos, es
decir, da un fuerte salto de 8,2% respecto al mismo periodo del afio anterior
y de un 3% respecto al primer trimestre de este afio. Asi, entre mayo y junio
del afio 2020 se anotaron 375.723 personas mas morosas frente al mismo
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trimestre del ano 2019, de acuerdo con el XXIX informe de deuda morosa
dado a conocer por la Universidad San Sebastian y Equifax.

Si bien durante los trimestres de septiembre y diciembre de 2021 el nimero
de deudores morosos descendio, a partir de marzo de 2022 y hasta junio
la cantidad de deudores en situacién de mora volvi6 a aumentar en un
0,7%, lo que se tradujo en 28.000 nuevas personas en esta situaciéon. Esto
deja un total de 4.142.633 deudores morosos (Universidad San Sebastian
& Equifax, 2022).

Ahora bien, aunque las cifras consideran un alza afio a afo, no es posible
distinguir el efecto de la pandemia con nitidez, por cuanto hay medidas
que se han adoptado en el ambito estatal para aminorar los efectos de la
pandemia. No obstante, la desaceleracion de la actividad econémica y los
efectos en el desempleo, como consecuencia directa, generaran un aumento
de personas morosas en los proximos meses.

La vulnerabilidad inherente del consumidor financiero se acentGa en
periodos de crisis, por lo cual es necesario considerar medidas que les
protejan, permitiendo que puedan seguir siendo en el futuro sujetos de
crédito. Esto ultimo es fundamental no solo para asegurar el bienestar
del consumidor, sino que también resulta clave para reactivar el consumo
interno y asi el crecimiento de la economia nacional.

I1l. ORIGEN DE LA NOCION DE CONSUMIDOR
VULNERABLE

Ha sido en el ambito de la Uniéon Europea donde se ha puesto de manifiesto
la necesidad de adoptar una especial proteccion para el consumidor
vulnerable (Pérez, 2017, p. 6). Si bien el derecho del consumo europeo ha
manejado —a partir del concepto configurado por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en los afios noventa (Hernandez, 2016, p.
36; Gonzalez, 2014, pp. 94-95; Hualde, 2016, p. 122; Pérez, 2017, p. 3)—
el concepto de consumidor medio, siendo definido como el consumidor
«normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz»,? fue

2 Los primeros asuntos en los que se adopto esta definicion fueron: caso Gut Springenheide GmbH
contra Amt fiir Lebensmutteliibe, sentencia de 16 de julio de 1998; caso Verbraucherschutzverein
contra Sektkellerer G. C. Kessler GmbH und Co., sentencia de 28 de enero de 1999 y caso
Lloyd Schuhfabrik Meyer and Co. GmbH contra Klijsen Handel BV, sentencia de 22 junio 1999.
Esta configuracién del consumidor medio ha sido sostenida —desde entonces y hasta el
momento— en numerosisimas decisiones emanadas del Alto Tribunal europeo. Sobre el
concepto de consumidor medio, vid. Hualde (2016), Gonzalez (2004, pp. 47-82) y Tomas
(2020, pp. 693-716).
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en el ano 2005, en la Directiva 2005/29 sobre practicas comerciales
desleales, cuando el derecho comunitario hizo referencia por primera vez al
consumidor vulnerable con trascendencia sustantiva (Hualde, 2016, p. 14).°

Tras diversas directivas en que se hizo referencia expresa a los consumidores
vulnerables (Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE), el 22 de mayo de
2012 el Parlamento Europeo adopté una Resolucién sobre una estrategia
de refuerzo de los consumidores vulnerables, pues la nociéon de «consumidor
medio» no presentaba la flexibilidad suficiente para adaptarse a casos
especificos y, en ocasiones, no se correspondia con situaciones de la vida real.*

La mencionada Resolucién senala que «el mercado tnico debe velar (...)
por un elevado nivel de protecciéon de todos los consumidores, prestando
una atencién especial a los consumidores vulnerables con el fin de tomar en
consideraciéon sus necesidades especificas y reforzar sus capacidades»
(Resolucion del Parlamento Europeo, 2012, considerando C). Asimismo,
establece que «la legislacion europea debe abordar el problema de la
vulnerabilidad entre los consumidores como una tarea transversal, teniendo
en cuenta las distintas necesidades, capacidades y circunstancias de los
consumidores» (apartado 1).>

La Resoluciéon considera sectores especialmente problematicos por su
vulnerabilidad: el de los viajes (considerando 30),° los nifios y adolescentes
—especialmente vulnerables a la publicidad, las préacticas comerciales
agresivas y el uso de tecnologias de telecomunicacioén (considerandos 28 y
29)—, seguridad de los productos —los nifios y las mujeres embarazadas son

3 Por su parte, Waddington (2013, pp. 9-12) considera que ciertas medidas comunitarias
de proteccion al consumidor —Directiva 2008/48 de Contratos de Crédito al Consumo
y la Propuesta de Reglamento de Compraventa Europea— otorgan de facto una especial
proteccion a los consumidores vulnerables. Por lo que respecta al ambito jurisprudencial,
la doctrina (Waddington, 2013, p. 14; Hualde, 2016, pp. 23-24) ha puesto de relieve la
importancia de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de
16 de mayo de 1989, conocida como «caso Buet» en la introducciéon de la nocién de
consumidor vulnerable.

4 Resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 2012, sobre una estrategia de
refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables. En este sentido, Pérez (2017,
p. 211) ha senalado que «las politicas de protecciéon del consumidor marcadas por la
Unién Europea que podriamos calificar de “tradicionales” se han revelado en los tltimos
tiempos altamente ineficaces ante realidades como la crisis econémica, que han dejado al
descubierto sus carencias».

5 En el apartado 3 de la citada Resolucién se sefiala: «la estrategia de los derechos de los
consumidores vulnerables debe centrarse en reforzar sus derechos y propiciar que estos
altimos sean protegidos y respetados de manera efectiva, asi como en facilitar a los
consumidores todos los medios necesarios para que puedan tomar las decisiones oportunas
y mostrarse firmes, independientemente del instrumento utilizado».

6 Sobre la vulnerabilidad que afecta a los viajeros, vid. Pérez (2017, pp. 33-67).
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especialmente vulnerables (considerando 25)—, el mercado de suministro —
debido a la falta de transparencia de los principales mercados (considerando
32— vy el mercado financiero. Con respecto al sector financiero, el
considerando 21 de la Resoluciéon pone de manifiesto «la necesidad de
proteger al consumidor a través de informacién y de la regulacion de los
mercados financieros, cuya complejidad implica que, en potencia, cualquier
consumidor puede llegar a ser vulnerable», pudiendo dicha complejidad
«llevar a los consumidores a un endeudamiento excesivo». De igual forma,
el considerando 27 de la Resolucién pone de relieve la especial sensibilidad
de la publicidad relativa a los productos financieros:

Las explicaciones que se ofrecen en la publicidad de productos de
mversiéon financiera sobre los riesgos subyacentes son, a menudo,
insuficientes y ponen demasiado énfasis en beneficios potenciales que
no suelen materializarse, por lo que los consumidores de productos de
servicios financieros corren el riesgo de perder su capital.

De este modo, la nociéon de consumidor vulnerable comienza a tomar
importancia en el &mbito de los objetivos de la Unién Europea.” Asi, en el
afio 2014 se aprob6 el Reglamento N° 254 sobre el Programa Plurianual
de Consumidores para el periodo 2014-2020, cuyo considerando 8 sefiala:

El Programa debe garantizar un elevado nivel de protecciéon para
todos los consumidores, atendiendo en particular a los consumidores
vulnerables para tener en cuenta sus necesidades especificas y reforzar
sus capacidades (...) El Programa debe velar, en particular, porque
los consumidores vulnerables tengan acceso a la informacién sobre
bienes y servicios para que exista igualdad de oportunidades para
elegir de manera libre e informada, sobre todo habida cuenta de que
los consumidores vulnerables pueden tener dificultades para acceder
a la informacién al consumidor y para comprenderla, por lo que
corren el peligro de ser inducidos a error.®

7 Waddington (2013, pp. 22-23) considera que el derecho comunitario no presenta
una clara visién o politica de proteccién al consumidor vulnerable y que la legislacion
comunitaria falla al proteger a los consumidores vulnerables, centrandose en proteger al
«mitico» consumidor medio. La introduccién de la figura del consumidor vulnerable en
el ambito del derecho comunitario ha suscitado algunas criticas. Incardona y Poncibé
(2007, p. 9) han sefialado —en relacién con la Directiva 2005/29— que la nocién de
consumidor vulnerable carece de fundamentos practicos y l6gicos, y la califican como un
concepto superfluo y paternalista que acentaa las dificultades ya existentes en la ficciéon de
consumidor medio.

8 El programa sefiala entre sus objetivos mejorar la educaciéon, la informacién y la
sensibilizacién sobre los derechos de los consumidores, teniendo en cuenta las necesidades
especificas de los consumidores vulnerables (objetivo II), y facilitar el acceso a los sistemas
alternativos de resolucién de litigios, implementando medidas que atiendan las necesidades
y derechos de los consumidores vulnerables (objetivo III).
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Por su parte, en Espafia el RD-Ley 1/2021, de 19 de enero, incluye por
primera vez en la normativa estatal de consumo la figura de «la persona
consumidora vulnerable», con la finalidad de definir las circunstancias
que generan que los derechos de estas personas necesiten una proteccion
reforzada y asi determinar un minimo comun de protecciéon reforzada en
todo el territorio espaiol (Agiiero, 2021, p. 2). Asi, el art. 1 del RD-Ley
172021 modifica distintos preceptos del TRLGDCU. Por un lado, para
introducir el dindmico concepto de «persona consumidora vulnerable» v,
por otro, para adaptar distintos mandatos a poderes publicos y empresarios
a las circunstancias de vulnerabilidad que afectan a estos consumidores.
Todo ello, como se sefiala en la Exposicion de Motivos, con la finalidad de

garantizar con un grado mayor de proteccién a los derechos en
determinados supuestos en los que la persona consumidora se ve
afectada por una especial situacion de vulnerabilidad que puede
incidir en su toma de decisiones e, incluso, forzarla a aceptar ciertas
condiciones contractuales que en otra situacién no aceptaria.

IV. CONCEPTO DE CONSUMIDOR VULNERABLE

La vulnerabilidad puede derivar de dos factores. Factores endogenos,
cuando se produce como consecuencia de causas intrinsecas a la persona,
como su situacion fisica o psiquica. Y factores exégenos, cuando son causas
externas las que determinan la vulnerabilidad, por ejemplo, la falta de
formacion del consumidor, desconocimiento del idioma o de las nuevas
tecnologias (Hernandez, 2015, pp. 22-23).°

Entendida asi la vulnerabilidad, alcanza una especial importancia en el
ambito del consumidor, pues no puede obviarse que practicamente todos los
consumidores tendremos la consideracion de vulnerables en algin momento
de nuestra vida, bien sea debido a factores externos o internos, como se
pone de relieve en el considerando D de la citada Resolucion (Resolucion
del Parlamento Europeo, 2012). Esta misma senala que el concepto
de consumidor vulnerable que se utiliza, se basa en la vulnerabilidad
endégena y se ha definido del siguiente modo: «grupo heterogéneo de
personas compuesto por aquellas consideradas de forma permanente como
[vulnerables] por razon de su discapacidad mental, fisica o psicolégica, su
edad, su credulidad o su género». Continta la Resolucién senalando en el
considerando D, que, ademas,

9 Un estudio sobre la nocién de consumidor vulnerable se puede encontrar en Hill y Sharma
(2020, pp. 551-570), y Menzel, Gentry y Rittenburg (2005).
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el concepto de consumidor vulnerable debe incluir asimismo a los
consumidores en una situacion de vulnerabilidad, es decir, el consumidor
que se encuentra en una situaciéon de impotencia temporal derivada
de una brecha entre su estado y sus caracteristicas individuales, por un
aparte y su entorno externo, teniendo en cuenta criterios tales como
la educacion, la situacion social y financiera (por ejemplo el endeudamiento
excesivo), o el acceso a las nuevas tecnologias.

Vemos, entonces, que la Uniéon Europea considera el sobreendeudamiento
como un factor de vulnerabilidad del consumidor.

A pesar de esta aproximacién, hasta antes de la pandemia en el ambito
comunitario no se habia establecido un concepto de consumidor vulnerable,
debido alas dificultades para su configuracion, pues se consideraba necesario
establecer un concepto que no sea demasiado volatil ni demasiado concreto,
y que permita adaptarse asi a las diferentes situaciones (Hernandez, 2015,
p- 23; 2016, p. 36; Gonzalez, 2014, p. 98).'°

Pese a la volatilidad del concepto, la Comisiéon Europea (2016, p. XX) ha
llevado a cabo un estudio en que se proporciona un concepto de consumidor
vulnerable. Asi, senala que:

Un consumidor vulnerable puede ser definido como:

Un consumidor que, como resultado de sus caracteristicas
sociodemograficas, caracteristicas conductuales, su situacién personal
o el entorno del mercado:

- Estda en mayor riesgo de experimentar resultados negativos en el
mercado.

- Tiene una habilidad limitada por maximizar su bienestar.

- Tiene dificultad en obtener o asimilar informacién.

- Esmenos capaz de comprar, elegir o acceder a productos adecuados.
- Es mas susceptible ante ciertas practicas de marketing.

En el referido estudio se indica, ademas, que los factores que generan la
vulnerabilidad son: tener dificultades en la eleccion y acceso a productos

10 La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios espafiola tampoco
contiene una definicién de consumidor vulnerable. Sin embargo, la normativa de consumo
de ciertas comunidades auténomas si recoge tal concepto, haciéndolo de una manera
amplia y con listas no cerradas. Hernandez (2015, pp. 69-94) hace una amplia recopilacién
de las definiciones de vulnerabilidad establecidas en la legislacion autonémica.
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y servicios, la edad (juventud o vejez), no conocer el idioma nativo,
ser mujer, tener poca educacién o vivir en zonas con baja densidad de
poblacion, tener dificultades financieras, una discapacidad, no utilizar
Internet o ser consumidor de los considerados crédulos, impulsivos,
reacios al riesgo, con pocas habilidades computacionales o con menos
confianza en las personas.

Debidoaladificultad de proporcionarunanocién genéricade vulnerabilidad,
la doctrina aboga por referirse a la vulnerabilidad sectorial (Hernandez,
2015, p. 61),"" pues los problemas que se derivan de tal condicién pueden
tener diferentes causas, aparecer en distintas situaciones y requerir medidas
de protecciéon de diferente tipo (Hernandez, 2016, p. 36). En consecuencia,
debe utilizarse un concepto de consumidor vulnerable dependiendo
del ambito en el que nos encontremos, pero sin perder de vista que la
vulnerabilidad hace referencia a una situacién en la «que a la tradicional
condiciéon de parte débil de la relacion juridica del consumidor se suma
alguna circunstancia que lo sita en una circunstancia de indefension
agravada frente al empresario» (Pérez, 2017, pp. 33-67). Otra definiciéon
es la proporcionada por Hernandez (2016, pp. 38-39), quien considera que
debe incluirse en la nocién de consumidor vulnerable

a todos aquellos consumidores afectados por determinadas
circunstancias personales, econdémicas, culturales o sociales, como
pueden ser determinadas enfermedades fisicas o mentales, la edad,
la falta de experiencia comercial, o simplemente situaciones de
necesidad, que dificultan el entendimiento que tendria un consumidor
medio, disminuyéndolo, por lo que precisan una especial atencién.

Por causa de la pandemia, el legislador espafiol avanza realizando un
esfuerzo concreto, introduciendo en la legislaciéon de consumo en su articulo
3.2 un concepto de persona consumidora vulnerable, indicando que

a los efectos de esta ley y sin perjuicio de la normativa sectorial que en
cada caso resulte de aplicacion, tienen la consideracion de personas
consumidoras vulnerables respecto de relaciones concretas de consumo,
aquellas personas fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus
caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econémicas,
educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial

11 Hualde (2016, pp. 68-70) ha senalado que mientras en la Directiva 2005/29 la vulnerabilidad
hace referencia «a la posibilidad de alteracion del comportamiento econémico y se trata
de un parametro para medir la deslealtad de una conducta empresarial», el consumidor
vulnerable al que se refieren las Directivas 2009/72 y 2009/73, relativas al sector
energético, parece referirse al consumidor con dificultades econdémicas.
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o temporalmente, en una especial situaciéon de subordinacién,
indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos
como personas consumidoras en condiciones de igualdad.

V. MEDIDAS DE PROTECCION

La nocién de consumidor vulnerable careceria de sentido, sino llevase
aparejada unas medidas que otorguen una especial proteccion. En el ambito
de la Unién Europea, los principales ambitos donde se ha desarrollado
una especial protecciéon a los consumidores vulnerables son: practicas
comerciales desleales (Directiva 2005/29/ULE), sector energético (Directiva
2009/72/UE y Directiva 2009/73/UE), Directiva 2005/29/UE sobre
practicas comerciales desleales y Directivas 2009/72/UE sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y 2009/73/UE sobre
normas comunes para ¢l mercado interior del gas natural.

El art. 5.3 de la Directiva 2005/29/UE establece:

Las practicas comerciales que puedan distorsionar de manera
sustancial, en un sentido que el comerciante pueda prever
razonablemente, el comportamiento econdémico uUnicamente de
un grupo claramente identificable de consumidores especialmente
vulnerables a dichas practicas o al producto al que se refieran, por
padecer estos ultimos una dolencia fisica o un trastorno mental o por su edad
0 su credulidad, deberan evaluarse desde la perspectiva del miembro
medio de ese grupo. Ello se entendera sin perjuicio de la practica
publicitaria habitual y legitima de efectuar afirmaciones exageradas o
afirmaciones respecto de las cuales no se pretenda una interpretacion
literal.'?

La Directiva se limita a establecer la forma en que se ha de determinar
la deslealtad de una practica comercial en el caso de consumidores
especialmente vulnerables, pero no declara desleales las practicas que
aprovechan la situaciéon de debilidad de los consumidores ni proporciona
criterios para identificar a los consumidores que merecen una especial

proteccion (Hualde, 2016, p. 33).
Por su parte, la Directiva 2009/72/UE sefiala en sus arts. 7 y 8:

7. Los Estados miembros adoptaran las medidas oportunas para
proteger a los clientes finales y, en particular, garantizarin una

12 La cursiva es nuestra.
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proteccion adecuada de los clientes vulnerables. A este respecto, cada uno
de los Estados miembros definira el concepto de cliente vulnerable
que podra referirse a la pobreza energética vy, entre otras cosas, a la
prohibicion de desconexion de la electricidad a dichos clientes en periodos criticos.
Los Estados miembros garantizaran la aplicaciéon de los derechos y las
obligaciones relacionados con los clientes vulnerables. En particular,
los Estados miembros adoptaran medidas para proteger a los clientes
finales de zonas apartadas. Garantizardn un niwel elevado de proteccion
del consumidor, sobre todo en lo que se refiere a la transparencia de las
condictones contractuales, la informacion general y los procedimientos de resolucion
de conflictos. Los Estados miembros velaran por que los clientes
cualificados puedan cambiar facilmente de suministrador si asi lo
desean. Al menos por lo que respecta a los clientes domésticos, estas
medidas deberan incluir las que se enuncian en el anexo I.

8. Los Estados miembros adoptaran las medidas adecuadas, tales
como planes nacionales de accién en materia de energia, prestaciones
en el marco de regimenes de seguridad social para garantizar el necesario
suministro de electricidad a los clientes vulnerables o el apoyo a mejoras de la
eficiencia energética, con el fin de atajar la pobreza energética donde
se haya constatado, también en el contexto méas amplio de la pobreza
en general. Estas medidas no impediran la apertura efectiva del
mercado a que se refiere el articulo 33 ni el funcionamiento del mismo,
y se notificaran a la Comisién, cuando proceda, de conformidad con
lo dispuesto en el apartado 15 del presente articulo. En la notificaciéon
se podran incluir también medidas adoptadas dentro del régimen
general de seguridad social."?

Si bien las Directivas establecen una prohibicién de corte de suministro
a los consumidores vulnerables, dejan libertad a los Estados miembros
para definir a este tipo de consumidor vulnerable y garantizar su adecuada
protecciéon. En consecuencia, tal proteccién puede conseguirse a través
de diversidad de medidas como: subvenciones al precio de la energia,
beneficios sociales ligados al consumo, tarifas sociales de precios o la no
desconexidn a pesar del impago.'

13 Las cursivas son nuestras. Los arts. 3 y 4 de la Directiva 2009/73/UE presentan la misma
diccidn, si bien referido al sector del gas.

14 Hualde (2016, pp. 72-73) senala que la libertad concedida a los Estados miembros en la
proteccion de los consumidores vulnerables hace que en la practica su accesibilidad a la
energia no quede garantizada y, en consecuencia, la vulnerabilidad se convierta en una
nocion vacia e inttil. Sobre las medidas adoptadas en paises como Francia, Gran Bretana y
Eslovaquia, vid. Bartl (2010, pp. 225-245). Por lo que respecta a las medidas adoptadas en
Espana, vid. Hualde (2016, pp. 73-77), Del Guayo (2017, pp. 343-381) y Gonzalez (2013,
pp. 577-605).
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Por lo que respecta al ambito del mercado financiero —si bien la legislacion
no los denomina expresamente como consumidores vulnerables—, la
doctrina ha puesto de relieve que la nocién de cliente minorista contenida
en la Directiva MIFID II (Directiva 2014/65/UE relativa a los Mercados
de Instrumentos Financieros) refleja una situaciéon necesitada de especial
proteccién y en cierta manera equipara al cliente minorista con el
consumidor vulnerable (Hernandez, 2015, p. 127).

V1. MEDIDAS DE PROTECCION PARA EL CONSUMIDOR
SOBREENDEUDADO

Dado los problemas del consumidor financiero, el cual tiene dificultades
derivadas de la racionalidad imperfecta y de la asuncién de que el
consumidor informado es un consumidor apto para la adopcién auténoma
sobre decisiones crediticias (Goldenberg, 2020, pp. 26-27), si a esto se
suma que las capacidades econémicas de un consumidor sobreendeudado
disminuyen, es necesario evaluar la necesidad de considerarlo como un
consumidor vulnerable y prever asi una serie de medidas que le otorguen
una protecciéon que evite su posterior insolvencia.

Si revisamos la legislaciéon comparada, podemos proponer una serie de
medidas que permitan considerar sus necesidades especificas y reforzar
sus capacidades en un contexto de crisis. Entre estas medidas destacan las
siguientes:

1. Educacién financiera

Las relaciones de consumo se caracterizan por una fuerte asimetria
entre proveedor y consumidor, y muy especialmente la relacién entre las
entidades financieras y sus clientes. Ello se debe a la desigual distribucion de
informacién entre los usuarios de los servicios financieros y los proveedores
de tales servicios, dado que al usuario medio le resulta dificil acceder, por
lo general, tanto a la informacién completa sobre los términos y clausulas
contractuales como a los conocimientos técnicos y especializados que
permiten comprenderlos adecuadamente (Andgjar & Gil, 2017, p. 853).

Si bien segun las causas del sobreendeudamiento se distingue entre
sobreendeudamiento activo y pasivo,'” la educacién financiera tiene mayor

15 El sobreendeudamiento pasivo encuentra su causa al margen de la voluntad y el
comportamiento responsable del consumidor, en conexién con contingencias inesperadas
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incidencia en el primero, pues el origen de este se encuentra en la asuncién
por el consumidor de deudas de manera incontrolada, sin atencién
a su nivel de renta y posibilidades de pago. Por ello, en su componente
subjetivo, el ahorro preventivo, e indirectamente la capacidad de evitar el
sobreendeudamiento, esta vinculado con el nivel de educacion financiera
de los integrantes de una familia que tienen acceso al crédito (Bozzo &
Remeseiro, 2021, pp. 45 y ss.). Esto puede definirse como el proceso por el
que las personas fisicas «desarrollan las aptitudes y la confianza de llegar
a ser mas conscientes de los riesgos y oportunidades financieras, de hacer
selecciones previamente estudiadas, saber dénde acudir en busca de ayuda
y tomar otras medidas efectivas para mejorar su bienestar financiero»
(Atkinson & Messy, 2012, p. 13).

A pesar de que en Chile existe un importante numero de iniciativas
publicas y privadas en educacién financiera (Aguilar, Carvajal & Serrano,
2019, p. 77),'° recién con la Ley N° 21.092 del afo 2018 se establecen
nuevos contenidos que apuntan precisamente a incorporar conductas que
favorezcan la toma de decisiones en el ambito financiero. En este sentido, las
asignaturas deberian incluir tematicas que consideren aspectos psicologicos
que desarrollen habilidades o comportamientos deseables que favorezcan
elecciones conscientes, permitiendo sopesar los riesgos que conlleva una
determinada decision financiera.

2. Servicio de asesoramiento de deuda

La educacién financiera no es un instrumento que permita acabar con la
vulnerabilidad del consumidor en el dmbito financiero, siendo necesarias
asistencias que tengan como objetivo resguardar los intereses del
consumidor en el ambito precontractual y contractual. En este sentido, el
servicio deberia estar disponible ex ante del contrato y durante la vigencia

que determinan una incapacidad sobrevenida de hacer frente a los créditos o contingencias
que, aun pudiendo ser previsibles, sobrepasan las previsiones razonables. Vid. Bozzo (2020,
p. 165), Alvarez (2010, p. 52), Gutiérrez (2019, p. 30) y Trujillo (2003, p. 1).

16 Segin un estudio denominado «Educacién financiera en la escuela. Experiencias de
estudiantes con el mundo financiero» (Centro de Politicas Publicas UC, 2018, p. 28), «las
experiencias puntuales de educacién financiera que han recibido por parte de fundaciones,
entidades bancarias o servicios publicos, ademas de ser poco satisfactorias, no se han
constituido como aprendizajes significativos, puesto que el nivel de recordacién de lo
ensefiado es minimo y no se le encuentra mayor utilidad a lo expuesto por los relatores.
Por su parte, se infiere que los contenidos entregados suponen el dominio de conceptos
minimos, que no necesariamente se cumplen, por ejemplo, el interés que otorgan los
bancos por los fondos ahorrados».
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del mismo. Asi, el servicio de asesoramiento de deuda permite reforzar la
educacion financiera y ademas sirve como una forma de reforzamiento del
deber de informacién que le cabe al proveedor. En Europa se reconoce
un derecho irrenunciable a la asistencia técnica para el consumidor en la
Directiva 2008/48/CE en su art. 5.6. La manera de implementacién de
este servicio en Europa difiere entre los distintos paises; en algunos de ellos
es de caracter publico y en otros es privado y publico (Bozzo, 2020, p. 174).

Mis alla de como se provea este tipo de asistencia, lo importante es avanzar en
nuestro medio para la creaciéon de un modelo de asesoramiento que facilite a
los consumidores vulnerables acceder a una asistencia que permita disminuir
la asimetria entre este tipo proveedor y los consumidores financieros.

3. Derecho de desistimiento

Sibien elarticulo 3 bis de nuestra Ley N° 19.496 de Proteccién al Consumidor
(LPC) establece el derecho de desistir de un contrato, los supuestos son
limitados y no se regula en detalle en el ambito de la prestacion de servicios
financieros. Solo se permite el derecho de retracto del contrato de crédito
cuando este se celebre por via telefénica o por Internet. Ademas, es posible
desistir del contrato de crédito conforme con el articulo 3 bis b) de la LPC

en aquellos casos en que el precio del bien o servicio haya sido cubierto
total o parcialmente con un crédito otorgado al consumidor por el
proveedor, o por un tercero previo acuerdo entre este y el proveedor,
el retracto resolvera dicho crédito.

El desistimiento se configura, en el ambito financiero, como un resguardo
para el consumidor vulnerable, pues permite retractarse de una decisiéon que
puede provocar el sobreendeudamiento o la insolvencia. El retracto regulado
de manera tal que permita, a su vez, resguardar el interés del proveedor
resulta una urgencia en nuestro modelo de proteccién, ya que permite un
endeudamiento responsable. Asi, para resguardar el interés del proveedor
financiero es necesario establecer un plazo maximo, debiendo devolver al
prestamista el capital recibido y el interés acumulado sobre dicho capital.'’

17 En Europa, con la Directiva 2008/48/CE se reconoce al consumidor el derecho de
desistimiento en su articulo 14, regulandose un plazo de catorce dias, a contar de la fecha
de la celebracién del contrato. O, si fuera posterior, la fecha en que el consumidor recibe
el documento contractual con las condiciones sefialadas en el articulo 10 de la mencionada
Directiva.
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4. Regulacién de contratos vinculados en el ambito de
consumo

El fenémeno de los contratos conexos estd referido a la consecucién de un
determinado resultado econémico, lo que lleva a las partes (proveedor y
consumidor) a celebrar dos o mas contratos diferentes que presentan entre
si un nexo juridico. De tal forma, los dos contratos pueden considerarse, en
funcién de datos objetivos, como partes de una Gnica operacién econémica,
pues el proveedor colabora de manera planificada con el prestamista para
permitir al consumidor el acceso financiado al bien o servicio (Bozzo, 2015,

p. 39).

La regulaciéon de los contratos vinculados en materia de consumo incide
directamente en las causas del sobreendeudamiento, porque permitiria al
consumidor dejar de cumplir el contrato de crédito cuando el proveedor
del bien o servicio, a su vez, no ha cumplido con el contrato de consumo

(Bozzo, 2020, p. 178).

VIl. CONCLUSIONES

Lasituacion de sobreendeudamiento existente en Chile se veraincrementada
en los proximos meses como consecuencia de la crisis econémica derivada
de la pandemia provocada por el COVID-19. Ante esta situacion, y
dada la necesidad de proteger de manera adecuada a los consumidores
sobreendeudados, su inclusion en la categoria de consumidor vulnerable y
las especiales medidas de proteccion que lleva asociadas, se presenta como
un remedio adecuado para proporcionarles una mejor protecciéon y evitar
de este modo situaciones de insolvencia. En este sentido, se proponen como
medidas adecuadas para su especial proteccion la educaciéon financiera, el
asesoramiento de deudas, el derecho de desistimiento en los contratos de
crédito y la regulacion de los contratos vinculados.
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I. INTRODUCCION

El envejecimiento de la poblacién mundial es un hecho constatable e
incontestable de nuestra realidad social; el grupo demografico de la
poblacion mayor de sesenta y cinco afios crece mas rapidamente que otros
grupos o colectivos. Este fenomeno trae consigo consecuencias y efectos
sobre las distintas esferas de la sociedad, tanto positivas como negativas.

El envejecimiento actia como eje sobre el que pivotan las relaciones de consumo,
especialmente por los cambios en las prioridades de este colectivo que, a pesar
de la edad, no por ello deja de tener poder adquisitivo. Precisamente, el 11
Barémetro del Consumidor Sénior de la Fundacion MAPFRE, publicado en
diciembre de 2022, senala que un 43% de las personas mayores de sesenta
y cinco afios ahorra entre un 10% y un 30% de sus ahorros (p. 9), lo que

* Trabajo elaborado en el marco del proyecto «Digitalizacién, acceso a la justicia y
vulnerabilidad de las personas mayores» (CIGE/2022/104), IP Ana Isabel Blanco Garcia,
y del proyecto «Claves para una justicia digital y algoritmica con perspectiva de género»
(PID2021-1231700B-100) del Ministerio de Ciencia e Innovacion, IP: Ana Montesinos
Garcia.
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supone la conservacion de su poder adquisitivo a pesar de la pandemia. Atn
mas, un 38% de las personas sénior considera que su situacién econémica no
empeorard en los proximos afios (p. 17). No obstante, a pesar de esta observacion
positiva, uno de los mayores desafios de este cambio demografico refiere a la
utilizacién de Internet y de nuevas tecnologias. Todo esta digitalizado, desde
las lineas de compra de bienes hasta la justicia, y debemos ser conscientes
de que el envejecimiento es una condicién que afecta al acceso a la justicia,
especialmente cuando hablamos de justicia digital, convirtiendo a nuestros
mayores en vulnerables judiciales digitales.

Para hacer frente a esta vulnerabilidad se torna necesario establecer medidas
positivas que atiendan necesidades individuales propias del colectivo y
tener a su disposicioén cursos formativos o incluso medios mas amigables
para resolver los conflictos, como la mediaciéon. Urge la modificacién
del sistema y la mayor sensibilizacién para una generacién que, en gran
medida, desconoce o tiene dificultades para acceder a la tecnologia, lo que
impide, a su vez, acceder a esa tutela digitalizada.

La trasformacién digital no es un proceso ni un fenémeno nuevo, pues
lleva décadas en progreso. Ahora bien, no podemos negar el papel de
la pandemia en su aceleracién, en lo abrupto de los cambios recientes.
Los sectores econdémico, sanitario, educativo, entre otros, han tenido
que adaptarse a unas nuevas coordenadas, a un nuevo escenario en que
la tecnologia es la gran protagonista. Contra ello no queda mas que
resignarnos y adaptarnos, dado que, de lo contrario, nos veremos abocados
a una situaciéon de vulnerabilidad y también de exclusién. Una realidad
compleja que se agrava cuando miramos hacia el colectivo de personas
mayores, en que se constata la mayor brecha digital.

De acuerdo con la Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de la
Informacién y Comunicacion en los Hogares del INE para 2021, se calcula
que el 93,9% de la poblacion de dieciséis a setenta y cuatro anos ha utilizado
Internet en los ltimos tres meses; 0,7 puntos mas que en 2020. Sin embargo,
en el grupo de edad entre sesenta y cinco y setenta y cuatro anos desciende a
un 74,6% para los hombres y a un 72,0% para las mujeres el uso de Internet,
dejando también clara la mayor brecha digital por género en el colectivo de
personas mayores.

La innovacién o, mejor dicho, la revolucion tecnoldgica y digital es una
oportunidad para crecer. No podemos olvidar que la sociedad sigue
encontrando barreras que dificultan este avance, como la alfabetizaciéon
digital. En este sentido, la tarea fundamental es reducir la brecha digital
y la de género, atender a todas estas barreras con la implementacién de
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medidas integrales y estructurales que puedan hacer realmente accesibles
todos los servicios ofrecidos por los empresarios y comerciantes en una
sociedad altamente digitalizada y tecnolégica.

La UNESCO (Bindé, 2005), mencion6 la importancia de reducir la brecha
digital para

que las nuevas tecnologias contribuyan al desarrollo y propicien el
surgimiento de auténticas «sociedades del conocimiento». El desarrollo
en el ambito de la informacién no descansa exclusivamente en
mecanismos econdémicos, sino que obedece en gran parte a decisiones
politicas. La reducciéon de la brecha digital constituye un desafio de
tal envergadura que los gobiernos no podran afrontarlo solos. Sera
necesaria una estrecha cooperaciéon entre los poderes publicos, las
organizaciones internacionales, el sector privado, el sector asociativo
y la sociedad civil. (pp. 36-37)

En este capitulo trataremos de dibujar el escenario actual de las personas
mayores en el ambito del consumo, no solo fijadas por la evoluciéon
normativa, sino también derivadas de una realidad social y econémica
particular, de la digitalizacién de las relaciones de consumo, especialmente
en un ambito en que existe mayor riesgo de vulnerabilidad, y de la necesaria
tutela de sus derechos e intereses econémicos.

Il. DIGITALIZACION Y VULNERABILIDAD DEL
CONSUMIDOR ADULTO MAYOR

Este apartado pretende explorar el proceso de transformacion de las
relaciones de consumo, especialmente aquellas celebradas con las entidades
bancarias, asi como la condicién de vulnerabilidad y su contextualizacién
en el momento actual, en el que la carencia de competencias tecnologicas
puede situar a las personas mayores en un riesgo de exclusion social.

1. La digitalizacién del consumo, en especial de la banca

La sociedad esta inmersa en lo que se conoce como Cuarta Revolucion
Industrial (Barona, 2019), caracterizada por la irrupciéon de la inteligencia
artificial, la robdtica y los algoritmos en los procesos productivos y también
en las relaciones de consumo. Desde la biometria hasta los wallets son
herramientas o sistemas que las personas consumidoras utilizan para realizar
los pagos. Esto es solo la punta del iceberg de ese camulo de posibilidades que
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la tecnologia nos ofrece para estar globalmente conectados, para adquirir
ese producto o servicio ajustado a nuestras necesidades y posibilidades, y
para servirnos de nuevos métodos de pago.

La tecnologia ofrece la gran ventaja a las empresas de reducir su huella
de carbono, con gran impacto en la industria financiera, adecuandose
a los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas (2015), al
Acuerdo Climatico de Paris (2015) y a los Principios Rectores de la ONU
Sobre Negocios y Derechos Humanos (2011). Unos objetivos y principios
que la industria financiera debe comprender habida cuenta del papel que
desempena en el desarrollo de la economia y de la sociedad, que no puede
desatender la sostenibilidad en el progreso de su proceso de transformaciéon
digital.

En este marco destaca una iniciativa del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (UNEP), de septiembre de 2019, llamada Principios
parala Banca Responsable, integrada por seis principios: 1) alineamiento, 2)
impacto y fijaciéon de objetivos, 3) clientes y usuarios, 4) partes interesadas,
5) gobernanza y cultura, y 6) transparencia y responsabilidad. Se observa
claramente cémo el principio 3 sitta el foco en las relaciones entre la
banca y los clientes y usuarios, senalando expresamente la obligaciéon de
las entidades para trabajar «de manera responsable con nuestros clientes
y nuestros consumidores para fomentar practicas sostenibles y permitir
actividades econémicas que generen prosperidad compartida para las
generaciones actuales y futuras» (p. 12).

Cuando hablamos de la dimensiéon digital de «nuestros mayores» no es
posible obviar que viene caracterizada por el analfabetismo digital, dado
por razones generacionales que les han dificultado o impedido adquirir los
conocimientos necesarios para un correcto manejo de las aplicaciones y
plataformas financieras digitales, o incluso por la falta de medios econémicos
para adquirir dispositivos tecnolégicos. Esta carencia los aisla e incrementa
de forma extraordinaria el riesgo de vulnerabilidad, especialmente cuando
se trata de adquirir bienes o servicios a través de plataformas virtuales o
aplicaciones moviles, y en su caso —y mas grave aun, si cabe—, de ¢jercer
su derecho de acceso a la justicia.

Respecto de la digitalizaciéon de este segmento de poblacion, debemos
tomar en consideracién que

la velocidad a la que este proceso se desarrolle a futuro depende
crucialmente de la confianza que se vaya generando en la utilizacién
de las nuevas tecnologias, y su ritmo puede variar significativamente
de unos productos a otros. Por ejemplo, en el mundo de los pagos
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la tendencia hacia la digitalizacién es mucho mas evidente. (Rubio,

2016, p. 16)

Una evidencia indiscutible hasta para este colectivo analbgico por
naturaleza, dado que un 17% de la poblaciéon sénior paga varias veces a
la semana a través del teléfono movil: el 8% lo hace una vez a la semana o
cada quince dias, y un 8% una vez al mes. Ahora bien, llama la atencién
que el restante 63% no la utilice nunca, habida cuenta de que una gran
mayoria dispone de teléfonos moviles de alta generacién y el 37% de la
poblacién consulta o realiza operaciones con el banco a través de Internet
(Fundacién MAPFRE, 2022, p. 27).

El citado principio 3 obedece a esta realidad, aunque mds bien a la
necesidad de transformar el sector bancario digital en mas humano. Por
ello, se establecen como pautas de actuacion las siguientes:

- Concienciar, involucrar a clientes y usuarios y brindar
asesoramiento.

- Desarrollar nuevos productos y servicios que fomenten y respalden
modelos comerciales, tecnologias, practicas y estilos de vida mas
sostenibles.

- Incentivar inversiones y elecciones mas sostenibles. (p. 12)

Especialmente destacamos una actuaciéon, que consiste en «desarrollar
politicas y capacitar al personal para garantizar que los clientes y usuarios
reciban un trato justo» (p. 13). La experiencia del cliente y las politicas de
empresa de fidelizacién han variado o modificado el rumbo de la banca
digital para que no se olvide de la importancia de la presencialidad.
Apostar por canales de atenciéon tradicional no deberia estar refiido con
la modernizacién del sector. La seguridad y confiabilidad de los sistemas,
asi como de la atencién, son aspectos a tener en cuenta y a valorar en la
transicion a la banca digital.

Siempre se habla de que la digitalizaciéon (de cualquier sector) tiene un
efecto positivo en términos de accesibilidad e inclusién de la ciudadania
(OECD, 2020, p. 21). Ahora bien, esta ventaja se puede transformar en
una barrera para algunos colectivos de personas, como ¢l de las personas
mayores que, como hemos visto, por carecer de los conocimientos y
competencias tecnologicas necesarias se ven excluidos de estas nuevas
formas de contratar bienes o servicios. En este sentido,

la inclusién financiera se puede entender como un proceso a través
del cual se persigue que las familias y las empresas puedan tener
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acceso y uso efectivo de los servicios financieros necesarios a través
de un sistema regulatorio que favorezca la responsabilidad y la
sostenibilidad. Por tanto, lo que se busca es incluir a la poblacién no
bancarizada en los sistemas financieros formales con el fin de darles
la oportunidad de acceder a los servicios financieros formales basicos
necesarios, principalmente ahorro, pagos, transferencias, créditos y
seguros. (Sanchis, 2016, p. 68)

Sensu contrario, exclusion financiera refiere del

proceso por el que las personas encuentran dificultades para acceder
y/o utilizar servicios y productos financieros en el mercado principal
que sean adecuados a sus necesidades y que les permiten llevar una
vida social normal en la sociedad a la que pertenecen. (Anderloni et
al., 2008, p. 4)

Una exclusion financiera y digital que lleva, irremediablemente, a la
exclusion social (Hernandez, 2008, p. 39).

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible aborda expresamente la
necesaria transformacion sectorial de los servicios financieros de banca y
seguros, destacando la necesidad de reforzar los mecanismos de protecciéon
de la ciudadania para evitar la exclusién financiera, fortaleciendo también
el marco regulatorio para asegurar una adecuada defensa del consumidor
y su inclusién financiera.

Esta dicotomia entre los efectos de inclusion y exclusion digital que confluyen
en esta generaciéon puede ser una de las causas de vulnerabilidad, cuya
multidimensionalidad merece ser estudiada para identificar las medidas
mas idoneas para que el trato justo exigido y necesario sea real y efectivo.

2. La condicién de «vulnerabilidad» del adulto mayor como
consumidor

No son pocas las directrices y textos que recogen la situaciéon de
vulnerabilidad de las personas mayores, especialmente en el ambito del
consumo, donde la reivindicacién para la garantia del derecho a la igualdad
y no discriminacién ha quedado patente en movimientos bien conocidos,
como «Soy mayor, no idiota», que ha tenido una gran acogida entre el
publico y la sociedad en general, asi como un impacto en el comportamiento
de las entidades financieras y las autoridades. Esta campana, bajo ese
eslogan tan claro y notorio, fue liderada por Carlos San Juan de Laorden,
un médico cirujano jubilado del que se presumen unos conocimientos
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suficientes como para entender las operaciones basicas a realizar a través
de un banco. No obstante, el problema social —derivado del giro hacia una
total digitalizacién de las entidades financieras— no era si este consumidor
entendia o no el concepto de la operacién, sino las dificultades que, por
raz6én de edad, concurren cuando debe utilizar aplicaciones moéviles para
ejecutar operaciones basicas bancarias. La brecha digital es una realidad
y, por ello, obviarla no es la mejor opcién para asegurar el crecimiento
econdmico y el trato justo e igualitario de sus usuarios.

2.1. Acepcién de «vulnerable» y aparicién en el marco normativo

La acepcién de «consumidor vulnerable» debe ser contrapuesta a la de
«consumidor medio». Partiendo de las definiciones que la propia Real
Academia Espaiiola (RAE) hace de ambas nociones, podemos establecer
los parametros que configuran la vulnerabilidad de las personas mayores en
el ambito del consumo, en particular, en el sector financiero. Consumidor
vulnerable, por un lado, designa a quien «puede ser herido o recibir
lesion, fisica o moralmente».! La vulnerabilidad se manifiesta claramente
en ambitos donde la contratacién en masa es su forma de desarrollarse,
como el consumo. Por otro lado, por consumidor medio se entiende
aquel «consumidor normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz».? Aunando ambas definiciones, entendemos que «el riesgo de
vulnerabilidad se da cuando la situacién personal y/o patrimonial de la
persona es fragil, lo que la expone a un riesgo de sufrir un dano superior
a la media» (Perefia, 2021, p. 31). Asi, por ejemplo, circunstancias como
la avanzada edad de los consumidores no implica que vayan a ser siempre
vulnerables, dada la fluidez del concepto.

El derecho del consumo ha hecho eco en distintos momentos de este
concepto, sufriendo una evolucién desde los afios 2000 hasta la actualidad,
caracterizandose por la concurrencia y sucesioén de crisis, y, como resultado,
una mayor profundidad en su tratamiento normativo.

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
las alegaciones nutricionales y de propiedades saludables en los alimentos
(Commission of the European Communities, 2003) fue la pionera en
incorporar este vocablo, reflejando el interés de la Unién Europea y de
instancias internacionales por equilibrar las relaciones entre productores

1 Definicién del adjetivo «vulnerable» contenido en el diccionario de la RAE.
2 Definicién de la expresién «consumidor medio» proporcionada por el Diccionario
Panhispanico del Espafol Juridico.
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y consumidores para dotarles de recursos legales y eficaces de proteccién
ante los posibles abusos y vulneraciones.

No fue hasta 2005 que la palabra «vulnerable» aparecié nuevamente en la
escena del derecho del consumo. Concretamente, la Directiva 2005/29/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa
a las préacticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/
CEE del Consejo; las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, y el Reglamento (CE) N° 2006/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo. La regulacién en materia de
proteccién pivotaba sobre lo que denominaron «influencia indebida»,® que
pudiera ejercerse sobre los consumidores cuya voluntad no esté totalmente
formada, pero centrandose en la dimensién econémica de los consumidores.
Un concepto que para Stuyck (2007) aparecia «difuminado» (p. 168).

La Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores, por
la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, naci6 con el propoésito de reforzar los derechos de
informacién de los consumidores y las obligaciones de transparencia de los
proveedores de servicios.

Un afo mas tarde, en 2012, el Parlamento Europeo emitia una
Resolucién de 22 de mayo, precisamente sobre una estrategia de refuerzo
de los consumidores vulnerables (2011/2272(INI)), que asentaba la
tendencia legislativa encaminada a «adoptar medidas adecuadas y de
proporcionar garantias suficientes para la protecciéon de los consumidores
vulnerables» y a «reforzar sus derechos y propiciar que estos altimos
sean protegidos y respetados de manera efectiva, asi como en facilitar
a los consumidores todos los medios necesarios para que puedan tomar
las decisiones oportunas y mostrarse firmes, independientemente del
instrumento utilizado» (Parlamento Europeo, 2012). Esta redaccién abria
la posibilidad de regular a través de soft law, méas en un sector como el
financiero, caracterizado por la intensa autorregulacion.

3 Expresion definida en el articulo 2 j) de la Directiva como la «utilizacién de una posicién
de poder en relacion con el consumidor para ejercer presion, incluso sin usar fuerza fisica
ni amenazar con su uso, de una forma que limite de manera significativa la capacidad del
consumidor de tomar una decision con el debido conocimiento de causa».
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Sorprende, sin embargo, que no encontraramos referencia alguna
en nuestro ordenamiento juridico hasta 2017, cuando se realizé una
primera aproximacién —podriamos decir que bastante superficial— a
la figura del consumidor vulnerable, a través de la publicaciéon del Real
Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del
consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de protecciéon para
los consumidores domésticos de energia eléctrica, aunque su ambito de
aplicacion quedaba constrefiido a la industria energética.

No fue sino hasta 2021, después de la pandemia y la consecuente crisis
econdmica, que hemos incorporado este concepto —aparecido una década
atras— en el derecho comunitario y que se ha regulado con la profundidad
necesaria y alcance mas amplio y generalista. Asi, el Real Decreto Ley
172021, de 19 de enero, de protecciéon de los consumidores y usuarios
frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica, sefiala en su
bloque I expresamente que el consumidor vulnerable «debera ser objeto de
especial atenciéon tanto por parte de autoridades pablicas como de empresas
privadas en las relaciones de consumo». Sin embargo, poco durd la vigencia
de este Real Decreto Ley, derogado tacitamente tras la aprobacién de la
Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccién de los consumidores y usuarios
frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica.

El articulo primero de estanorma mas reciente lleva a cabo una modificaciéon
del articulo 3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, indicando que

a efectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en
sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas
fisicas que actien con un propoésito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesién. Son también consumidores a efectos
de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una
actividad comercial o empresarial.

2. Asimismo, a los efectos de esta ley y sin perjuicio de la normativa
sectorial que en cada caso resulte de aplicacion, tienen la consideracion
de personas consumidoras vulnerables respecto de relaciones concretas
de consumo, aquellas personas fisicas que, de forma individual
o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias
personales, econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque
sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situaciéon de
subordinacién, indefensién o desprotecciéon que les impide el ejercicio
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de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de
igualdad.

En consecuencia, observamos que la vulnerabilidad es una cualidad que presenta
distintos grados, no es absoluta, por cuanto la lesiéon o dafos producidos puede
ser diferente en funcién de la capacidad de la persona y del riesgo y disposicion a
un sistema de desigualdades (Hualde & Pena, 2021, p. 11).

2.2. Multidimensionalidad del concepto de vulnerabilidad

Alavista de lo anterior y de la amplitud del adjetivo vulnerable, se confirma
la «multidimensionalidad de la vulnerabilidad», excediendo lo puramente
econémico para englobar aspectos sociales o tecnoldgicos, entre otros.
Consecuencia de ello es también la naturaleza dinamica del concepto, pues
no es ni estatico, ni perenne, sino variable y cambiante en funcién de las
circunstancias de la persona.

En esta linea, el propio Preambulo del Real Decreto Ley 1/2021 afirma
que

una persona puede ser considerada vulnerable en un determinado
ambito de consumo, pero no en otros. Ademas, esa condiciéon de
vulnerabilidad podra variar a lo largo del tiempo segin puedan
hacerlo las condiciones que la determinan, tanto las de tipo personal
como las sociales o de contexto.

Lo que resulta palmario es que la probabilidad de ser danado se ha
incrementado y en las personas mayores esta presente, y el riesgo de la
vulnerabilidad y desigualdad es real y actual. En este sentido, es acertada
la referencia de la Resolucion de 22 de mayo a las personas consumidoras
en situaciéon de vulnerabilidad, en que entran en juego otras variables
relevantes en la actualidad y que estan determinando el devenir del sector
financiero en lo que concierne a las relaciones de consumo.

La Nueva Agenda del Consumidor sefiala en su apartado 3.4 las
«circunstancias sociales o caracteristicas particulares de consumidores
individuales o grupos de consumidores, tales como su edad, género, estado
de salud, alfabetizacién digital, capacidad de calculo o situacién econémica»
como causas de vulnerabilidad. Por tanto, de este marco regulador se infiere
la existencia de tres categorias de vulnerabilidad de un consumidor:

- Vulnerabilidad endégena permanente, cuyas causas podrian ser la
discapacidad mental, fisica o psicoldgica, la edad, la credulidad o
el género.
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- Vulnerabilidad temporal, en que el consumidor no integra ningin
colectivo a priort vulnerable, pero que se encuentra «en un estado
de impotencia temporal derivada de una brecha entre su estado
y sus caracteristicas individuales, por una parte, y su entorno
externo, por otra parte, teniendo en cuenta criterios tales como
la educacién, la situacion social y financiera (por ejemplo, el
endeudamiento excesivo), el acceso a Internet, etc.».

- Vulnerabilidad episédica, en que «en algin momento de su vida,
pueden pasar a ser vulnerables debido a factores externos y a sus
interacciones con el mercado, o porque experimenten dificultades
para acceder a informacién adecuada dirigida a los consumidores
y entenderla, y, por tanto, precisen de una proteccién especial»
(considerando D).

A la vista de tales consideraciones, podemos afirmar que las principales
causas de vulnerabilidad que concurren en el ambito financiero residen
en una doble dimension. Primero, la dimension econémica, debido a las
bajas y limitadas pensiones, asi como a las situaciones de precariedad de
muchas personas mayores, acrecentadas por la pandemia, lo que puede
llevarlos a encontrarse en una situaciéon de riesgo de exclusién social (De
la Cruz, 2016, p. 92). Segundo, la dimensiéon digital, caracterizada por el
analfabetismo digital de la gran mayoria de personas de dicho colectivo,
por razones generacionales que les han dificultado o impedido adquirir los
conocimientos necesarios para un correcto manejo de las aplicaciones y
plataformas financieras digitales, o por la falta de dispositivos tecnolégicos.

El problema actual con el colectivo sénior es, como afirma Calaza (2021),
que

ya no se puede rentabilizar mas la Justicia de los colectivos vulnerables:
primero, porque la vulnerabilidad es transversal y, en consecuencia,
no admite cauces universales; segundo, porque la vulnerabilidad
precisa siempre una atencion temprana (...) tercero, porque las nuevas
formulas magicas de descentralizacion de la Justicia —y derivaciéon de
la solucién de la controversia a otros profesionales—; de agilizaciéon
—y reduccién o, incluso, omisiéon de tramites, por ejemplo, en el
juicio verbal—; o, incluso, de digitalizacién —e imposicién de una
via telematica a personas sin la menor alfabetizacién tecnolégica—
resultan, en muchos casos, impensables. (p. 35)

La exclusion financiera se vera revertida si se apuesta por la transparencia,
la educacién financiera y la alfabetizacion digital. Barona (2018) senala
que «ni los instrumentos de la Justicia tradicional permiten responder a
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las exigencias cada vez mayores de las personas, ni los mismos resultan
eficientes econémicamente hablando» (p. 431). Cabe preguntarse, en
consecuencia, si la arquitectura juridica es suficiente para ofrecer una
respuesta a las necesidades de estos particulares consumidores* o si, por
el contrario, deberiamos reflexionar sobre si también en este ambito seria
mas adecuado un cambio de paradigma. Un nuevo modelo de justicia que
fuera mas alla de lo imperativo y correctivo, dando entrada a mecanismos
tuitivos de naturaleza preventiva.

Aqui es cuando puede jugar un papel crucial la autorregulacién propia de
este sistema de consumo, en que la tutela preventiva se configure de forma
que sean las entidades las que tomen conciencia de la importancia de velar
por el buen funcionamiento de las reglas internas del gobierno corporativo,
en que también los consumidores adquieren protagonismo, dandose asi
cumplimiento a todos los estandares internacionales de protecciéon y trato
justo.

I1l. ACTUACIONES PARA LA TUTELA DEL CONSUMIDOR
ADULTO MAYOR

La proteccién y tutela de los derechos e intereses econémicos de las personas
mayores es considerada por la Uniéon Europea como pilar imprescindible
para el avance de la sociedad y del Estado de derecho. Asi, la Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, «Nueva Agenda del
Consumidor: Reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacion
sostenible», incide en la necesidad de impulsar politicas de protecciéon de
personas consumidoras, especialmente de aquellas que se encuentren en
una situaciéon de subordinacién, indefensiéon o desproteccion. Ademas,
senala en su apartado 3.2 que «el sector de los servicios financieros
minoristas se ha transformado profundamente debido a que la transicion
digital introduce nuevas tendencias y soluciones y diversifica la oferta de
productos y servicios financieros».

Anteriormente se ha establecido la necesidad de repensar nuevas formas
de tutelar a los consumidores financieros, especialmente cuando son
vulnerables. Esta caracteristica indeseada obedece a la existencia de la
brecha digital, por lo que la norma imperativa y los tribunales poco o

4 Aguilar senala que «las soluciones legales que se ofrecen en las normas aparecen pensadas
para un prototipo de consumidor “medio”, con un esquema de consumo muy distinto del
que presentan estos colectivos singulares» (2011, p. 18).
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nada pueden hacer para cambiar la situacién. Solamente un nuevo rumbo,
una nueva vision del modelo de negocio que aune la tradicién con la
modernizacién, lo analdgico con lo digital, serd la solucion al problema
actual, que requiere de soluciones inmediatas.

La autorregulacién a través de herramientas de soff law puede servir de
vehiculo para corregir la direccién de ese proceso de digitalizacion de la
banca. No se trata de que abandonen su estrategia, sino de ajustarla para
dar cabida a todo tipo de publico, sin excluir a nadie por su edad, género o
competencias digitales.

Muchas de las actuaciones recientes se amparan bajo el paraguas del soft
law, dando lugar a medidas y proyectos que pueden ser una solucién en
distintos plazos, tanto a corto como a largo, de forma que se revierta vy, a
ser posible, evite que una persona sea vulnerable ante un sistema financiero
altamente complejo. La Ley 4/2022 inicié el camino hacia este tipo de
paradigma de tutela, para conseguir una efectiva inclusién financiera y
la accesibilidad a los servicios financieros que permita, como se indico,
la consecucion de los ODS y de los objetivos de buena gobernanza
corporativa. A titulo de ejemplo, destacan medidas que buscan asegurar
que el elemento tradicional, que no es otro que la atencién presencial, se
mantenga mientras persista la brecha digital.

En concreto, cinco actuaciones llaman nuestra atenciéon. En primer lugar,
en relaciéon con los cajeros automaticos, se adoptan medidas como la no
supresion aun a pesar del cierre de la oficina correspondiente, la instalacion
de senales e indicaciones de prioridad en su uso o incluso la reserva de
algunos cajeros automaticos. Asimismo, en las Oficinas de Correos y
Telégrafos de los municipios que carezcan de sucursal bancaria, se van a
instalar cajeros automaticos para evitar la absoluta exclusion financiera.

En segundo lugar, la atencion presencial debe garantizarse, especialmente
para colectivos analégicos o con menores herramientas tecnologicas. Una
atencion personalizada es importante en zonas rurales, donde el acceso es
mas limitado. En tercer lugar, el desarrollo de las tecnologias financieras, de
forma que sean igualmente intuitivas, claras, sencillas de manejar y seguras,
debiendo proteger a los usuarios de cualquier tipo de ciberataque. Esta
medida sera mas dificil de llevar a la practica, a nuestro entender, puesto
que las Apps de banca en el moévil no son lo faciles de manejar que debieran
para un usuario sin conocimientos tecnoldgicos suficientes.

En cuarto lugar, como resultado de la norma, se ha se ha aprobado el
Protocolo Estratégico para Reforzar el Compromiso Social y Sostenible
de la Banca, actualizado en febrero de 2022. Las lineas de actuaciéon de
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este proyecto, relativas a la atencién y proteccion de los consumidores,
descansan sobre formacion, atencién presencial y telefonica, y accesibilidad
a cajeros y medios digitales.

En quinto lugar, se ha firmado el Convenio para desarrollar el Plan de
Educacién Financiera 2022-2025, en que el Ministerio de Asuntos
Econémicos y Transformaciéon Digital se ha unido a la labor que desde
2008 venian realizando conjuntamente el Banco de Espana y la Comisién
Nacional del Mercado de Valores (CNMYV). Estamos ante el cuarto plan,
tras los de 2008-2012, 2013-2017 y 2018-2021, que viene también a dar
cumplimiento asi al ODS ntimero 4 de la Agenda 2030.

Todas ellas son medidas necesarias y que ponen de manifiesto la importancia
de las sinergias entre las entidades financieras y los poderes publicos, dado
que sin la colaboraciéon de todas las personas interesadas no seremos
capaces de vencer y superar todas las barreras, especialmente las digitales,
para garantizar la igualdad y la proteccion de los derechos fundamentales
de las personas.

IV. AMODO DE CONCLUSION

La banca se enfrenta a un reto clave: la digitalizacién de todos sus servicios,
acelerada por la crisis sanitaria que ha traido consigo un cambio social,
politico, econémico y normativo. Un giro de la tradiciéon a la modernidad,
de la presencialidad a la virtualidad, pensando en el desarrollo sostenible y
econdémico de la industria.

La digitalizacion del sector solo es una arista mas de la propia digitalizacion
de la sociedad, de las relaciones humanas y de las relaciones de consumo.
Por ello, partiendo de que la estrategia de toda empresa es dar respuesta a
las necesidades de la demanda —en ocasiones, también es creadora de las
mismas—, no resulta ajena su actuaciéon. Al respecto, sirva de ejemplo la
creacion de chatbots, una suerte de asesor robotizado que ofrece respuestas a
preguntas predeterminadas,’ o al auge de los pagos a través de aplicaciones
moviles como Wallet o Bizum.

No obstante, los comportamientos son heterogéneos como las personas,
pues no todas utilizan las tecnologias. La clave para un trato justo y
equitativo con los clientes, que garantice asi el cumplimiento de los ODS y
los principios de gobierno corporativo, redunda en el andlisis de los habitos

5 Sobre su configuracion y régimen juridico, vid. Herrero (2022).
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de consumo —, correlativamente, de compra—, en aras de entender mejor
el funcionamiento y necesidades de un determinado sector, agregando
valor anadido a la entidad. A ello obedece una industria bancaria moderna,
pero debemos recordar que todavia existen segmentos de poblacién que
requieren de la banca tradicional, mas presencial, mas humana. Aludimos
al colectivo sénior —aunque también podria incluirse a las personas que
viven en zonas rurales—, que puede quedar excluido si no se identifican
correctamente sus necesidades y se le guia o ayuda en el proceso de
contratacion de productos o servicios. Una exclusion (financiera) del acceso
a recursos econémicos que derivara en otra exclusion, la social.

En las relaciones de consumo, ya per se desiguales y asimétricas, se produce lo
que hemos denominado «doble discriminacién» o «doble vulnerabilidad»,
especialmente en las relaciones con entidades financieras. El ambito de
consumo de bienes y servicios financieros dirigido hacia la digitalizacién y
la desaparicion de la atencion presencial ha tenido que modificar el rumbo
para atender las demandas de las personas mayores. Un colectivo que, bajo
el lema «Soy mayor, no idiota», ha puesto de manifiesto la imposibilidad
real y efectiva de acceder a los servicios ofrecidos en el entorno digital.
De igual manera, han visto mermado su nivel de competitividad en un
mercado digital, precisamente por la falta de competencias tecnolédgicas.
Ello ha provocado que sean considerados consumidores vulnerables que,
en el momento de hacer valer sus derechos ante la justicia, se encuentran
nuevamente con la barrera de la digitalizaciéon. En este sentido, no solo son
vulnerables en el acceso al mercado, sino también a la justicia, quedando
desamparados ante un sistema que los ha obviado en ese impetu por
conseguir una mayor eficiencia a través de la tecnologia.

Para hacer frente a la vulnerabilidad creada, es preciso establecer un
abanico de medidas positivas que atiendan necesidades individuales
propias del colectivo y tener a su disposiciéon cursos formativos o incluso
medios mas amigables para resolver los conflictos como la mediacién. Urge
la modificaciéon del sistema y la mayor sensibilizacién con una generacion
que ha ayudado a construir nuestro Estado de bienestar, incluyéndolos —
porque asi debe ser— en el crecimiento econémico y en el progreso social.
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I. INTRODUCCION

Desde que el 15 de marzo de 1962, JF Kennedy acuiara la conocida
expresion «consumidores somos todos» hasta nuestros dias, las politicas
publicas de protecciéon de las personas consumidoras han tenido un
avance progresivo y se han desarrollado en distintos niveles y con distinto
alcance desde el reconocimiento y consolidaciéon de los derechos de este
colectivo al establecimiento de medidas especificas de tutela tanto en el
ambito doméstico como en instrumentos internacionales.! Esta evolucion
ha cristalizado modernamente en la necesidad de otorgar un alto nivel de
proteccion a las personas consumidoras como principio estructural basico,
reforzado en aquellos casos en los que se encuentren en situaciones de
especial vulnerabilidad.

En efecto, las Directrices para la Proteccion del Consumidor de las
Naciones Unidas® se refieren en el apartado III.5 a la necesidad de que
los Estados miembros desarrollen, refuercen o mantengan una «politica
sélida» de protecciéon de los consumidores, que tenga en cuenta, entre
otros, el acceso de los consumidores a los bienes y servicios esenciales, la
protecciéon de los consumidores vulnerables y desfavorecidos, la promocién
y protecciéon de los intereses econdémicos de los consumidores, el acceso

1 Como senala el profesor Bercovitz Cano, entre las décadas de los afios sesenta y setenta
se fueron aprobando a nivel nacional leyes generales de protecciéon a los consumidores,
algunas de caracter fundamentalmente programatico, como la Ley Japonesa de 30 de
mayo de 1968; otras, reguladoras de los supuestos principales y mas frecuentes en los que
el consumidor estd necesitado de proteccién, como la Ley Mexicana de 18 de diciembre de
1975; o normas de protecciéon de los consumidores en relaciéon con las normas generales
de actuacién de las empresas en el mercado, como la Consumer Protection Act Britanica de
1961, la Ley Belga sobre practicas comerciales de 1971 o la Ley Francesa para la ordenacién
del comercio y la artesania, conocida como Ley Royer, de 1973. A nivel internacional,
entre otros, la OCDE public6 en 1972 un estudio sobre la politica de proteccion a los
consumidores en los Estados miembros de dicha organizacién y el Consejo de Europa
elaboré la «Carta de proteccién de los consumidores», aprobada en asamblea consultiva
el 17 de mayo de 1973, que ha sido el primer texto que reconocié el «derecho de los
consumidores a organizarse en asociaciones y a ser representados». En el caso espafiol, el
profesor Bercovitz Cano (2003) distingue las siguientes etapas: en primer lugar, una etapa
de enunciacién del principio y primeras manifestaciones del mismo; en segundo lugar, una
etapa de reconocimiento constitucional y comienzo de legislacién autonémica; en tercer
lugar, el hito marcado por la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios; en
cuarto lugar, la profundizacién en la protecciéon de los consumidores y usuarios, impulsada
fundamentalmente por leyes dictadas para la transposicién de directivas comunitarias; y,
por ultimo, la fase actual en la que nos encontramos ante nuevos retos que han de ser
enfrentados (pp. 112-113).

2 Las Directrices fueron adoptadas por primera vez por la Asamblea General en su
Resolucion 39/248, de 16 de abril de 1985; ampliadas por el Consejo Econémico y Social
en su resolucion 1999/7, de 26 de julio de 1999, y revisadas y adoptadas por la Asamblea
General en su resoluciéon 70/186, de 22 de diciembre de 2015.
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de los consumidores a una informacién adecuada, la educacién de los
consumidores, la disponibilidad de mecanismos eficaces de resolucion
de litigios y reparaciéon para los consumidores, y la libertad de formar
grupos u organizaciones de consumidores y otros grupos u organizaciones
pertinentes, y la oportunidad de que dichas organizaciones presenten
sus puntos de vista en los procesos de toma de decisiones que les afecten,
principios enunciados, entre otros.

También en la UE se ha consolidado la necesidad de garantizar «un alto
nivel de proteccion» (art. 169, TFUE y art. 38, CDFUE), a cuyo objeto «la
Unién contribuird a protegerla salud, la seguridad y los intereses econémicos
de los consumidores, asi como a promover su derecho a la informacién, a
la educacién y a organizarse para salvaguardar sus intereses», adoptando
medidas de aproximacién de legislaciones, asi como medidas que apoyen,
complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los Estados
miembros (art. 169.2),% sin perjuicio, no obstante, de la posibilidad de que
estos mantengan un mayor nivel de protecciéon. La Nueva Agenda del
Consumidor, que proyecta la estrategia europea de consumidores de 2020
a 2025," incluye entre sus cinco ambitos prioritarios, la tutela y el respeto
de los derechos de los consumidores, asi como atender las necesidades
especificas de determinados grupos de consumidores. Al amparo de este
marco se han ido creando instrumentos judiciales y extrajudiciales para
facilitar la aplicacién de los derechos de las personas consumidoras y lograr
un nivel de protecciéon similar en todos los Estados miembros.

En este contexto, la regulacién de medios alternativos de resoluciéon de
conflictos en el ambito de consumo es uno de los objetivos a los que mas

3 Una relacién de la actividad de la UE al respecto se puede encontrar en el Anexo al
Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2017, sobre la cooperaciéon entre las autoridades nacionales responsables de la
aplicacién de la legislacién en materia de proteccién de los consumidores y por el que se
deroga el Reglamento (CE) N 2006/2004. A ese elenco cabe afiadir otros instrumentos
posteriores como la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las
Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccién
de los consumidores de la Unién; o la Directiva (UE) 202071828 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de representacién para
la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la
Directiva 2009/22/CE.

4 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 13 de noviembre
de 2020, «Nueva Agenda del Consumidor: Reforzar la resiliencia del consumidor para
una recuperacion sostenible», COM (2020) 696 final. Ha sido elaborada sobre la base de
la Agenda del Consumidor de 2012 y del Nuevo Marco para los Consumidores de 2018.
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atencion se ha prestado en las Gltimas décadas tanto a nivel mundial como
europeo, nacional y autonémico. Se parte de la consideraciéon de que la
utilizaciéon de estas herramientas puede contribuir de manera efectiva a
la proteccion de las personas consumidoras al introducir mecanismos mas
sencillos, eficaces, accesibles, rapidos y menos costosos que la via judicial
para resolver los conflictos en este ambito® y, con ello, hacer que el sistema de
justicia en toda su amplitud resulte mas sostenible.® Entre estos mecanismos
se han incluido, entre otros, el arbitraje, la mediacion, la conciliacién o el
recurso a entidades o autoridades de gestion de reclamaciones o al defensor
del cliente.”

No obstante, estos ADR u ODR han tenido desigual alcance y repercusion
en las distintas areas geograficas o sectores empresariales®, y, en buen
numero de casos, los consumidores siguen sin conocer estos instrumentos
de proteccién extrajudicial o, cuando se utilizan, los niveles de calidad no
siempre son adecuados o la eficacia no es la deseada. Estos problemas se
agudizan en ambitos especificos que afectan a sectores econémicos criticos,
como el financiero,” el energético o el de las telecomunicaciones, por
poner algunos ejemplos. Todos sectores regulados en los que el ejercicio
de la actividad se somete a la exigencia de ciertos requisitos legales y a la

5 En las citadas Directrices para la Proteccién del Consumidor de las Naciones Unidas
(apdo. IV) se incluye, entre los principios que deben regir las buenas practicas comerciales,
la necesidad de que las empresas pongan a disposicién de los consumidores mecanismos
de gestion de reclamaciones que les proporcionen una resolucién de conflictos agil,
justa, transparente, barata, accesible, rapida y eficaz, sin costes ni cargas innecesarias.
Asimismo, que las empresas consideren la posibilidad de suscribir normas nacionales e
internacionales relativas a la gestién interna de reclamaciones, servicios alternativos de
resoluciéon de conflictos y codigos de satisfaccion del cliente.

6 Como subraya la profesora Barona Vilar (2022), sefialando que son muchos y variados los
vinculos que pueden existir entre los ODS y los métodos complementarios o alternativos
«en la busqueda de la paz, la justicia y el bienestar igualitario para todos y esa absoluta
necesidad de que lo sean desde la sostenibilidad» (p. 42).

7 Sobre los distintos instrumentos ADR en el ambito de consumo y las ventajas respecto de
la via judicial, vid. Marin (2007, p. 123) y, mas ampliamente, Department for Business,
Energy and Industrial Strategy (2018) y Gill et al. (2014).

8 Se senala que ha habido distintas velocidades en la incorporacién de las ADR a los
sistemas juridicos occidentales y con distinta intensidad, con las consecuentes asimetrias
en su implantacion (Barona, 2022, p. 39).

9 De hecho, se ha subrayado la lentitud por superar las tradicionales reticencias de este
sector para acudir a los ADR como métodos de solucién de conflictos y los esfuerzos en
nuestro sistema juridico por dar un mayor impulso a su utilizacién en el sector financiero.
En concreto, en los conflictos con la banca y en materia de seguros, ambitos en los que se
ha establecido algunas modalidades de mediacién (mediacién hipotecaria o mediacién de
seguros), pero de forma muy limitada. Sobre las reticencias del sector y la conveniencia de
incorporar también la mediacién en el sector financiero, vid. Blanco (2022, pp. 293 y ss.),

Esplugues (2019, pp. 120 y ss.) y Prol (2022, p. 614).
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supervision y control de ciertos organismos, con el objetivo de preservar
intereses generales como la libre competencia y el buen funcionamiento de
los mercados, pero también intereses individuales como es la proteccion de
los ciudadanos como consumidores.

En concreto, por lo que se refiere al ambito financiero, la crisis financiera
globalde 2008 evidencié suvulnerabilidad,'lo quellevo areforzary construir
la regulacion de este sector sobre la base de dos pilares fundamentales que,
por un lado, buscan garantizar la solvencia de las entidades financieras y
contribuir, con ello, a la estabilidad del sector.!' Por otro lado, buscan lograr
una protecciéon adecuada de los consumidores financieros que, en este
ambito mas que en ningin otro, se encuentran en una clara situaciéon de
asimetria proveniente tanto de la desproporcién del poder econémico y del
poder de negociacién, como en el acceso a la informaciéon.'? A su vez, los
instrumentos de proteccion de los ciudadanos en cuanto clientes financieros
se han venido sustentando en dos planos de garantias: aquellas fundadas
en el cumplimiento general de las normas reguladoras de las relaciones
entre clientes y entidades,'® y las vias extrajudiciales para la resolucién de
conflictos que pueden surgir entre aquellos. Destacan entre estos ultimos

10 Asi se destacan tres vertientes de la crisis y de la vulnerabilidad financiera: sistémica,
sectorial e individual por entidades, y se subraya como en Espana la crisis financiera actual
convirtié al sistema bancario en mas vulnerable no solo por su intensidad y duracién,
sino también por la imbricacién mutua que se ha puesto de manifiesto entre los riesgos
bancarios y los riesgos de la deuda publica, dando lugar a un circulo vicioso que ha
perjudicado tanto al pais como a las entidades de crédito, particularmente las cajas de
ahorros. Sobre estos aspectos, vid. Bergés, Manzano y Valero (2011, pp. 35-37).
A estos objetivos responden la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision
y solvencia de entidades de crédito; el RD Legis. 4/2015, de 23 de octubre por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores; la Ley 20/2015,
de 14 de julio, de ordenacién, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras; y el RhD-L 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se
incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea en
el ambito de la contratacion publica en determinados sectores, de seguros privados, de
planes y fondos de pensiones, del ambito tributario y de litigios fiscales, entre otras muchas
normas.

12 A este respecto, sefiala el TJUE, el sistema de proteccion de los consumidores que establece
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, se basa en la idea de que el consumidor se halla
en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de
negociacién como al nivel de informacién. Vid. STJUE (Sala Novena), de 5 de diciembre
de 2013, Vapenik, asunto C508/12, apdo. 26 (ECLI:EU:C:2013:790).

13 Desde la perspectiva de la relaciéon cliente con las entidades financieras, la regulacién
articula diferentes medios de proteccién, como senala la CNMC, entre los que cabe
mencionar el Fondo de Garantia de Depdsitos (como mecanismo de cobertura ante
situaciones concursales de las entidades de crédito), el Fondo de Garantia de Inversiones
(que ofrece a los clientes una cobertura de una indemnizacién en caso de que la entidad
financiera entre en situaciones concursales) y las reclamaciones de personas fisicas
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los servicios de atencién a la clientela y los servicios de reclamaciones de los
organismos supervisores,' objeto principal de este estudio.

El reciente Proyecto de Ley de creaciéon de la Autoridad Administrativa
Independiente de Defensa del Cliente Financiero (PLAAIDCF), presentado
por el Gobierno el 22 de noviembre de 2022, establece, como su nombre
indica, una nueva autoridad administrativa independiente de defensa del
cliente financiero (en adelante, AAIDCF). Lo anterior, con el fin de reforzar
la protecciéon de los ciudadanos en cuanto clientes financieros, que podran
presentar sus reclamaciones en el ambito bancario, de seguros y de inversién
ante una entidad Unica con competencia, para la resolucion extrajudicial
de las controversias entre los clientes financieros y sus entidades, de manera
gratuita. Sus decisiones «tendran caracter vinculante en aquellos casos en
que la cuantia de la reclamacién sea inferior a 20.000 euros, quedando
obligadas todas las entidades financieras a participar en los procedimientos
ante dicha Autoridad».'® Como complemento necesario en este ambito,
persigue impulsar la educacién financiera (art. 1, PLAAIDCF) y mejorar
el acceso a la informacion, pilares basicos, como se acaba de sefialar, para
la efectividad de la protecciéon del consumidor financiero y el ejercicio de
sus derechos.

Esta iniciativa se completa, ademas, con la proyectada nueva regulaciéon de
los servicios de atencién a la clientela, también en tramitacién parlamentaria
mediante Proyecto de Ley por la que se regulan los servicios de atencién
a la clientela, de 7 de junio de 2022 (PLRSAC). Este tiene como objetivo
abordar de manera integral la regulacion de los servicios de atencién a
la clientela de las empresas, estableciendo unos parametros minimos de
calidad que estos servicios deberan cumplir obligatoriamente. Lo anterior,
prestando una especial atencion a los derechos e intereses de las personas
consumidoras vulnerables, segiin se sefiala en la Exposiciéon de Motivos
de la ley, cuya aplicaciéon resulta supletoria en el ambito financiero, de
conformidad con lo previsto en el art. 2.4 del citado proyecto de ley.

o juridicas ante posibles comportamientos inadecuados de las entidades financieras
(Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, 2022, p. 8).

14 Como se expone en la Exposiciéon de Motivos del PCAAIDCF.

15 Trae causa del anteproyecto con el mismo nombre, aprobado por el Consejo de Ministros
el 5 de abril de 2022. El proyecto de ley fue publicado en el BOCCGG de 16/12/2022.

16 Sobre normativa de conducta y en materia de clausulas abusivas tendran caracter
vinculante en aquellos casos en que la cuantia de la reclamacién sea inferior a veinte
mil euros o de cuantia indeterminada, quedando obligadas las entidades financieras a
participar en los procedimientos ante dicha autoridad.
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Il. ALGUNAS CONSIDERACIONES CONCEPTUALES

1. Del cliente financiero al consumidor financiero

Uno de los problemas que ha dificultado la proteccion del consumidor
financiero viene dado por la amplitud de actividades y sujetos cubiertos
por esta normativa, por la propia evolucién que el concepto juridico de
consumidor ha tenido,'” asi como por el hecho de que se haya prescindido
de su utilizacién en algunas normas relativas al sector financiero,
sustituyéndolo por la expresiéon genérica de «cliente financiero» que, a su
vez, se clasifica en cliente profesional y cliente minorista.'®

En efecto, por lo que se refiere a las actividades, de conformidad con el art.
2.12 de la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores, "

17 Que parece haber cristalizado en la distincién entre «consumidor tipico o medio» y
«consumidor vulnerable», como se pone de manifiesto en el considerando 18 de la
Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales, que acoge la delimitacion de
estos conceptos del TJUE, afirmando que, sobre la base del principio de proporcionalidad
«toma como referencia al consumidor medio que, segtn la interpretacién que ha hecho de
este concepto el Tribunal de Justicia, estd normalmente informado y es razonablemente
atento y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y lingiiisticos, pero
incluye ademas disposiciones encaminadas a impedir la explotacién de consumidores cuyas
caracteristicas los hacen especialmente vulnerables a las practicas comerciales desleales».
Matiza ademas que en todo caso «la referencia del consumidor medio no es una referencia
estadistica. Los tribunales y autoridades nacionales deben aplicar su propio criterio,
teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para determinar la reaccién
tipica del consumidor medio en un caso concreto». Vid. STJUE (Sala Quinta) de 16 de
julio de 1998, Gut Springenheide y Tusky, asunto C-210/96, apdo. 31 (ECLI:EU:C:1998:369);
STJUE (Sala Quinta), de 6 de julio de 1995, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kiln
e.V./Mars GmbH, asunto C-470/93, apdo. 24 (ECLI:EU:C:1995:224), apartado 24; STJUE
(Sala Sexta), de 24 de octubre de 2002, proceso penal contra Gotifried Linhart y Hans Biffl,
C-99/01, apdo. 35 (ECLI:EU:C:2002:618).

18 Distincién acogida, por ejemplo, en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros,
en cuyo art. 4.1.12 define el «cliente minorista» como «todo cliente que no sea cliente
profesional». Y un cliente profesional, conforme el art. 4.1.11, es «todo cliente que se
ajuste a los criterios establecidos en el anexo II» de la citada Directiva. Es decir, en primer
lugar, las entidades que deben ser autorizadas o reguladas para operar en los mercados
financieros, como las entidades de crédito o las empresas de inversién; en segundo lugar,
las grandes empresas que cumplan dos de tres criterios, a saber, un balance total de
veinte millones de euros, un volumen de negocios neto de cuarenta millones de euros y
unos fondos propios de dos millones de euros; tercero, entidades o instituciones publicas
como los Gobiernos nacionales, los bancos centrales o el Banco Mundial; y cuarto, otros
inversores institucionales. No obstante, las entidades comprendidas en alguna de estas
cuatro categorias podran solicitar un trato no profesional.

19 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/
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se considera servicio financiero a «todo servicio en el ambito bancario, de
crédito, de seguros, de pensiéon personal, de inversiéon o de pago». Sobre
esa base, el PLAAIDCF extiende atn mas su alcance al incluir desde los
servicios bancarios y de pagos hasta la comercializacion de seguros, fondos
de pensiones y otros instrumentos de ahorro, pasando por la actividad
de los fondos de inversién y otros agentes de mercados de capitales, con
independencia de si las entidades se encuentran sujetas a la supervision
de las autoridades supervisoras especificas del sector o a autoridades
administrativas con competencias en materia de consumo.*

Consecuentemente, los destinatarios de estos servicios conforman una gran
categoria integrada tanto por personas fisicas como juridicas, que hacen
uso de estos servicios con fines particulares, pero también con otros fines
empresariales, comerciales, etc. En concreto, el art. 2.1 del PLAAIDCEF se
refiere a todas las personas fisicas o juridicas, y las entidades sin personalidad
juridica, espanolas o extranjeras que estén debidamente identificadas y que
sean usuarias de los servicios financieros prestados por entidades financieras,
y como tales, les sea de aplicacién la normativa reguladora de estas.

Evidentemente, la amplitud y diversidad de usuarios y situaciones en que
pueden encontrarse hace necesario valorar si es posible distinguir categorias
de clientes, entre ellas, la de «consumidores financieros», para ponderar la
procedencia de la aplicacién de un marco de proteccion que llegue mas alla
del generalmente aplicable en el sector y, en caso afirmativo, qué elementos
podrian ser tomados en consideracién para delimitar al «consumidor
financiero».

La Directiva 2011/83/UE circunscribe la consideracién de «consumidor» a
la persona fisica que actia con un proposito ajeno a su actividad comercial,
empresa, oficio o profesiéon.?’ A diferencia de la Directiva y de manera
mas amplia, nuestra Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (TRLGDCU)* incluye en la definicién de consumidor no solo a

CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo.

20 No hay mas que ver la amplia definicion de entidades financieras a que se refiere el art. 2.2
del Proyecto.

21 En el mismo sentido se delimita en el art. 2d) de la Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva
90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.

22 RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y otras leyes complementarias.
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las personas fisicas, sino también a las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno
a una actividad comercial o empresarial (art. 3.1).” En uno y otro caso,
como sefiala el T'S,* la definicién gira alrededor del criterio negativo de la
actividad profesional o empresarial, consistiendo el elemento delimitador
en «actuar con propoésito ajeno a una actividad comercial, empresa, oficio
o profesion».

Por su parte, el TJUE al interpretar los distintos instrumentos de
cooperaciéon de la UE® ha apelado, en reiterada jurisprudencia, a la
naturaleza auténoma del concepto de consumidor y a la necesidad de su
interpretacion restrictiva en relacién con la posicién de esta persona en un
contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la
situacion subjetiva de dicha persona, «dado que una misma persona puede
ser considerada consumidor respecto de ciertas operaciones y operador
econémico respecto de otras». Afirma que a la persona consumidora se le
brinda un régimen especifico de protecciéon por ser considerada la parte
econdémicamente mas débil respecto de aquellos contratos celebrados fuera
e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional,*® con
el tinico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo privado
de un individuo.

23 Se supera asi la definicién de la precedente ley de consumidores y usuarios de 1984, que
tenia en cuenta el hecho de «actuar como destinatarios finales de productos o servicios».

24 Cfr. STS 791/2022, de 1 de marzo, (ECLL:ES:TS:2022:791), con cita de otras decisiones
precedentes como las SsT'S 232/2021, de 29 de abril, y 693/2021, de 11 de octubre.

25 En efecto, las consideraciones que se exponen se refieren a la nociéon de consumidor
establecida en los sucesivos instrumentos de cooperacién en materia de reconocimiento
y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, primero respecto del
Convenio de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial, y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Convenio de Bruselas); posteriormente,
con el Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (en particular, arts. 15-17); y mas modernamente, al Reglamento
(UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (en particular, arts. 17-19). Una de las primeras
decisiones al respecto ha sido la STJUE (Sala Segunda), de 20 de enero de 2005,
Gruber, C464/01, apdos. 36 y ss. (ECLI:EU:C:2005:32), jurisprudencia refrendada en otras
posteriores como la STJUE (Sala Tercera), de 25 de enero de 2018, Schrems, C498/16,
apdo. 29 (ECLI:EU:C:2018:37); o mas recientemente, la STJUE (Sala Segunda), de 14 de
febrero de 2019, Milivojevi¢, asunto C-630/17; apdos. 86-87 (ECLI:EU:C:2019:123) y la
STJUE (Sala Primera), de 3 de octubre de 2019, Petruchova, asunto C208/18, apdo. 39
(ECLLI:EU:C:2019:825).

26 STJUE (Sala Primera), de 3 de octubre de 2019, Petruchova, asunto C208/18, apdo. 42
(ECLLI:EU:C:2019:825).
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Como puede colegirse, el TJUE objetiva la delimitacién de consumidor
y lo define por oposicién al de operador econémico. De ahi que la
proteccién particular que recibe no se justifique en contratos cuyo objeto
es una actividad profesional, aunque esta se prevea para un momento
posterior, dado que el caracter futuro de una actividad no afecta en nada
a su naturaleza profesional.”” Sin embargo, en aquellos supuestos que un
contrato se celebra con una doble finalidad, es decir, para un uso que esta
relacionado parcialmente con su actividad profesional y parcialmente con
fines privados, para poder beneficiarse de la protecciéon como consumidor
es necesario que el vinculo de dicho contrato con la actividad profesional
de la persona sea «tan tenue» que pueda considerarse marginal y, por tanto,
tenga un papel insignificante en el contexto de la operaciéon considerada
globalmente, respecto de la cual se haya celebrado el contrato.?®

Por lo que se refiere al sector financiero, también el Tribunal de Justicia
parte del criterio objetivo de que se trate de operaciones realizadas por
una persona, al margen de la actividad profesional que tenga. No obstante,
como se ha sefialado, dada la amplitud de operaciones y posibilidades que
puede producirse en este sector, se ha planteado la cuestién de la incidencia
que puedan tener, para la calificacién de consumidor, factores como el
valor de las operaciones efectuadas en virtud de contratos financieros, la
importancia de los riesgos de pérdidas econémicas que implica suscribir
esos contratos, los eventuales conocimientos o experiencia de dicha
persona en el sector de los instrumentos financieros, su comportamiento
activo en la realizacion de tales operaciones o la circunstancia de que se
trate de un cliente minorista.” A este respecto, el TJUE ha sefialado que,
en principio y a efectos de la calificacién como consumidor, los factores
mencionados carecen de pertinencia por si solos,* dado que la calidad de

27 STJUE (Sala Segunda), de 14 de febrero de 2019, Milivojevi¢, asunto C-630/17; apdo. 89
y jurisprudencia citada (ECLI:EU:C:2019:123).
28 STJUE (Sala Tercera), de 25 de enero de 2018, asunto Schrems, C498/16, apdo. 32.
(ECLLI:EU:C:2018:37).
29 El TJUE toma en consideracion la existencia de esta distincién en diferentes instrumentos
europeos. En concreto, sefala como la Directiva 2004/39/CE sobre los mercados
de instrumentos financieros no utiliza el término «consumidor», sino el de «cliente
minorista» para referirse a aquel que no es cliente profesional (art. 4.10), a diferencia
de otras directivas del sector financiero, como la Directiva 2002/65/CE, relativa a la
comercializacién a distancia de servicios financieros, lo que da a entender que los conceptos
de «cliente minorista» y «consumidor» son diferentes. No obstante, eso no significa que
un cliente minorista pueda ser calificado como consumidor si concurren los elementos a
que se ha hecho referencia. STJUE (Sala Primera), de 3 de octubre de 2019, Petruchova,
asunto C208/18, apdos. 71-76 (ECLI:EU:C:2019:825).
Cfr. STJUE (Sala Primera), de 3 de octubre de 2019, Petruchova, asunto C208/18, apdo.
78 (ECLI:EU:C:2019:825); STJUE (Sala Cuarta) de 2 de abril de 2020, AU y Reliantco
Investments LTD, asunto C500/18, apdos. 45 y ss. (ECLLI:EU:C:2020:264).
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«consumidor» de una persona tiene un caracter objetivo, es independiente
de los conocimientos y de la informacién de que la persona de que se trate
dispone realmente, y debe ser examinada atendiendo tnicamente a la
posicién que ocupa en un contrato determinado, teniendo en cuenta la
naturaleza y la finalidad de este.”!

De este modo cabe concluir que en el ambito financiero la nocién de
consumidor no es totalmente identificable con «cliente», en el sentido
de que no todo cliente de servicios financieros puede ser definido como
consumidor. Es a estos efectos el elemento delimitador fundamental
es el hecho de actuar al margen de la actividad profesional que tenga
el sujeto concernido y sin que, por si solos, resulten pertinentes a estos
efectos factores como el valor de las operaciones efectuadas en virtud de
contratos financieros, la importancia de los riesgos de pérdidas econdémicas
que implica suscribir esos contratos, los eventuales conocimientos o
experiencia de dicha persona en el sector de los instrumentos financieros,
su comportamiento activo en la realizacién de tales operaciones o la
circunstancia de que se trate de un cliente minorista. La calificacion, segin
los casos, como cliente o consumidor financieros determinara la normativa
aplicable y, consecuentemente, la proteccion juridica que les asiste.

2. La vulnerabilidad como eje de una proteccién reforzada

En las altimas décadas, la vulnerabilidad de ciertos grupos de consumidores
se ha identificado como una preocupacioén clave en las politicas de la UE,
al considerar que estos grupos necesitan salvaguardias especificas. Ya en el
afio 2012 el Parlamento Europeo en su Resolucion sobre una estrategia de
refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables®? se refiri6 a la
obligacion que deben asumir los Estados de adoptar medidas adecuadas y
de proporcionar garantias suficientes para la proteccién de los consumidores
vulnerables. Lo anterior, con ¢l objeto de reforzar sus derechos y propiciar
que sean protegidos y respetados de manera efectiva, asi como facilitar a
los consumidores todos los medios necesarios para que puedan tomar las
decisiones oportunas en este ambito. Esto puede requerir de medidas de
muy diversa naturaleza y entidad, tanto de apoyo financiero o de otro tipo;
de proteccioén dirigidas a los agentes econémicos y destinadas a eliminar

31 Cfr. STJUE (Sala Primera), de 3 de octubre de 2019, Petruchova, asunto C208/18, apdos.
64y ss. (ECLI:IEU:C:2019:825).

32 Resolucion de 22 de mayo de 2012, sobre una estrategia de refuerzo de los derechos de los
consumidores vulnerables (2011/2272(INT).
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practicas problematicas; de sensibilizacién, como campanas de informaciéon
o de capacitacién y asesoramiento especifico.

Asi pues, en primer lugar, se hace necesario precisar quién puede
beneficiarse de esta consideracion de persona consumidora vulnerable. No
existe una definiciéon tnica y comunmente adoptada de la vulnerabilidad,
pero si elementos que pueden contribuir a su delimitacién. A estos efectos,
la Comision Europea (2017), en un estudio sobre la vulnerabilidad de los
consumidores (European Commission, Consumers, Health, Agriculture and
Food Executive Agency, 2017), subraya como, en la mayoria de los casos, la
vulnerabilidad se sustenta en una evaluacién previa de la probabilidad de
un posible resultado negativo, en términos de bienestar de los consumidores.
Es decir, se trata de una evaluacién del riesgo, mas que un reflejo de un
resultado negativo que se ha materializado o se materializara con toda
seguridad. Asimismo, evidencia el papel que juega para la delimitacion
de la vulnerabilidad, tanto la situacién general en que se encuentran
los consumidores como las caracteristicas personales —temporales o
permanentes— del consumidor.?® Por otra parte, la vulnerabilidad no es una
condicion estatica, de modo que los consumidores pueden ser vulnerables
en algunas categorias de transacciones, pero no en otras (European
Commission, Consumers, Health, Agriculture and Food Executive,
2017, pp. 2-3). En este contexto, define al «consumidor vulnerable»
como un consumidor que, como consecuencia de las caracteristicas
sociodemograficas y de comportamiento, de su situacién personal o del
entorno de mercado, presenta un mayor riesgo de experimentar resultados
adversos en el mercado, dispone de capacidad limitada para maximizar
su bienestar, tiene dificultades para obtener o asimilar la informacién, es
menos capaz de comprar o elegir productos adecuados, o de acceder a
ellos, o es mas sensible a determinadas practicas de comercializacion (p. 3).

33 Un ejemplo se puede encontrar en la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica
la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y el Reglamento (CE) N° 2006/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, cuyo art. 3, bajo la rabrica «prohibicién de las practicas
comerciales desleales», fundamenta la situacién de vulnerabilidad de un consumidor en
«una dolencia fisica o un trastorno mental o por su edad o su credulidad» (apdo. 3). No
obstante, este precepto debe ser interpretado de manera amplia, en el sentido de considerar
que la vulnerabilidad no se limita a las caracteristicas enumeradas en dicho precepto, sino
también a otras que puedan determinarse dependiendo del contexto, por lo que adquiere
un caracter multidimensional.

182



IX. EN BUSCA DE UNA PROTECCION SOSTENIBLE PARA EL CONSUMIDOR DE SERVICIOS FINANCIEROS...

Esta concepciéon dinamica®* ha sido trasladada al art. 3.3 de nuestra
TRLGDCU, al definir a las personas consumidoras vulnerables como

aquellas personas fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus
caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econémicas,
educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial
o temporalmente, en una especial situacién de subordinacién,
indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos
como personas consumidoras en condiciones de igualdad.®

Consecuentemente, establece en el art. 17.3 la necesidad de prestar especial
atencion, en el cumplimiento del deber de informacién, a «aquellos sectores
que, debido a su complejidad o caracteristicas propias, cuenten con mayor
proporciéon de personas consumidoras vulnerables entre sus clientes o
usuarios, atendiendo de forma precisa a las circunstancias que generan la
situaciéon de concreta vulnerabilidad» y, en el art. 8, recoge los derechos
que le asisten.®

Precisamente el sector financiero es considerado como uno de los ambitos
mas problematicos y complejos, lo que implica que, en potencia, cualquier
consumidor pueda llegar a ser vulnerable, como sefiala el Parlamento
Europeo en la Resoluciéon anteriormente citada. Por ello, insta a los Estados
areforzar la protecciéon, mejorando, por un lado, los deberes de informacion
para proporcionar explicaciones claras y simples sobre la naturaleza de los
productos y servicios que ofrece, y elaborando, por otro, programas eficaces
de «alfabetizaciéon financiera».

Teniendo en cuenta esta recomendacion, el PLRSAC llama a las
entidades financieras a asegurar a su clientela la disponibilidad de canales
presenciales, ya sea permanentes o intermitentes, teleféonicos o telematicos
para el servicio de atencion al cliente, atendiendo al principio de prestacion
personalizada. Es decir, aquella que tiene en consideraciéon la edad de la
persona que se dirige al servicio de atencién al cliente, las caracteristicas de
la zona geografica en la que reside la persona en términos de poblacién y

34 Alejandose asi de la concepcién tradicional que pone el punto de atencién exclusivamente
en las caracteristicas individuales (class-based), como senala Barceld (2022, p. 626).

35 Definicién introducida primero por el art. 1.1 del derogado R.D.-Ley 1/2021, de 19 de
enero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulneracién
social y econdémica; y mas recientemente, por el art. 1.1 de la Ley 4/2022, de 25 de febrero,
de proteccién de los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulneracién social y
econémica.

36 Regulacion que es fruto de la modificaciéon del TRLGDCU promovida por el art. 1 de la
reciente Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccién de los consumidores y usuarios frente
a situaciones de vulneracién social y econdémica.
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el nivel de competencias digitales de dicha persona, entre otras cuestiones
(art. 29.1.VII). Para cumplir con este deber, se requerira, entre otros, que
las personas que atienden estos servicios dispongan de una formaciéon
especifica previa en atencién a personas consumidoras vulnerables. Y, en
especial, a personas con discapacidad o de edad avanzada, a cuyo objeto las
entidades deberan proporcionar la formacién y capacitaciéon continuada
que sea necesaria para adaptar sus conocimientos sobre la actividad a
las variaciones tecnolégicas y necesidades del mercado (art. 29.4.1I). En
igual sentido, el PAAIDCF se refiere a la necesidad de prestar atenciéon
personalizada a determinadas personas en consideracién a su edad,
situacién de discapacidad,” caracteristicas de la zona geografica en la
que reside la persona en términos de poblaciéon o nivel de competencias
digitales de dicha persona, entre otros aspectos (art. 2.9).

En definitiva, la determinacion de las medidas aplicables a los consumidores
de servicios financieros parece ir de la mano de la evoluciéon general del
concepto juridico de consumidor, que tiende a una diferenciacién entre
el consumidor medio y el consumidor vulnerable. El primero requiere de
un modelo juridico que garantice el acceso al mercado para que pueda
beneficiarse de las ventajas de los de productos y servicios que se ofrecen
en un entorno europeo o mundial ampliado. Se trataria, en palabras
de Micklitz, de garantizar la «justicia de acceso». Por el contrario, el
consumidor vulnerable es el destinatario de la justicia social per se, en el
contexto de la UE de la economia social de mercado. Como individuo y
como parte mas débil en el mercado, necesita la proteccion reforzada del
sistema juridico (Micklitz, 2012, pp. 66 y ss.; Barcelo, 2022, p. 636).

I1l. MECANISMOS EXTRAJUDICIALES DE PROTECCION
DEL CLIENTE FINANCIERO

1. El disefio del sistema institucional de ADR para clientes
financieros

Como se ha senalado anteriormente, diversos instrumentos internacionales
apelan a la conveniencia de introducir, regular o fortalecer instrumentos de
tutela para la proteccién de los intereses de los consumidores, con especial
mencion de los medios de solucion extrajudicial de conflictos. Se parte de la

37 Sobre estos aspectos, vid. Gélvez, Morales y Martinez (2021).
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idea de que la mayoria de los litigios en materia de consumo se caracterizan
por una desproporcién entre el valor econémico del asunto y el coste —
econdmico, pero también en tiempo— de su solucién judicial. Mas aun
teniendo en cuenta la frecuente naturaleza transfronteriza, consecuencia de
las operaciones de consumo en un mundo globalizado, circunstancias que
pueden disuadir al consumidor de hacer valer efectivamente sus derechos.*
A estos instrumentos se refieren las citadas Directrices sobre proteccion de
consumidores de las Naciones Unidas (apdo. II1.5) y, sin perjuicio de otros
instrumentos juridicos precedentes en el contexto de la UE,* es uno de los
cinco ambitos prioritarios de la Nueva Agenda del Consumidor.

En nuestro ordenamiento, siguiendo los postulados de la UE, que promueve
la utilizacién de este tipo de servicios de resolucién de conflictos como forma
de mejorar la confianza de los consumidores, se han ido dando diferentes
pasos para introducir estos medios extrajudiciales, especificamente en el
ambito financiero.” Entre ellos, la Ley 44/2002*" establecié en su capitulo
V, entre las medidas protectoras de los clientes de servicios financieros, los
Comisionados para la Defensa del Cliente de Servicios Bancarios, para
la Defensa del Inversor y para la Defensa del Asegurado y del Participe
en Planes de Pensiones (en adelante, los Comisionados) como adscritos
organicamente al Banco de Espafia, la Comision Nacional del Mercado
de Valores y la Direcciéon General de Seguros y Fondos de Pensiones,
respectivamente (en adelante, los comisionados), junto con los servicios de
atencion al cliente. Estos, en su caso, podian ser complementados por un
Defensor del Cliente, sin perjuicio de que los usuarios de estos servicios
pudieran acudir a otros sistemas de proteccién previstos en la legislacion
vigente, en especial la normativa arbitral y de consumo (art. 23).

38 Asi se senalaba tempranamente en la Recomendaciéon 98/257/CE de la Comision, de
30 de marzo de 1998, relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la
solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo.

39 Entre los instrumentos destacan, sin animo de exhaustividad, la Recomendacion 98/257/
CE de la Comisiéon, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios aplicables a los
6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo;
la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se
modifica el Reglamento (CE) N° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE; o el Reglamento
(UE) 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre
resolucién de litigios en linea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento
(CE) 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE.

40 Se omiten, por exceder del objetivo de este trabajo, referencias a otros ADR introducidos
en sectores especificos, como la denominada «mediacién hipotecaria», introducida por el
RD-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién del deudor hipotecario
o la practica de la mediacién en el ambito de seguros.

41 Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sector financiero.
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Deestemodo, el sistemainstitucional de proteccién del consumidorfinanciero
quedaba originariamente articulado en dos niveles complementarios: el
primero, basado en los servicios de atencién a la clientela, y el segundo
nivel, basado en los Comisionados como 6rganos adscritos a los supervisores
sectoriales. No obstante, la puesta en funcionamiento de estos instrumentos
ha ido evidenciando la necesidad de su mejora, con el objetivo de lograr
mayor eficacia, sencillez y agilidad. Por ello las medidas legislativas sucesivas
se han ido enfocando al fortalecimiento, reestructuracion y simplificacion
del sistema institucional de resolucion extrajudicial de conflictos entre las
entidades financieras y sus clientes, que como se senala en el art. 5 del
PLAAIDCE, va a pasar a estar integrado, en caso de aprobacién de este
Proyecto,

por la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente
Financiero y los servicios de atencién a la clientela y defensores de la
clientela de las entidades financieras, en los términos previstos en esta
ley, en la ley 44/2002, y sus normas de desarrollo.

Con esta norma se pretende acotar, por el momento, el sistema institucional
de resolucién extrajudicial de los litigios surgidos entre las entidades y los
clientes que operan en los sectores financieros, el régimen de recursos ante
la jurisdiccion ordinaria que de dicho sistema se deriva, asi como el impulso
de la educacion financiera (art. 1), sin perjuicio de que se pueda recurrir, en
su caso, a otras vias institucionalizadas —como el arbitraje de consumo o
los sistemas establecidos por las entidades en el marco de laley 7/2017— o
no, como se senala en el apartado 2 del citado art. 5.

2. Primer nivel de proteccién: los servicios de atencién al
cliente y el defensor del cliente

Como se ha senalado, la Ley 44/2002 estableci6 en su capitulo V un primer
nivel de proteccion para los clientes de servicios financieros, que giraba
en torno a la obligacién para todas las entidades de crédito, empresas de
servicios de inversién y entidades aseguradoras, de atender y resolver las
quejas y reclamaciones que sus clientes puedan presentar, relacionados con
sus intereses y derechos legalmente reconocidos, en el art. 29. A estos efectos,
las entidades financieras deben contar con un departamento o servicio de
atencion al cliente y también pueden designar un defensor del cliente,*

42 Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencién
al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.
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a quien correspondera atender y resolver los tipos de reclamaciones que
determine, en cada caso, su reglamento de funcionamiento, y que habra de
ser una entidad o experto independiente.

Este primer nivel de proteccién presenta algunos rasgos caracteristicos,
como la obligatoriedad en cuanto la creacion de estos servicios de atencion
a la clientela para las entidades supervisadas por el Banco de Espafa y la
voluntariedad o el caracter potestativo, para el establecimiento del defensor
del cliente financiero. En segundo lugar, confiere el nivel «mas proximo» al
cliente en la gestion y solucion del conflicto, lo que puede resultar un elemento
de valor para la entidad financiera, tanto por detectar tempranamente los
problemas de funcionamiento o comercializacién que puedan surgir —y
ponerles solucion— como por poder erigirse en una herramienta mas en
la politica de clientela, pues un buen funcionamiento puede contribuir
directamente a estrechar el vinculo con el mismo. Constituye, ademas, la
primera instancia ante la que el consumidor puede presentar su queja o
reclamacion.

Aunque el departamento o servicio de atencién al cliente forma parte
de la entidad financiera, se establecen cautelas, a objeto de garantizar su
independencia en el ejercicio de sus funciones. Asi, por un lado, se senala
que las personas deben contar con honorabilidad comercial y profesional,
y con conocimiento y experiencia adecuados para ejercer sus funciones, si
bien seran designadas por el consejo de administracién u érgano equivalente
de la entidad, o la direccién general de la sucursal, en su caso (art. 5, Orden
ECO/734/2004). También con objeto de garantizar la autonomia en la
toma de decisiones y evitar conflictos de interés, se establece la prevision de
adoptar las medidas necesarias para separar el departamento o servicio de
atencion al cliente de los restantes servicios comerciales u operativos de la

organizacion (art. 6, Orden ECO/734/2004).

Ademas, la regulacion prevista para el defensor del cliente financiero
contribuye a dotarle de una mayor autonomia en el ejercicio de sus funciones
y caracteristicas propias respecto de los servicios de atencién al cliente. Asi,
por un lado, debe ser una persona ajena a la organizacién de la entidad o
entidades a que presta sus servicios, de reconocido prestigio en el ambito
financiero, juridico o econdémico, y actuar con independencia respecto de
la entidad y con total autonomia en cuanto a los criterios y directrices a
aplicar en el ejercicio de sus funciones. Por otro lado, sus decisiones, cuando
sean favorables a la reclamacién, vincularan a la entidad, sin perjuicio de
que esta vinculacién no sera obstaculo a la plenitud de tutela judicial, al
recurso a otros mecanismos de soluciéon de conflictos ni a la proteccién

administrativa (arts. 29.2, Ley 44/2002 y 7 de la Orden ECO/734/2004).
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La normativa no concreta las funciones del defensor del cliente, que deriva
a la reglamentaciéon de la entidad concernida, lo que, unido al caracter
potestativo de la institucién, ha llevado a cuestionar la eficacia o razéon de
ser de esta instituciéon (Blanco, 2015, p. 230).

En este contexto y precisamente para garantizar la maxima protecciéon a
la clientela y una elevada seguridad juridica, el citado Proyecto de Ley
por la que se regulan los servicios de atencién a la clientela, propone, en
su disposicion final segunda, una reforma que, asegurando la prevalencia
de la normativa sectorial, eleva los requisitos materiales que deben
ser alcanzados por los servicios de atencién a la clientela en el sector
financiero, teniendo en consideracion las particularidades del mismo. Con
este objeto se amplian los sujetos obligados a disponer de estos servicios
de atencién a la clientela. Se llama a las entidades financieras a adoptar
las medidas oportunas para garantizar que los procedimientos previstos
para la transmisiéon de la informacién requerida por el departamento o
servicio de atencién a la clientela, al resto de servicios de la organizacién,
respondan a los principios de rapidez, seguridad, eficacia y coordinacién.
De igual forma, que respondan al de prestaciéon personalizada de servicios
financieros, que debe tener en consideracion, entre otras, circunstancias
personales de los clientes, como la edad y el nivel de competencias digitales,
ademas de las caracteristicas de la zona geografica en la que reside.
Asimismo, se consigna la necesidad de que las entidades se aseguren de que
sus departamentos o servicios de atencién a la clientela estén dotados de
los medios humanos, materiales, técnicos y organizativos adecuados para
el cumplimiento de sus funciones, adoptando en particular, las acciones
necesarias para que el personal al servicio de dichos departamentos cuente
con una formacién y capacitaciéon especializada (art. 29).

A partir de estos principios basicos de actuacién, el proyecto introduce
nuevos preceptos para regular el procedimiento para la presentacion,
tramitaciéon y resoluciéon de las quejas y reclamaciones (art. 29 bis), la
forma, contenido y lugar de la presentacién de las quejas y reclamaciones
(art. 29 ter), asi como las condiciones de su admisiéon a tramite (art. 29
quater) y su tramitacion posterior (art. 29 quinquies). Por lo que se refiere
a la finalizacion, por un lado se regulan las especialidades para este ambito
de los actos de disposicién, como el allanamiento y el desistimiento (art.
29 sexies); por otro, se establece un plazo general maximo de resolucién
de un mes —con excepciones—, poniéndose especial énfasis en el deber
de motivaciéon de la decision (art. 29 septies). Si la decision es favorable
a la clientela, se mantiene su cardcter vinculante (art. 29.2) y, en caso de
ser contraria a las pretensiones de la clientela, la posibilidad de acudir a
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servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, la CNMV y la DGSFP
(art. 29 septies). Se garantiza asi, como se senala en la Exposicién de
Motivos del proyecto,

que la supervisién en materia de atencion a la clientela de las entidades
del sector financiero se siga ejerciendo por los supervisores sectoriales,
la Comisién Nacional del Mercado de Valores, el Banco de Espana y
la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, manteniendo
los altos estandares de cumplimiento que vienen exigiendo los
supervisores sectoriales.

Lo anterior, en tanto no se apruebe la creacion de la AAIDCEFE, como se
expondra a continuacion.

3. Segundo nivel de proteccién: de los servicios de
reclamaciones de los supervisores sectoriales a la futura
Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del
Cliente Financiero

El segundo nivel de proteccién esta estructurado en torno a los organismos
de supervision financiera y, por tanto, tiene un caracter externo a la entidad
financiera afectada. Para su configuraciéon, inicialmente la Ley 44/2002
previé la creacion de los Comisionados, con caracteres de independencia
con respecto de cualquier otro 6rgano administrativo, incluidos los 6rganos
u organismos a los que estuvieran adscritos, asi como en relacion con las
entidades a que se refirieran sus funciones, y con autonomia en cuanto a los
criterios y directrices que debian aplicar en el ejercicio de sus funciones. Sus
integrantes debian ser nombrados entre personas de reconocido prestigio
en el ambito econdémico o financiero, con al menos diez afios de experiencia
profesional y por un periodo de cinco anos no renovables (art. 2, RD
303/2004, de 20 de febrero).” A los Comisionados se les atribuia la funcién
genérica de proteger los derechos del usuario de servicios financieros en el
ambito respectivo, lo que, entre otras funciones, suponia la tramitaciéon de
quejas y reclamaciones, siempre que previamente se hubieran interpuesto
ante el correspondiente servicio de atencién al cliente o defensor del cliente,
asi como el asesoramiento a los usuarios de servicios financieros sobre sus
derechos en materia de transparencia y la forma de ejercitarlos.*

43 El Reglamento de desarrollo de los comisionados de servicios financieros se aprob6 por RD
303/2004, de 20 de febrero.
44 Entre otras atribuciones que se les conferia en el art. 4 del RD 303/2004.
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Se trataba de una figura inspirada en el Ombudsman financiero de origen
anglosajon, instituciéon de ADR suz generis —en expresiéon de Blanco— que,
a diferencia de otros sistemas juridicos, en el caso espanol estaba adscrito
al 6rgano regulador (Blanco, 2015, pp. 245 y ss.). En cuanto a la naturaleza
de su actuacion, a sus decisiones no se les conferia el valor de actos
administrativos ni eran susceptibles de recurso. Los Comisionados carecian
de funciones ejecutivas, la tramitacién de las quejas y reclamaciones debia
terminar con un informe motivado sobre si la entidad se ha ajustado o no a
las buenas practicas y usos financieros, o st ha habido un quebrantamiento
de las normas de transparencia y proteccioén, no teniendo fuerza vinculante
para la entidad ni para el consumidor. Tampoco tenia competencia
para incluir pronunciamiento alguno sobre los dafios y perjuicios que
eventualmente hubiera podido ocasionar a los usuarios de los servicios
financieros la actuacion, incluso sancionable, de las entidades sometidas a
supervision, ni facilitar valoracién econémica alguna (art. 5).

Estos Comisionados no entraron nunca en funcionamiento, siendo
eliminados por la disposicioén derogatoria a) de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de economia sostenible. De este modo, la resolucion de las reclamaciones
de los clientes financieros en este segundo estadio ha sido atribuida a los
servicios de reclamaciones de los supervisores sectoriales (del Banco de
Espafia, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores y de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones), debiendo ajustarse su actuacion
a los principios de independencia, transparencia, contradiccion, eficacia,
legalidad, libertad y representacién.* Su utilizacién presenta ciertas ventajas
para los clientes que no han recibido una respuesta satisfactoria de los
servicios de atencion a la clientela y, en su caso, del defensor de la clientela
de las entidades financieras. Esto, al constituir una segunda instancia de
caracter gratuito y mas flexible y rapida que un proceso judicial, sin que
ademas se requiera la asistencia de abogado ni de procurador, ni tampoco
de la de cualquier otro profesional, asesor o representante, si bien, al igual
que se establecia para los Comisionados, sus decisiones carecen de eficacia
vinculante.

45 En virtud de lo previsto en el art. 31 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia
sostenible. Asimismo, la DF 11* de la citada ley daba una nueva redaccién al art. 30
de la Ley 44/2002, introduciendo los principios de funcionamiento y la descripcién
basica del procedimiento de tramitacién de quejas, desarrollado posteriormente por la
Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la que se regula el procedimiento de
reclamaciones ante los servicios de reclamaciones del Banco de Espana, la Comisién
Nacional del Mercado de Valores y la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones.
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El PLAAIDCYF modifica este segundo nivel de proteccion, unificando en
la AAIDCF* la tramitacion de las quejas que atienden los servicios de
reclamaciones del Banco de Espaiia, de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores y de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones (art.
1, PLAAIDCF), lo que «redundard en un mejor analisis de los conflictos y
rapidez del servicio».”” Su regulacion parece estar inspirada en el Ombudsman
financiero y se dota, entre otras importantes novedades, de caracter
vinculante y ejecutivo a las decisiones que versen sobre incumplimientos
sobre normativa de conducta y en materia de clausulas abusivas cuando el
importe reclamado sea inferior a veinte mil euros o aquellas cuya cuantia
se establezca como indeterminada. Esto, sin duda, constituye un aliciente
mas para acudir a esta institucion de soluciéon extrajudicial de conflictos.

La denominaciéon de esta nueva institucién, que goza de personalidad
juridica propia y plena capacidad de obrar, pone el acento en su naturaleza
«independiente» y plena autonomia, en cuanto a su funcionamiento
(art. 8.2), st bien a efectos puramente organizativos y presupuestarios se
adscribira al Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital,
a través de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa (art.
8.1). Como autoridad administrativa, tiene encomendadas las potestades
administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines, salvo la potestad
expropiatoria (art. 8.3). Su funcién genérica es aumentar la proteccion de
los clientes de las entidades financieras y la seguridad juridica en el ambito
de las normas de conducta que deben observar las entidades financieras, a
través de la resoluciéon independiente e imparcial de las reclamaciones de
sus clientes, asi como el impulso de la educacién financiera, en los términos
establecidos en el PLAAIDCF y sus normas de desarrollo (art. 9).

Pese a su denominacién, la Autoridad Independiente ha sido concebida
como un entramado organico cuyo 6rgano de gobierno es el Consejo Rector
(art. 10) y, para el ejercicio de sus funciones, se estructura en Vocalias,
Secciones y Seccion Especial, asi como con un 6rgano de apoyo, el Comité
Consultivo. Corresponde a las Vocalias la instruccién de las causas (art. 19)
y a las Secciones, la competencia para resolver las reclamaciones (art. 17),
lo que redunda en el fortalecimiento de la garantia de imparcialidad. Por
otro lado, se atribuye a la Seccién Especial dos importantes competencias:

46 Se da asi cumplimiento a lo dispuesto enla DA 1" Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que
se incorpora al ordenamiento juridico espafol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de
litigios en materia de consumo.

47 Como se afirmaba en la nota de prensa del Consejo de Ministros de 22 de noviembre de

2022.
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la resoluciéon de las cuestiones previas de unificacion de criterios,* asi
como cualesquiera otras cuestiones novedosas, especialmente complejas
o que afecten a diferentes tipos de servicios financieros, que puedan ser
elevadas por las Secciones, y la resolucion de los incidentes recusacion (art.
18). El Comité Consultivo, como indica su denominacion, tiene atribuidas
funciones consultivas (art. 20).

Por lo que se refiere al funcionamiento, principios de actuaciéon y el
procedimiento, se han recogido y regulado los principios introducidos en
la Directiva 2013/11/UE.* Consecuentemente se dispone que los vocales
actuaran en el ejercicio de sus funciones con independencia, imparcialidad
y objetividad (art. 26), deberan poseer los conocimientos y competencia
adecuados para el ejercicio de sus funciones (art. 27), estaran sujetos al
deber de confidencialidad (art. 28), cooperacion en la resolucién de litigios
transfronterizos (art. 29) y colaboracién con otras autoridades (art. 30).

Por su parte el procedimiento debe ajustarse a los principios de
imparcialidad, independencia, transparencia, contradiccién, legalidad,
libertad de prueba,”
requisito para la tramitaciéon de la queja, la reclamacién previa ante la
entidad financiera (art. 32).

eficacia y celeridad (art. 35), requiriéndose como

Destaca ademas la regulacion de contenido y alcance de las resoluciones
de la autoridad, que presenta sustanciales diferencias respecto a lo previsto

48 Estas cuestiones estan reguladas en el art. 44 del proyecto y pueden plantearse, bien
en los casos respecto a reclamaciones basadas en hechos, pretensiones y fundamentos
sustancialmente iguales en las que se hubiese llegado a resoluciones distintas; o bien en
aquellas reclamaciones que afecten a una pluralidad de reclamantes, a distintos tipos de
servicios financieros o &mbitos de competencia de las areas, en las que no exista un criterio
previo fijado por la Seccién Especial y cuando concurran razones de indole técnica,
juridica o de interés publico que lo justifiquen.

49 Algunos de ellos habian sido ya establecidos en la Recomendaciéon 98/257/CE de la
Comisién, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios aplicables a los 6rganos
responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo; ampliados
y reforzados, primero por la Recomendaciéon 2001/310/CE de la Comisién, de 4 de abril
de 2001, relativa a los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucién
consensual de litigios en materia de consumo, y posteriormente por la Directiva 2013/11/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo, en la que se recogen los principios de
conocimientos especializados, independencia e imparcialidad (art. 6), transparencia (art.
7), eficacia (art. 8), equidad (art. 9), libertad (art. 10), legalidad (art. 11), informacién a los
consumidores por parte de los comerciantes (art. 13).

50 En materia probatoria se siguen las reglas previstas en la LEC, de modo que atribuye la
carga de la prueba de las obligaciones de informacién contenida en normas de conducta,
a la entidad financiera. En el resto de los supuestos se aplicarian las reglas previstas en la
LEC, entre las que se incluye el principio de facilidad probatoria (art. 35.4).
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para los Comisionados y al sistema vigente. Asi, por lo que se refiere a
su contenido, la autoridad decidira en derecho el asunto, pudiendo,
ademas, cuando la reclamacién tenga un contenido econdémico, acordar
la devoluciéon de importes indebidamente cobrados, mas los intereses de
demora que se hubieran devengado desde la fecha de la admision de la
reclamaciéon por la autoridad. Y, en caso de que la reclamacién no tenga
un contenido econémico, la resoluciéon podra establecer una compensacion
resarcitoria a favor del reclamante, con un importe entre los cien y los
dos mil euros, atendiendo en todo caso a la naturaleza y circunstancias
particulares de la reclamacion.

Asimismo, la decisién tiene caracter vinculante y ejecutivo cuando se
estime una reclamacion que verse sobre incumplimientos sobre normativa
de conducta y en materia de clausulas abusivas, siempre que el importe
reclamado sea inferior a veinte mil euros o sean de cuantia indeterminada.
Con este fin, la entidad financiera debera cumplir la resolucién vinculante
en el plazo de treinta dias hébiles a contar desde su notificacién y
entregar la justificacién documental ante la autoridad del cumplimiento
de su resolucién (art. 42). Ademads, estas resoluciones ponen fin a la via
administrativa y son susceptibles de recurso contencioso-administrativo
(art. 45). No obstante, cuando la decisiéon sea desfavorable a la entidad,
esta debera comunicar expresamente, en el plazo de treinta dias desde
la notificacion, la aceptaciéon o no de la misma, asi como aportar, en su
caso, la justificacién documental de haber rectificado su situacién con el
cliente o motivar su decisiéon de no aceptacién. En todo caso, la resolucién
adoptada por la autoridad tendra valor de informe pericial si cualquiera
de las partes decida acudir a la jurisdicciéon civil. En ningtn caso tienen
caracter vinculante las decisiones que se dicten sobre buenas practicas y
usos financieros (art. 43).

Por altimo, cabe destacar dos aspectos importantes para el cliente financiero.
Por un lado, el caracter voluntario de la utilizacién de esta via institucional
de resolucion extrajudicial, pero alternativa al acceso a la jurisdiccion civil.
Eso si, una vez que el cliente financiero plantea su reclamaciéon ante la
autoridad, es obligatorio para las entidades financieras su sometimiento al
procedimiento de resolucion alternativa extrajudicial (art. 3). Por otro lado,
la posible imposiciéon de una sancién —por cuantia comprendida entre los
cincuenta y mil euros— al reclamante en los casos en los que se aprecie
mala fe y se hubieran desestimado totalmente las pretensiones formuladas
en la reclamacion.

Las mejoras en la protecciéon del consumidor que introduce el proyecto
con la instauracion de la autoridad independiente, como se acaba de hacer
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referencia, se complementan con otras importantes medidas referidas al
cumplimiento de los deberes de informacién y transparencia de las entidades
financieras, a la educacién del consumidor como elemento de capacitacién
para la toma de decisiones en este ambito y a la atencién individualizada
de personas vulnerables, lo que resulta enormemente positivo. No obstante,
la puesta en funcionamiento de estas medidas requiere, entre otros factores,
de una adecuada dotacién de medios personales en un ambito en el que se
requiere una importante especializacion y formacién continua, y también
de medios econémicos, aspecto que no estd bien resuelto en la propuesta.
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cuyo caso el dafio punitivo cumple una funcién ético-moral. VI. Evaluacién de los criterios
que dan lugar al dafo punitivo en la LPC. VII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Los dafios punitivos han sido tradicionalmente desechados del sistema de
responsabilidad civil continental, que se basa en el resarcimiento integral
del dafio. A pesar de que esta tesis esta siendo revisada —como se vera—,
una de las materias que acepta su aplicaciéon es el derecho del consumo.
En el presente trabajo, ademas de dar un panorama de su regulacién en
el derecho del consumo chileno, se justificara tedéricamente su inclusion
como un criterio valido para determinar el quantum indemnizatorio en el
derecho del consumo y en el derecho privado en casos excepcionales. Asi,
el presente trabajo aborda los dafios punitivos en la Ley de Proteccion del
Consumidor (LPC, Ley N? 19.496 de 1997), justificando tedricamente su
aplicacion y revisando los criterios para su determinacion.
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Il. CONCEPTO IMPRECISO DE LOS DANOS PUNITIVOS:
ENTRE LA CULPA AGRAVADA Y EL DANO MORAL

El dafio punitivo se puede definir como cualquier suma de dinero que
excede los dafios compensatorios y que van asociados a la gravedad
del hecho ilicito (falta grave o dolo), o la afectaciéon de la victima (dafio
moral). Pero lo que realmente define juridicamente a estos danos es que
no van a beneficio fiscal, sino que van directamente a satisfacer a la
victima del dafio o al consumidor. Noétese que, si el dafio punitivo fuese a
beneficio fiscal, se trataria de una multa, es decir, estaria en el campo de
la responsabilidad infraccional. Ademas, el dafio punitivo excede el dafio
emergente, el lucro cesante y el dafio moral. Por eso se puede entender
como una «multa privada» y también que esta figura se relaciona con el
derecho administrativo y el penal. La pregunta relevante, por tanto, es por
qué esta pena debe ir en beneficio de la victima —en el caso del derecho del
consumo del consumidor— y no a beneficio fiscal. Los dafios punitivos son
una figura que se relaciona con la culpa agravada y con el dafio moral. Por
ello, precisamente para alguna doctrina y jurisprudencia, la funcién de los
danos punitivos puede ser cubierta por la indemnizacién de perjuicios por
culpa agravada o maledicencia, y por el dafio moral (Pino, 2021, p. 137).
Asi, en varios ordenamientos juridicos la funcién disuasiva, que cumplen
los dafios punitivos, se le esta otorgando al dafio moral.!

I1l. LA INCORPORACION DE LOS DANOS PUNITIVOS
A LA LPC COMO RESPONSABILIDAD INFRACCIONAL
AGRAVADA

El art. 37 del Proyecto de Ley de reforma de la LPC (que dio origen a la Ley
N°21.081 de 2018) introdujo en la referida ley al articulo 53 C, que en su
letra c) admite los dafios punitivos, en los siguientes términos:

Articulo 53 C.- En la sentencia que acoja la demanda, el juez, ademas
de lo dispuesto en el articulo 170 del Coédigo de Procedimiento
Civil, debera: (...) ¢) Declarar la procedencia de las correspondientes
indemnizaciones o reparaciones y el monto de la indemnizacién o la

1 Esta es la opinion de Pino (2021), quien sefala, respecto de un fallo de la Corte Suprema
mexicana, que: «[a] mi entender, la Corte se limita a seflalar que la indemnizacién del
dafio moral cumple esas funciones, es decir, que el dafio moral ademas de responder al
objetivo de compensar o reparar a las victimas, también desempena funciones distintas a
la sola reparacion del dafio» (p. 137).
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reparacion a favor del grupo o de cada uno de los subgrupos, cuando
corresponda. En aquellos casos en que concurran las circunstancias
a que se refiere el inciso quinto del articulo 24, el tribunal podra
aumentar en el 25% el monto de la indemnizacion correspondiente.?

Notese que esta tltima frase no establece una multa, por cuanto ella no
va a beneficio fiscal, sino que genera un aumento de la indemnizacién.
Por ello, la norma precedente establece un dafio punitivo y no una multa.
Naturalmente que para el juez se trata de una norma facultativa, pero
que establece, mediante un reenvio a las circunstancias agravantes de la
responsabilidad infraccional, los criterios para su aplicaciéon. Sin embargo,
el juez en la determinacién del dano punitivo no puede actuar de forma
arbitraria, sino que debera seguir los criterios normativos establecidos en
la ley.

Otro aspecto relevante es que el articulo 53 C de la LPC esta ubicado
en el parrafo 3° del titulo IV, denominado «Del procedimiento especial
para proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores», o sea,
los dafios punitivos solo se aplican a la responsabilidad por transgresion
de derechos colectivos o difusos. Lo otro que se debe destacar es que el
art. 24 se refiere a las «circunstancias agravantes» con relacién a una
infraccion, por lo que cabe senalar que los dafios punitivos exigiran una
responsabilidad infraccional agravada como presupuesto de aplicacién.
De esta forma, el articulo 24.5 a 24.9 de la LPC establece los siguientes
criterios de determinacién del quantum del dafio punitivo:?

Se consideraran circunstancias agravantes:

a) Haber sido sancionado con anterioridad por la misma infraccién
durante los uUltimos veinticuatro meses contados desde que esté
ejecutoriada la resolucién o sentencia sancionatoria. En caso de
tratarse de una micro o pequefia empresa en los términos del inciso
segundo del articulo segundo de la ley N° 20.416, si ha sido sancionada

2 Esta version del proyecto fue enviada el 9 de mayo de 2018 y despachada en la Sesion N°
207366 del Senado.

3 Elart. 24 tiene su origen en el Proyecto de Ley de reforma de la LPC, que en su articulo 31,
establecia: «Agrégase en la letra c¢) del articulo 53 C, a continuacién del punto (.) aparte,
que pasa a ser punto (.) seguido, la siguiente frase: “En aquellos casos de reincidencia
conforme al inciso tercero del articulo 24, y cuando el tribunal en su sentencia declare que
la infraccion ha producido un riesgo elevado para los consumidores, podra aumentar en un
25% la indemnizacién determinada en la sentencia», y agregaba el articulo 24.3: «El juez,
en caso de reincidencia, podra elevar las multas antes sefialadas al doble. Se considerara
reincidente al proveedor que sea sancionado por infracciones a esta ley dos veces o mas
dentro del mismo afo calendario».
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por la misma infraccién durante los Gltimos doce meses contados de
la misma manera.

b) Haber causado un dafio patrimonial grave a los consumidores.

¢) Haber danado la integridad fisica o psiquica de los consumidores o,
en forma grave, su dignidad.

d) Haber puesto en riesgo la seguridad de los consumidores o de la
comunidad, aun no habiéndose causado dafo.

El Servicio o tribunal, segin corresponda, deberd ponderar
racionalmente cada una de las atenuantes y agravantes a fin de que se
aplique al caso concreto una multa proporcional a la intensidad de la
afectacién provocada en los derechos del consumidor.

Efectuada dicha ponderacién y para establecer el monto de la multa,
se consideraran prudencialmente los siguientes criterios: la gravedad
de la conducta, los parametros objetivos que definan el deber de
profesionalidad del proveedor, el grado de asimetria de informacién
existente entre el infractor y la victima; el beneficio econdémico
obtenido con motivo de la infraccién, en caso de que lo hubiere; la
duraciéon de la conducta y la capacidad econémica del infractor.

Cuando la circunstancia contemplada en la letra a) del inciso cuarto
consista en la reparaciéon efectiva del dano causado al consumidor
antes de dictarse la resolucién o sentencia, se considerara como una
atenuante calificada para efectos de la imposicién de la multa que
corresponda.

La resoluciéon o sentencia, segun corresponda, sefalara los
fundamentos que sirvan de base para la determinacién de la multa.

No esta claro en la ley si todos los criterios de ponderaciéon de las multas
deben aplicarse a los dafios punitivos.*® La norma de reenvio pareciera solo

considerar las circunstancias agravantes como determinantes del quantum
del dafio punitivo. Asi, el articulo 53 C, letra c) de la LPC solo se refiere «las
circunstancias a que se refiere el inciso quinto del articulo 24», es decir, no

se remite a los incisos 6° a 9° precedentemente transcritos.

4 En este sentido, es discutible si operan los limites a las multas para los dafios punitivos del

5

articulo 24 A.

A este respecto cabe preguntarse si las circunstancias atenuantes (establecidas en el art.
24.4), que cumplen también una funcién disuasiva o incentivadora, deben considerarse a
los efectos de la determinacion del quantum.

200



X. LOS DANOS PUNITIVOS EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR

IV. LOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA
CONSAGRACION DE LOS DANOS PUNITIVOS (LA TESIS
TRADICIONAL)

La tesis tradicional en el derecho continental consiste en que el derecho
de danos, y también el de los efectos de las obligaciones, se rige por el
principio del resarcimiento integral del dafio (Ruz, 2009, pp. 661-677). Este
principio estaria consagrado en el articulo 19, N° 1 y 3 de la Constitucién
Politica de la Republica (CPR). La falta de distincion entre cuasidelito civil
—es decir, culpa y delito civil, o sea, dolo— para los efectos del dafio en
la responsabilidad extracontractual seria una consecuencia del referido
principio, como se desprende de los articulos 2314, 2329 y 1556 del
Codigo Civil (CC). Asi, la intensidad con que el sujeto activo genere el
dafo, conforme a su fuero interno, no tendria ninguna relevancia para
la determinacién del dafio. Esta tesis, que era la prevaleciente algunos
anos, ya hace algin tiempo se estd poniendo en tela de juicio. Por
ejemplo, para Barros (2007) la responsabilidad extracontractual tiene una
funciébn compensatoria o reparativa, pero esta funcién en ocasiones no es
incompatible con una funcién distributiva, que considera la gravedad de la
falta, la riqueza o pobreza de la victima o del victimario, etc. (pp. 308-309).
Barros, entonces, reconoce que el derecho de dafios excepcionalmente
cumple una funcién punitiva. Esta funciéon se hace evidente en el dafio
moral, por el hecho de considerar los dos factores precedentes, la gravedad
y patrimonio del victimario, en la cuantificacién del dafio moral.® Asi, la
indemnizacién tendria una clara funcién punitiva. En el monto del dano
indemnizado influiria la intensidad de la culpa o dolo del ofensor. Entre
mas negligente o doloso sea la conducta lesiva, mayor sera el monto que
el agresor debera desembolsar, por lo que se le condenara al pago de una
indemnizacién ejemplificadora. Pero la funciéon punitiva del derecho de
danos va mas alla del dafio moral. Como el propio Barros reconoce, las
penas eran ampliamente aceptadas en el derecho romano, que condenaba
por indemnizacion de perjuicios, por una suma equivalente a la reparacion
del dafio y otra como pena. Fueyo (1992), en su conocido trabajo sobre
obligaciones, se ocupa profusamente de las astreintes o penas conminatorias
(p- 203). El fundamento de esta figura para Fueyo era «la necesaria
conservacion del efecto positivo y eficaz que debe producir la sentencia
judicial, fuente concreta de derechos y obligaciones de toda especie que
ella nacen consustancialmente, sin contar la consabida contribucién a la
justicia y a la paz social» (pp. 211-212).

6 Esto ya se analiz, a raiz de las funciones semejantes que cumplen ambas instituciones.
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Los argumentos de la tesis contraria a los danos punitivos son los siguientes.
En primer lugar, el problema de la justificaciéon de esta posicion se basa
fundamentalmente en dos aspectos que son mas que discutibles. La funcién
preventiva en torno a una conducta indeseada estaria reservada para el
derecho penal y no para el derecho civil. Asi, existiria una supuesta funciéon
preventiva exclusiva del derecho penal, que excluiria al derecho civil. En
términos dogmaticos, se podria seflalar que la maxima de la reserva legal
impide las penas privadas.

El segundo argumento contra los danos punitivos lo plantea Weinrib y se
sustenta en Aristoteles. Para el estagirita, la indemnizacién necesariamente
cumpliria una funcién correctiva, en una supuesta correlacién matematica
entre ganancias y pérdidas por parte del victimario respecto de la victima
(o del productor con relacién al consumidor). Este seria un imperativo que
debe cumplir normativamente la indemnizaciéon de perjuicios. La resistencia
a este planteamiento radica en que en muchos casos la correlaciéon no se
produce. Ello sucede cuando el victimario obtiene un beneficio superior al
dano, como podria suceder con la no adopcién de costos de prevencion y los
casos denominados como precio del botin.” A ello Weinrib ha opuesto una
igualdad normativa de las partes, que permitiria excluir de la ecuacién la
ganancia del victimario, que no parece tener mayor justificaciéon. Papayannis
crea una tesis en que compatibiliza lo senalado por Weinrib y también por
Coleman. Para el autor, «los daflos punitivos» pueden subsumirse dentro
de la indemnizacién de perjuicios, pero solo en la medida que el victimario
o productor se apropie de un «beneficio normativo». Esta apropiaciéon
normativa iria mas alla del dano a la victima o del consumidor, y en este
sentido incluiria el beneficio de no adoptar medidas de prevenciéon que
superen al dafio.? En torno a lo que interesa, los «dafios punitivos», es decir,

7 Estos casos se presentan en los problemas de agencia, como si el agente, es decir, el
gerente, mediante fraude se queda con el negocio del principal, o sea el comitente. En
estos casos, el principio de la reparacién integral del dano podria incentivar a que el
agente se comportase de forma oportunista, como si pensara que lo que obtendra por
hacerle trampa al principal sera muy superior del dano. Asi, «el botin» del agente lo
incentivard a engafar al principal.

8 En este punto no es posible seguir a Papayannis, pues naturalmente en caso de que el
dafio supere el costo de prevencion no debe haber responsabilidad. Lo razonable es que el
victimario o productor asuma un nivel de cuidado, que equivalga a un costo de prevenciéon
que no sea superior al dano probable. Lo contrario supone un mercado ineficiente que
termina perjudicando al consumidor. En este sentido, Papayannis (2014) sefiala: «Veamos
algunos de los ejemplos que analizan los criticos. Supongamos que Axileas puede evitar
una pérdida de 50 dracmas a Xenofonte tomando medidas preventivas cuyo coste es de
90 dracmas. Digamos que una norma convencional impone a Axileas el deber de tomar
estas medidas a fin de evitar dafios a terceros, es decir, impone un deber de diligencia.
Cuando Axileas causa un dafio a Xenofonte se beneficia en las 90 dracmas que dejoé
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la posibilidad de que la indemnizacién fuese mas alla del dano emergente
y lucro cesante y/o del dano moral, se justificaria en hacer recaer en el
victimario —o el productor—, la totalidad de los gastos de prevenciéon
e incluso cualquier ganancia que pudiese obtener dicho victimario o
productor del «ilicito» (entendido como transgresion normativa), que
sobrepase la concepcién tradicional del dafio. En realidad, como se vera, es
posible compartir solo la justificaciéon del dafio punitivo para impedir que
el victimario o consumidor se beneficie de una suma mayor al daflo, que se
le imputa por responsabilidad civil.

En tercer lugar, el profesor Enrique Barros (2007), en Chile, sefiala que los
dafios punitivos, como toda pena, deben ser disciplinados conforme a ciertas
garantias propias del debido proceso. En esta logica, la pena se comporta
como una sanciéon penal o una multa (pp. 306-307). Ambas figuras estan
sujetas a limites y regulaciones, porque en definitiva restringen la libertad
de los individuos. Asi, los dafios punitivos carecerian de una justificacion
que los sustente, pues no obedecerian a las reglas del derecho penal ni a un
criterio de imputacién causal que permita justificarlos, como sucede en la
responsabilidad civil.

En cuarto lugar, se indica ademas que los dafios punitivos incentivan las
estrategias especulativas o la litigacién especulativa (Barros, 2007, p. 307).

Finalmente, una de las criticas mas fuertes contra los dafios punitivos, desde
la perspectiva del derecho civil, fue planteada por Pantaleén (2001), quien
rechaza la funcién preventiva del derecho civil y agrega que nada justifica
un enriquecimiento de la victima a costa del victimario. Para el autor, el
dar lugar a dafios punitivos no es un disuasivo eficiente contra el dafio o
la conducta indeseada. De esta forma, el conductor que decide manejar
violando el maximo de velocidad permitido por la ley, no se disuadira de
hacerlo porque tenga que enfrentar dafios punitivos. Mutis mutandi ocurria
igual cosa con el productor. Para eso estaria el derecho infraccional, es
decir, las leyes del transito y el derecho penal. Igual razonamiento se aplica
a los delitos de cuello y corbata. Para el autor, el tnico disuasivo valido es
el derecho penal.

de invertir en la diligencia debida. Sin embargo, Xenofonte solo sufre un dafio de 50
dracmas y esa cantidad es la que tiene derecho a cobrar de acuerdo con las reglas de la
responsabilidad extracontractual. Ello mostraria que las ganancias del agente danador
y las pérdidas sufridas por la victima no son equivalentes, pero tampoco correlativas, ya
que Axileas obtiene el beneficio de 90 dracmas con independencia de que su conducta
dafie a Xenofonte» (p. 343). El tema que ignora Papayannis es que no es deseable la
responsabilidad de Axileas que indemnice de forma alguna a Xenofonte, si los gastos de
prevencion son superiores al dafio.
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V. LA JUSTIFICACION DE LOS DANOS PUNITIVOS

1. Una visién critica a la tesis tradicional que niega los
danos punitivos

A las tesis precedentes, como la de Pantaleén, se le pueden hacer varios
reparos. El primero es que un conductor irracional no se ve afectado por
ningdn incentivo normativo, ni penal, ni civil, precisamente porque se
comporta de forma irracional. Pero como no todos los conductores son
irracionales frente a los incentivos normativos, los dafios punitivos si son
un incentivo de comportamiento «ideal» o «deseado». En otras palabras,
basta que algunos victimarios o productores sean racionales para justificar
los dafos punitivos. Por otra parte, respecto del derecho del consumo y
de la regulacion de mercado, en algunos casos los dafos punitivos pueden
generar conductas eficientes por parte de los victimarios y productores.

En segundo lugar, no es efectivo que en el derecho contemporaneo la
funcién preventiva esté reservada para el derecho penal. Ello se debe
a que la funcién preventiva obedece a un juicio de probabilidad, que
viola las garantias constitucionales que exige el derecho penal. Asi, dado
el razonable desarrollo de los derechos fundamentales, la funcién de
prevencién ya no descansa en el derecho penal o solo en el derecho penal.
Ello se debe a dos razones. La primera es que el estandar de prueba que
exige el derecho penal es excesivamente alto («mas alla de cualquier duda
razonable»). Asi, una sentencia absolutoria no es hoy en dia una prueba de
inocencia, sino de imposibilidad de prueba. Y, en segundo lugar, el derecho
civil puede asignar riesgos, como el propio Pantaleén reconoce, utilizando
los costos de prevenciéon, como ocurre con el reconocimiento de criterios de
imputabilidad objetiva, aunque los costos de prevencion no pueden ser, en
principio, mayores que el dafio probable.

En resumen, el tema no es si los dafios punitivos se deben admitir o no
prima facie, sino el determinar cuando ellos proceden. Esta pregunta admite
dos respuestas. Los dafios punitivos deben admitirse en los casos en que
el principio de la reparaciéon total del dafio no cumpla su funcién propia.
Los dafos punitivos, aplicando a Polinsky y Shavell (1998), operan cuando
el sistema de danos ha fallado, como cuando se han ocultado pruebas, los
costos de litigar son altos, hay falta de identificacion de los responsables, la
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cuantia de los dafios es baja o la causa del daiio es de dificil determinaciéon.’
Naturalmente, el peligro de subvalorar o sobrevalorar los dafios, presente
en la responsabilidad civil, se reproduce respecto de los danos punitivos
(Lopez, 2009, pp. 179-180). La segunda respuesta es que los danos punitivos
deben operar cuando la indemnizaciéon de perjuicios no opera como un
criterio suficiente para generar el comportamiento deseado.'®

2. Los casos concretos en que proceden los dafios
punitivos

A continuacién se analizaran los casos en que, a lo menos tedricamente,
proceden los dafios punitivos.

2.1. La funcién preventiva: la posibilidad de ser capturado e
intensidad del castigo

La determinacién apropiada de dafio preventivo ha sido planteada por los
afamados economistas Polinsky y Shavell (1998)."' La f6rmula propuesta
es que el dano punitivo debe ser igual al dano causado, multiplicado por
un factor que refleja la posibilidad de evasion de responsabilidad. Esta
féormula lleva al establecimiento de un multiplicador de dafios punitivos.'?
Naturalmente, la funcién del dano punitivo seria disuasiva, dado que lo
que busca es incentivar un comportamiento eficiente, o sea, en el cual
productor y consumidor maximicen sus funciones de utilidad.” En esta
ecuacién se debe considerar el error judicial en la ley, los problemas de

9 A este respecto, Polinsky y Shavell (1998) sefialan: «The main point that we will develop
in this section is that if a de fendant can sometimes escape liability for the harm for which
he is responsible, the proper magnitude of damages is the harm the defendant has caused,
multiplied by a factor reflecting the probability of his escaping liability» (p. 887).

10 Sin perjuicio de lo sefialado previamente, la literatura americana ha destacado los peligros
de sobredimensionar los dafios punitivos. En este sentido Schulkin (1979) senala: «This
Note will examine the danger of overusing punitive damages and will propose a system
that would preserve their legitimate punitive and deterrent functions while protecting
defendants from uncalled-for devastation» (p. 1797).

11 Estas tesis son deudoras de los trabajos de Sunstein, Sckade y Kahnemann, que han
reconfigurado el AED, conforme al Behavior Law and Economics.

12 Se critica a esta posicién que hay variables ajenas al modelo, como la inversién de capital de
la empresa infractora (Boyd e Ingberman), las que determinan con mas fuerza la conducta
futura del eventual infractor. A mayor capital invertido, la propensién a transgredir sera
menor, pero si la empresa no tiene capital con el que responder la pena punitiva no generara
incentivo alguno a no ejecutar la conducta no deseada (Lopez, 2009, pp. 188-189).

13 En Latinoamérica, la funcién disuasiva del daiio moral tiene un reconocimiento dogmatico
desde comienzos de siglo. A modo ejemplar, vid. Kemelmajer (2001).
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disuasion marginal en el ambito civil (la determinaciéon del quantum en
el dafio moral puede generar un incentivo a matar al lesionado, si la
indemnizacién es mayor en caso de lesiones graves que de muerte) y penal
(en estos casos los incentivos pueden ser robar y matar, y no solamente
robar). En el comportamiento indeseable también influye la probabilidad
de ser descubierto.'*

2.2. La eliminacién de la ganancia del infractor

La tesis precedentemente sefialada ha sido puesta en tela de juicio por Hylton
y Miceli (2005), quienes ponen el acento en la eliminacién de la ganancia
del infractor. Asi, el derecho privado no debe centrarse solo en el dafo,
sino en los incentivos regulatorios que genera la determinaciéon del quantum
indemnizatorio, en caso de que el infractor estime que va a obtener una
ganancia superior al dano. La ganancia superior al dano no debe confundirse
con los costes de prevencién, sino con la ganancia de una conducta dolosa
oportunista o con los incentivos que eventualmente generan los problemas
de agencia.

2.3. Los casos de separacidon del dafio y la potencialidad del
daiio

Para Nallar (2016) esta distincion justifica los dafios punitivos, como podria
ser un dafio menor generado por una actividad que potencialmente puede
generar un gran dafio. El derecho de dafios no solo debe buscar internalizar
el dafio real, sino también el probable, porque ello es eficiente en la conducta
de los futuros infractores. Esta es la tesis que justifica el dafio probable o
eventual en materia de derecho medioambiental. Nallar pone en evidencia
un fallo importante en la tesis tradicional, que solo se centra en el dafo
generado en la victima, pero no considera la potencialidad del dafio generado
en la sociedad. A este respecto, la autora se refiere al caso «Grimshaw v.
Ford Motor Company», en el cual se condené a la empresa Ford por un
defecto de fabricacién en su modelo Pinto, que se gener6 por la explosion
del tanque. Los dafios generados fueron el fallecimiento de una persona y
las quemaduras del menor, Richard Grimshaw. En este caso, la autora se

14 Para Posner (2007), «la teoria de la sanciéon penal (...) es una teoria de la disuasién. El
Estado reduce la demanda de delitos fijando un “precio” por el delito bajo la forma
de un costo esperado de tener que pagar una multa o ir a prisiéon por cometer delitos,
pero los individuos son efectivamente multados o encarcelados sélo para mantener
la credibilidad del instrumento de disuasién. Sin embargo, esta concepciéon no explica
muchas caracteristicas importantes del sistema de justicia penal» (p. 222).
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pregunta si seria loégico que la compania solo respondiera por el dano del
vehiculo en caso de que estallara sin generar danos a las personas fisicas. A
esta solucion lleva la aplicacion del principio del resarcimiento integral del
dafio. Y si esto es de esta forma nos encontrariamos con que la compaiiia no
adoptaria las medidas de resguardo, sino hasta un desenlace fatal.

Siguiendo esta tesis se puede analizar otro ejemplo: una fabrica de automoviles
vende vehiculos que tienen problema de frenos, pero la empresa no sabe la
cantidad de autos que estan con dicho problema. Dejando de lado los aspectos
relacionados con la imagen de la compaiia que comercializa vehiculos en
mal estado, puede ser que la empresa sea demandada por un dafio menor.
En esta situacién, el principio del resarcimiento integral del dano no bastara
para generar los incentivos para que la empresa fabricante de autos arregle
los frenos de todos los vehiculos con problemas. Pues bien, una condena por
dano punitivo podria generar los incentivos al buen comportamiento. En
resumidas cuentas, los dafios punitivos podrian sumar dafnos eventuales.

2.4. Consideraciones ético-superiores en cuyo caso el dafio
punitivo cumple una funcién ético-moral

Los dafos punitivos se aplican como una sanciéon a conductas especialmente
indeseables, como aquellas en que el dafo se genera con bajeza moral,
lascivia, obstinacién, ultraje, agravaciéon o con temeraria indiferencia por
los derechos de los demas (Franza, 1953, p. 517). Este altimo criterio es
relevante, por cuanto los tres primeros obedecen a consideraciones de
beneficio social, entendido como funciones de maximizacion del consumidor
y el productor, pero este ultimo criterio puede basarse en la transgresion de
derechos fundamentales.'” Asi, no necesariamente ¢l dafio punitivo se basa
solo en criterios de eficiencia. En estos casos, la paradoja es que la sancién
perjudica o reduce, si se quiere, el beneficio social, pero la sociedad esta
dispuesta a sufrir la pérdida por consideraciones ético-superiores.'®

VI. EVALUACION DE LOS CRITERIOS QUE DAN LUGAR AL
DANO PUNITIVO EN LA LPC

Sefialado lo anterior, se puede encontrar una coincidencia entre los criterios
dogmaticos y los criterios establecidos por la LPC para dar lugar al dafio

15 Esta distinciéon es desarrollada por Martinez (2021).
16 Este tema excede el presente trabajo, porque en muchos casos la fundamentacién ética
coincide con criterios de beneficio social.
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punitivo. Sin perjuicio de ello, como se analizo, esta sanciéon en el derecho
chileno se aplica en los casos de responsabilidad por transgresion a derechos
colectivos o difusos, y no a cualquier indemnizacién de perjuicios. Lo otro
es que los dafios punitivos exigen una condena infraccional, por lo que no
procederia necesariamente si hay responsabilidad civil. Se requeriria que
el productor sea condenado a una multa, aunque dicha multa no tiene
relacién directa con el monto del dafio punitivo. De este modo, los cuatro
criterios dogmaticos analizados previamente pueden servir de fundamento
para los casos en que proceden los dafios punitivos. A continuacién, se
analizaran los criterios establecidos por el art. 24.5 de la LPC, conforme a
los criterios analizados.

En primer lugar, haber sido sancionado con anterioridad por la misma
infraccion durante los Gltimos veinticuatro meses contados desde que esté
ejecutoriada la resolucién o sentencia sancionatoria. Este caso de dafio
punitivo tiene una funcién disuasiva e indirectamente comparte el criterio
planteado por Polinsky y Shavell. Ello desde que ex ante se busca evitar
una conducta oportunista del productor, que frente a la afectacion de
derechos difusos del consumidor se aproveche de que algunos consumidores
afectados no demanden o no sean detectados. Asi se elimina el beneficio de
la conducta oportunista disciplinaria del comportamiento del productor,
impidiendo ex ante que se perjudique al consumidor.

En segundo lugar, haber causado un dafio patrimonial grave a los
consumidores. En este caso parece haber un reproche moral o ético contra
el productor. La ley no indica a qué se refiere el dafio patrimonial grave.
Pareciera que este criterio atiende a que la afectacion del patrimonio es de
una entidad relevante, es decir, que la transgresion afecta el proyecto de
vida del consumidor. Asi se puede pensar en razén de aspectos relacionados
con derechos fundamentales, como la salud, la vivienda o la educacion.

En tercer lugar, haber danado la integridad fisica o psiquica de los
consumidores o, en forma grave, su dignidad. Este criterio también atiende
a un reproche moral o ético contra el productor. Se trata claramente de la
afectacion de derechos fundamentales, entre los que destaca la dignidad,
como la revelacion de informacién sensible, afectacién de su familia, etc.

En cuarto lugar, haber puesto en riesgo la seguridad de los consumidores
o de la comunidad, aun no habiéndose causado dano. Este criterio tiene
un desarrollo dogmatico importante y se sostiene en una eventual falla
del sistema indemnizatorio que se subsana considerando dafos virtuales o
futuros. Aca lo que se debe analizar es la potencialidad del dano.
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Una cuestion que no analiza el presente trabajo es la graduacién del
dafio punitivo. El juez puede, conforme al articulo 53, C), letra ¢ de la
LPC, fijar hasta el 25% de la indemnizacién correspondiente como dafo
punitivo, pero la norma no indica cuales son los criterios de graduacion.
A este respecto se debe analizar si el sistema de aplicacion de las multas
— establecido precisamente en los incisos 5° a 9° del articulo 24 de la
LPC— es aplicable respecto de los dafos punitivos. La falta de criterios
para determinar el rango del quantum de dano punitivo hace pensar que
ello es perfectamente posible ante la falta de norma. A ello se suma que el
dafio punitivo no es sino una pena privada, es decir, que se pueden aplicar
las reglas para determinar la multa aplicable al caso concreto.
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I. UN CAMBIO DE PARADIGMA EN LOS CONCEPTOS DE
PERSONALIDAD JURIDICA Y LA LEGITIMACION

El mundo esta cambiando mucho y rapidamente. Lo veo en las aulas y
en la investigacion, en las personas y en las calles, en los Gobiernos y
gobernanzas, en las redes y en los libros. Es interesante poder asistir a este
momento tan distopico y sorprendente, entre la cruda realidad, la utopia y
la esperanza. Permitanme contextualizar esta investigacién, explicando el
momento de transicién en el que vivimos, tal y como yo lo veo.
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La disciplina del derecho procesal el que se enmarca este trabajo de
investigacion no se encuentra ajena a dicho movimiento o inercia
transformadora. Asistimos, por ejemplo, a una incipiente y revolucionaria
digitalizaciéon de la justicia, dando sus primeros giros hacia el uso de la
inteligencia artificial como forma de asistencia al juez, a sabiendas que nuestra
imaginacién de ahora no alcanza a la realidad del mafiana. Igualmente,
comienza a vislumbrarse por la propia justicia, la falsa neutralidad con la que
actia el tercer Poder del Estado, que hereda y que responde a una sociedad
en evolucién en sus valores y forma de ver el mundo, donde hasta hace bien
poco no se contemplaba la realidad de las mujeres ni como sujeto de tutela,
ni como hacedoras del derecho. Esta forma de reinterpretar el derecho
procesal —introducida por el Tribunal Supremo 2003/2018, de 24 de mayo
(ponente D. Vicente Magro Servet)— sirve para romper toda una perspectiva
de poder que, desmaquillada de su aparente neutralidad, libera a la justicia
y a la sociedad —a través del poder transformador de las sentencias— de
estereotipos que llevan a discriminaciones de la mujer. También sirve para
ver la realidad de otros muchos grupos histéricamente oprimidos, tales como
el colectivo LGTBI+, entre otros.

Este no es el tnico instrumento de interpretacién novedosa para nuestros
6rganos jurisdiccionales, sino que los cambios de valores llegan incluso al
ecocentrismo, al hecho de tomar las decisiones que protejan la vida y el
planeta, lo mejor posible. También los derechos de los animales han pasado
a un primer plano dentro de este movimiento ecosocial. Es decir, asistimos
a la inauguracién de la era del Antropoceno, época geologica en que se ha
evidenciado que el komo sapiens es el homo destructor del entorno en el que
vive, de la naturaleza. De ahi que la entrada en esta etapa haya venido
de la toma de conciencia de las necesidades de cambios epistemolégicos
desde todas las areas de conocimiento y todos los aspectos de la vida En
este sentido, recientemente se ha aprobado en Espafia la Ley 19/2022,
de 30 de septiembre, para el reconocimiento de la personalidad juridica
a la laguna del Mar Menor y su cuenca. Es la primera vez en Espana —y
de las primeras en Europa— que se reconoce personalidad juridica a un
ecosistema medioambiental.

Lo anterior supone dotar de derechos a esta laguna y su ecosistema,
reconociendo su diversidad biocultural como titular de acciones para su
defensa. Es un cambio en la perspectiva, pasar de ser objeto a ser sujeto,
porque quien tiene derecho a pedir es la laguna; solo necesitara una «voz
que le represente» para poner palabras —pedir y defender— conforme
a sus intereses como laguna del Mar Menor. Esta ley no solo afecta a la
legitimacion de la laguna, sino que crea todo un régimen de obligaciones
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positivas y negativas para la administracién puablica y un cambio en la
forma de observar el planeta y su proteccién, haciendo responsable a la
Comunidad Auténoma o al Estado por dafios producidos por falta de
diligencia exigible, segtin las competencias a quien correspondan.

Contamos con incipientes normas de rango internacional que van
apuntando en esta direccién, también en materia medioambiental.
Encontramos al Tratado de Paris, la Agenda 2030 de Naciones Unidas vy,
principalmente, la Resolucién de Naciones Unidas de 28 de julio de 2022,
que reconoce como derecho humano el disfrutar de un medioambiente
sano y de una naturaleza que asegure la vida saludable y sostenible para
las generaciones futuras. Ello implica frenar nuestra forma de consumo
y de produccién, nuestro comportamiento vital y, por tanto, exige de los
Estados una transformacién de sus politicas, de su economia, de su cultura
y educaciéon de habitos en la ciudadania y tejido empresarial. De otra
forma, habra responsabilidad para el Estado por los dafos de naturaleza
sistémica, es decir, por los dafos individuales producidos por no generar la
administraciéon de esos cambios sistémicos o estructurales, a través de las
normas que protegen esa zona, principalmente, pero no exclusivamente.

El ecofeminismo tiene las respuestas a algunas de las dudas que el derecho
y su aplicaciéon presentan. Cuidar el medioambiente requiere renunciar
a privilegios y estos son los mismos privilegios que han justificado
histéricamente la opresion de las mujeres para que contribuyeran a un
sistema econdémico creado por el hombre y para el hombre —desde la
perspectiva del antroponcentrismo y del androcentrismo—, privilegios que
explican la pobreza y desigualdad, asi como un modelo de produccion y de
consumo que agota el planeta. Una reelaboracién igualitaria de la sociedad
pasa por incluir los postulados feministas, es decir, por incluir los cuidados
como valor en el ambito doméstico y publico, que son respetuosos con
el medioambiente y conllevan necesariamente un reenfoque econémico
muy diverso al existente, que podria ser capitalista y humanista al mismo
tiempo. Asi se deduce de una u otra manera en los enfoques holisticos que
desarrollan la Ley Europea sobre el Clima, Discapacidad, Convenio de
Estambul, la propuesta de recomendacion del Consejo de la UE relativa al
aprendizaje para la sostenibilidad ambiental, la recién aprobada Resoluciéon
de Naciones Unidas sobre derechos de la naturaleza o la recién dotacién de
personalidad juridica al Mar Menor, entre otros muchos. Es el momento de
lograr un nuevo contrato social que contenga de forma holistica las garantias
juridicas que protejan y reconozcan a todas las personas, animales y el
planeta. En términos de Ferrajoli (2022), necesitamos una «Constitucién
para la Tierra». Y este hilo conductor debiera ayudar a reinterpretar el
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derecho con el fin de que las préximas generaciones tengan futuro y puedan
disfrutar, como minimo, de los mismos derechos que hemos tenido hasta
ahora. Esta novedad solo es el principio de un gran cambio, que esperamos
que tenga un efecto expansivo y garantista a nivel global y local.

Il. CONCEPTOS CLASICOS Y NUEVOS DE LEGITIMACION

Nunca hasta ahora, por lo menos en Espana, se habia dado un fenémeno
de este tipo, a saber, que un ente sin personalidad, algo tan abstracto y
genérico como es una laguna y su ecosistema, pudiera tener legitimacioén
para pedir en juicio la defensa de sus intereses. De esta forma, a partir
de ahora, todas las personas (usuarias o no) del Mar Menor, es decir, del
medioambiente y ecosistema ubicado en la regiéon de Murcia, podran
entablar acciones de tutela para, en su nombre, protegerlo. Para ello se le
ha dado personalidad juridica a este ecosistema y a los espacios colindantes
que le integran. Esta laguna salada es titular, por tanto, de su derecho a
existir y evolucionar naturalmente, a que se le proteja, se le conserve y
se le restaure (art. 2, Ley 19/2022) tanto a clla como a las personas que
viven en esa zona, afectados por la degradacion ecolégica. Son los derechos
bioculturales (Exposicion de Motivos).

Para entender las presentes acciones en defensa de este interés, debemos
esbozar unas lineas relativas a la capacidad y legitimacién que se deriva de
este nuevo reconocimiento de personalidad. Igualmente, debemos tener en
consideracion la creaciéon de una comisiéon que dota de voluntad a este ente
con personalidad juridica (art. 3, Ley 19/2022).

1. El concepto de capacidad y legitimacién anudado a la
personalidad juridica del Mar Menor

La parte es quien litiga y asume derechos, obligaciones y cargas procesales en
su lado activo y pasivo. Para poder actuar en juicio para defender derechos
sera necesario tener la capacidad para ser parte, la capacidad procesal, la
capacidad de postulacién y la legitimacioén. Todo ello, predicado del Mar
Menor.

1.1. Capacidad

La «capacidad para ser parte» es un requisito que se identifica, con algin
matiz, con la personalidad juridica. Por su lado, la «capacidad procesal»
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—también llamada «capacidad para comparecer juicio»— tiende a asegurar
la realizacion del proceso en condiciones seguras y de eficacia. A ello se une la
«capacidad de postulacion», algo diferente, que también tiende a garantizar
que las partes actien eficazmente conociendo el derecho, cosa que no tienen
por qué saber las partes en pleito (Martinez, 2022, pp. 87 y ss.).

No todas aquellas personas que poseen la capacidad para ser parte en el
proceso tienen la capacidad necesaria para actuar o comparecer en €l. Para
ello es preciso que concurran ciertas cualidades intelectivas y volitivas, y en
el caso de que no se cumplan dichos requisitos (como en el de incapaces o
menores), las normas procesales disponen la figura de la «representacion».
Por tanto, la capacidad procesal es mas restrictiva que la capacidad
para ser parte, ya que existen individuos que pueden ser parte en juicio
y, sin embargo, no podrian comparecer por si mismos en el mismo. En
los fenémenos de «representacién procesal», destinados a completar la
capacidad procesal del litigante o contra quien se litiga, la verdadera parte
es la persona representada (menor, persona juridica, incapaz, etc.).

El Mar Menor, en cuanto titular de derechos al ser dotado de personalidad
juridica, podra ser parte en el proceso y necesitara suplir su incapacidad
de actuar en juicio, mediante el fenémeno de representacion procesal, que
pueda expresar su voluntad en el proceso o juicio. La nueva ley permite
representar al Mar Menor, a cualquier persona fisica o juridica, y crea una
Comisién que tutela al Mar Menor y decide lo es bueno o malo para esta
laguna (como se estipula en el articulo 3). Es voluntad.

1.2. Legitimacion

Cuestion diferente es la «legitimacion», que es la relacion mas o menos
intensa que tiene un sujeto con la controversia (y su interés en reclamarlo en
juicio) que se somete a decisién del tribunal.! Procedemos a posicionarnos
en torno a este complejo concepto para hacer la propuesta en relaciéon con
la novedosa situacién del Mar Menor (Martinez, 2022, pp. 107 y ss.).

1 Ello trae como consecuencia que, una vez la relacién juridica procesal esta bien constituida,
surge el derecho a una sentencia sobre el fondo del asunto. Ademas, la condiciéon de
parte determina a posteriori numerosas cuestiones procesales, tales como la competencia
territorial (domicilio del demandado o la sumision expresa de las partes a un tribunal),
tipo de procedimiento, eficacia de cosa juzgada, litispendencia, derecho al recurso o a la
ejecucion de una sentencia, motivos de abstencion o recusacién, posibilidad de comparecer
y ser interrogado como testigo, asistencia juridica gratuita, determinacién de quién debe
pagar las costas, etc. Son muchas las repercusiones derivadas de esta condicion.
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1.2.1. Legitimacion ordinaria

Cuando se afirma que alguien tiene legitimacion ordinaria para litigar, nos
encontramos ante una persona que ejercita el derecho de accién o tutela
sobre la base de un derecho subjetivo que se afirma en nombre propio
(por ser parte procesal) por quien se considera titular del mismo (por creer
ser parte material). Este fendmeno se regula en el articulo 10 de la LEC
espanola.

La autonomia de la voluntad y libre disposiciéon de los bienes (articulos
1 y 15, CE) nos permiten hacer casi cualquier tipo de negocio o tomar
una decision con nuestros bienes —regalarlos con o sin condicion, darlos
en herencia a un desconocido, etc.—, con el Gnico limite de la ley y la
proteccion de los terceros de buena fe. No obstante, ir a juicio a reivindicar
la tutela de un derecho solo se puede hacer por el camino que marca la ley
procesal, porque al final del proceso, el Estado ofrece a ese resultado de
la funcién jurisdiccional la denominada «eficacia de cosa juzgada», como
vinculo juridico publico. Esta intensa relacion basada en la titularidad de
un derecho genera la legitimacién ordinaria. Aqui ubicamos la situacién
del Mar Menor, es decir, como fenémeno de legitimacién ordinaria. Sin
embargo, cualquier otro espacio medioambiental en cualquier otra parte
del territorio espaifiol deberd ir por la via de legitimaciéon extraordinaria
que se indica a continuacioén, por la razén de que la titularidad juridica del
bien pertenece a toda la comunidad (justo lo contrario a lo acaecido en el

Mar Menor).?

1.2.2. Legitimacion extraordinaria

Cuando nos referimos a la legitimacion extraordinaria nos encontramos ante
la circunstancia procesal de que una parte ejercita un derecho de accién (parte
procesal), sin que exista derecho subjetivo material que le dé soporte y del que
afirme ser titular (parte material). Ejemplo de ello seria cuando la asociacién

2 Al hilo de esta idea, debemos reflexionar sobre la separabilidad del ecosistema y el
medioambiente del Mar Menor frente los ecosistemas y medioambiente de la cuenca
mediterranea murciana. (Son verdaderamente separables? En mi opinién, son elementos
conectados y lo que ocurre en uno repercute sobre otro. Pero ahora existe una delimitacién
territorial con una titularidad juridica tras él. Habrd, por tanto, confluencias de intereses
en la defensa de un territorio y ecosistema. Valga como comparacién los dafios producidos
en un edificio concreto por unas obras mal disefiadas por un ayuntamiento y el perjuicio
de intereses generados a todos los comercios de la zona y peatones. Tras el primero
existe una legitimacion ordinaria, tras el segundo hay un grupo afectado determinado
o indeterminado, pero que sufre dafios o perjuicio en sus intereses. Son legitimaciones y
pretensiones diferentes.
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Greenpeace ejercita una acciéon medioambiental contra una empresa que
emite residuos por encima de lo legalmente permitido. Esta asociacién no
afirma derechos propios de los que sea titular, sino que litiga por el derecho a
un medioambiente sano que nos pertenece a toda la ciudadania (legitimacion
extraordinaria). Por oposicion, si Greenpeace litigara contra una campafa
mediatica de desprestigio, iniciada por una empresa petrolera contra ella,
como persona juridica, si podria litigar en nombre propio por sus derechos
y los de sus asociados dafiados en su imagen (legitimacién ordinaria). En el
primer caso, Greenpeace afirma derechos que no son suyos (no es la parte
material); en el segundo, si son suyos (es la parte material). Como vemos, esta
es la gran diferencia respecto del Mar Menor que protege el medioambiente
desde posiciones de titularidad y legitimacién ordinaria. Ya el profesor
Montero (1994) preconizé este fendémeno, al referirse a la gestion colectiva
de los derechos de propiedad intelectual, cuando afirmé que, st la defensa de
un interés difuso quedaba exclusivamente en manos de una persona fisica
o juridica, en coherencia, se podia afirmar que eso equivalia tanto como
a otorgarle su titularidad. En este caso, el legislador ha realizado eso, sin
ningun tipo de ambages o dudas.

Por tanto, en la legitimacion extraordinaria es la ley quien determina en qué
casos una persona fisica o juridica puede actuar en nombre propio (parte
procesal) derechos que no son suyos (parte material), pero se le permite o
legitima para defenderlos en juicio. A este fendmeno se refieren los articulos
10.2 y 11 de la LEC espafiola. Para entender este fenémeno debemos
proceder a distinguir varios tipos de intereses existentes que legitiman para
actuar de forma ordinaria y extraordinaria.

2. El concepto de interés anudado a la defensa del Mar
Menor

Procedemos aplicar estos conceptos a la defensa del Mar Menor en funcién
de los diferentes intereses que podemos encontrar confluyentes con esta
nueva legitimaciéon ordinaria.

2.1. Intereses que se defiende a través de la legitimacion
ordinaria

La defensa del interés privado e individual ha sido siempre la razén de
ser de la legitimaciéon ordinaria. Con esta novedad encontramos que el
Mar Menor va a actuar por legitimaciéon ordinaria, es decir, por derechos
que le son propios. No obstante, estos derechos o intereses no pueden ser
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catalogados strictu sensu como intereses de naturaleza privada individual,
como si de una propiedad privada se tratara, sino que su esencia es
colectiva, a saber, la defensa del medioambiente y ecosistema biocultural
del Mar Menor. Defender el Mar Menor es defender un bien colectivo que
atiende al medioambiente, biodiversidad, clima, etc.

A tal fin, como es légico, encontraremos que, junto a la legitimacion del
Mar Menor, podran encontrarse otras legitimaciones posibles, tanto de
naturaleza privada (un propietario de la zona afectado en sus intereses
privados) como colectiva (asociacién de empresas hoteleras del Mar Menor)
o difusos (Greenpeace). A tal fenémeno dedicaremos las lineas siguientes.

2.2. Intereses que se defiende por legitimacién extraordinaria

Para entender lo ocurrido, debemos de distinguir tipos de interés diferentes
que actian o se defienden por legitimaciéon extraordinaria. Observemos
que van a poder concurrir la defensa simultanea de varios intereses y
legitimaciones en este proceso donde, por ejemplo, un vertido dafia a la
vez al Mar Menor, a los hoteles y restaurantes alli sitos, y al propio Mar
Mediterraneo del que apenas unos metros le separa.

2.2.1. Legitimacién extraordinaria por interés privado

En ocasiones la ley permite lo que se denomina la «sustituciéon procesal»,
es decir, se legitima a un particular para que ejerza derechos subjetivos
particulares o privados que afirma que pertenecen a otra persona, pero
lo hace en interés propio (art. 2.1, Ley 19/2022). Valga como ejemplo la
denominada «accién subrogatoria» del art. 1111 del Cédigo Civil. Sin
embargo, no es lo mismo que el fenémeno que indicabamos antes para esta
laguna, pues una cosa es pedir la tutela de un derecho que afirmas propio
(legitimaci6én ordinaria) y otra bien diferente es pedir derechos que sabes
que son de otro y, simplemente, la ley te legitima para solicitar la tutela
(legitimaci6n extraordinaria). En el caso de la laguna del Mar Menor, solo
dan voz para representar a quien no la tiene, pero los derechos son del
Mar Menor y quien actie simplemente suple su incapacidad de expresar la
voluntad de defender en juicio lo que es exclusivamente de la laguna.

2.2.2. Legitimacion extraordinaria por interés social

El trafico juridico actual se caracteriza por darse numerosas o masivas
relaciones juridicas particulares, pero que tienen en comun a una unica
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empresa vendedora de un servicio, que ha hecho un abuso concreto en
el mercado. La realidad social y el trafico juridico esta lleno de ejemplos
mediaticos y nos sirven para entender este fenémeno.

El articulo 11 de la LEC espanola alude a diversidad de intereses basados
en legitimaciones ex lege a asociaciones de consumidores, usuarios y
entidades legalmente establecidas para litigar en nombre de estos intereses
que exceden la titularidad individual y responden a intereses colectivos y
difusos. Ello precisa una primera conceptuacién en torno a qué es el interés
social para el Estado, sobre el que decide legislar y crear este fenémeno de
la legitimacién extraordinaria.

a) Interés plural

Este interés plural se trata de un sumatorio de intereses individuales. Lo
habitual es encontrar que, en las relaciones juridico-comerciales, una de las
partes es siempre la misma (empresa demandada por un mal servicio) y la
otra parte es diferente (consumidor del producto). Estos contratos realmente
son idénticos en su objeto y solo cambia el nombre de una de las partes
contratantes, la ahora demandante. Realmente el interés plural se traduce
en una acumulacion de acciones basadas en legitimaciones individuales,
a las que se les permite litigar de esta forma. Estamos ante los grupos de
afectados del articulo 7.3, LOP]J.

Cualquier grupo de personas damnificadas por un vertido pueden unirse
al proceso entablado para la defensa del Mar Menor vy la eficacia de cosa
juzgada sera nter partes (art. 222.3, LEC).

b) Interés colectivo

Podria ser que, junto a los derechos individuales del Mar Menor, quedaran
afectados derechos particulares de personas fisicas o juridicas menoscabadas
en sus intereses por la contaminacién de la laguna. En estos casos habria
una conjuncién de intereses individuales del Mar Menor y también
colectivos de las personas afectadas. De este modo, el interés colectivo
es el interés que tiene un grupo mas o menos amplio de personas que,
ademads, suelen estar siempre determinadas o ser facilmente determinables,
unidas por un vinculo juridico previo, como es la pertenencia a una
asociacion o entidad juridica, a la que la Ley le encomienda defender los
derechos de sus afectados colectivamente. De este modo, la asociaciéon o
entidad defendera en juicio intereses plurindividuales que son ajenos —
denominados «intereses colectivos»—, pero que los accionara en nombre
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propio, dado que tiene encomendada por ley la tutela de los mismos. Aqui
podriamos encontrar la defensa de los derechos de los afectados por el mal
servicio publico o privado que acaba afectando al Mar Menor, lo que puede
haber producido muchos perjuicios a las empresas del sector hotelero y de
restauracion.

A ello se refiere el articulo 11.2, LEC cuando permite a determinados entes
litigar por un «nterés colectivo», con el fin de que el sujeto abusador cese
en su accion y, ademas, indemnice a las personas afectadas. Por eso, la
eficacia de la sentencia que se obtenga afectara ultra partes, es decir, a todas
las personas que puedan presentar la existencia de ese titulo juridico o
factico que le coloca en esa situacion de afectadas.

c) Interés difuso

Por dltimo, existen intereses cuya afectaciéon no pertenece a personas
concretas, por tratarse de intereses supraindividuales y, por tanto, los
sujetos afectados son indeterminados o de dificil determinacion.

Se litiga en defensa de un interés difuso porque el sujeto de tutela y sus
intereses carecen de un titular con personalidad juridica para poder litigar;
por eso se recurre a la legitimacién extraordinaria. Este es el caso tipico de
defensa del medioambiente por una ONG. Sin embargo, en el Mar Menor
el fenémeno es diferente. El legislador ha ido més alla y ha decidido otorgar
la titularidad del interés al propio ente, hasta ahora sin personalidad
juridica. Es decir, lo que antes se defendia por legitimacion extraordinaria
de intereses difusos, ahora es por legitimacién ordinaria por un interés
propio (la defensa del medioambiente en la vega del Mar Menor).

En conclusion, si las asociaciones en defensa de estos intereses difusos
deciden litigar, lo pueden hacer porque la defensa del medioambiente la
tienen encomendada en sus estatutos, como, por ejemplo, Greenpeace. Se
trata de las asociaciones que, de conformidad con la ley, sean representativas
de dichos intereses para el ejercicio de la accion de cesacion (art. 11.4), de
conformidad con sus estatutos y bajo la comprobacién judicial de dicha
mision o finalidad.

Se trataria, por tanto, de otra legitimaciéon que puede confluir
simultaneamente en el mismo proceso, donde se defiende por legitimacion
ordinaria al Mar Menor. Lo que no puede el Mar Menor es defender
derechos e intereses colindantes que no son suyos. Es decir, Greenpeace
podra actuar por legitimaciéon ordinaria en defensa del Mar Menor
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(fenémeno de representaciéon) y por legitimacion extraordinaria por la
defensa general del medioambiente y otros intereses mas concretos.

2.2.3. Legitimacion por interés publico
Igualmente, podemos encontrar otras legitimaciones en este proceso,

destinadas a litigar por el interés general, como puede ser la legitimacion
del MF o de la administracién puablica.

A tenor del articulo 103.1, CE les corresponde a las administraciones
publicas velar por los intereses generales. De este modo, en los procesos
judiciales puede aparecer como demandante y como demandado el Estado,
las comunidades auténomas, las corporaciones locales e instituciones. Lo
mismo ocurre con la legitimacién del Ministerio Fiscal (art. 124, CE), pues
el legislador entiende que no se puede dejar la proteccién de determinados
intereses en manos de sujetos individuales o entidades privadas, lo que
les convierte en intereses publicos, tanto para que el MF demande o sea
demandado.

I1l. LA DEFENSA DEL MAR MENOR A TRAVES
DE TODAS LAS LEGITIMACIONES POSIBLES, A LA LUZ DEL
ART. 11 DE LA LEC

Procedemos a esbozar como queda la legitimacion establecida en el articulo
11, LEC, destinada a regular la legitimacion de los consumidores y usuarios.

1. La defensa del Mar Menor a través de legitimaciones
ordinarias

El articulo 11.1 reconoce que en un proceso puede haber una confluencia
de legitimaciones ordinarias. Asi, afirma que

sin perjuicio de la legitimacién individual de los perjudicados, las
asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas
estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de
sus asociados y los de la asociacion, asi como los intereses generales de
los consumidores y usuarios.

El parrafo primero del art. 11 se refiere a casos de legitimaciones ordinarias,
principalmente. Por legitimacién ordinaria pueden siempre los perjudicados
acudir individualmente ante los tribunales para solicitar la tutela de sus
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derechos e intereses legitimos. Estos pueden ser los siguientes sujetos. En
primer lugar, el Mar Menor en defensa de los derechos que son propios. Solo
necesita completar su capacidad a través del fenomeno de representacion.
Igualmente, se puede encontrar la defensa de intereses de forma grupal
por personas afectadas, por medio de las entidades autorizadas a tal fin,
a través de un supuesto de «representacion voluntaria» de las voluntades
de esas personas afectadas. Pensemos en personas afectadas que se unen
mediante una asociaciéon en defensa de los dafios causados por vertidos
de una lancha motora. Por ejemplo, para ello es necesaria una afiliacién
o contrato de mandato y pertenencia a la asociacién. Esta defiende, por
tanto, derechos ajenos (la parte material es el representado) en nombre
ajeno (la parte procesal es de nuevo el representado).

En tercer lugar, una asociaciéon puede defender a través del fenémeno de
legitimacién ordinaria derechos que le son propios como, por ejemplo, la
asociacion de hoteleros de la regiéon de Murcia, cuyo nombre se ha visto
danado en una campana de desprestigio contra ella. En este caso, defiende
derechos propios (parte material) en nombre propio (parte procesal).

Por dltimo, la asociaciéon de consumidores y usuarios —reza este articulo
11.1— también podra defender los intereses generales de los consumidores
y usuarios. En este caso, encontramos un fenémeno diferente, a saber, la
encomienda legal de determinados intereses a estas asociaciones para que
los defiendan en exclusividad. Se trata de un fenémeno de legitimacién
extraordinaria.

2. La defensa del Mar Menor a través de las legitimaciones
extraordinarias por intereses colectivos

Podria ser que tras un vertido de lubricantes, emitido por una empresa
de embarcaciones de recreo al Mar Menor, se genere un hecho dafioso
frente a un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén
perfectamente determinados o sean facilmente determinables, y que
pretendan la tutela de esos intereses colectivos a través de las asociaciones de
consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan
por objeto la defensa o protecciéon de estos, asi como a los propios grupos de
afectados. Aqui ya no se trata de la defensa de un interés individual de cada
afiliado afectado, sino un interés colectivo de una asociacién que podra
a priori o a posteriort proceder a delimitar a las personas que integran ese
interés comun y a reparar los dafios del vertido. Por e¢jemplo, pensemos en
una asociacion de hoteleros y la restauraciéon de la vega del Mar Menor. Se
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trata de un ejemplo diferente al anterior, porque no se litiga por danos a la
propia asociacién (por ejemplo, su imagen deteriorada por una campafia),
sino intereses de un colectivo determinable.

En este parrafo se otorga legitimacién extraordinaria y, por tanto, ex lege,
para la defensa de un «interés colectivo» a determinadas entidades. La ley en
estos casos exige, en primer lugar, que se organice a estos colectivos afectados
de la mejor forma posible para que una misma solucién de tutela llegue al
mayor numero de personas afectadas posible y se asegure la coherencia en la
resolucion. Y, en segundo lugar, que puedan ser identificadas dichas personas
a efectos de reclamaciones resarcitorias y posibles indemnizaciones.

En dltima instancia, estas demandas por intereses colectivos buscan de
forma inmediata la tutela de los derechos de las personas afectadas vy,
solo de forma indirecta, tienen una finalidad tuitiva frente a la sociedad.
Nada obsta a una acumulacién de objetos procesales y legitimaciones a
la ¢jercida por el Mar Menor, es decir, que una misma asociacién actué
por legitimaciéon ordinaria en defensa del Mar Menor (representacion
procesal) y una legitimacién colectiva (en defensa de los dafios causados
a la colectividad de hoteles de la zona), o incluso en defensa de intereses
difusos (por los danos derivados al Mar Mediterraneo).

3. La defensa del Mar Menor a través de las legitimaciones
extraordinarias por intereses difusos

El parrafo tercero del articulo 11, LEC afirma:

Cuando los perjudicados por un hecho dafoso sean una pluralidad
de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determinacion,
la legitimaciéon para demandar en juicio la defensa de estos intereses
difusos corresponderda exclusivamente a las asociaciones de
consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas.

En este articulo lo transcendental es el tipo de interés, el difuso, que no
requiere en ultima instancia de determinacion, porque lo relevante es que a
dichas asociaciones les pertenece en exclusiva la encomienda de ese derecho
a defender la salud, al comercio seguro, al clima sano o a la igualdad, etc.,
derechos cuya titularidad es de toda la ciudadania, presente y futura. Hay
una clara finalidad tuitiva en la norma de forma inmediata; es su razén
de ser. Por eso aqui solo caben acciones de cesacion, restauracion de los
efectos del dafio, pero no acciones resarcitorias o indemnizatorias, por la
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razon de que tras esta legitimacion estamos todas y todos sin posibilidad de
determinacion.

Estaran legitimadas para tales fines exclusivamente las asociaciones de
consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas. Las
legitimaciones son restrictivas y hay pocas entidades avaladas por la ley para
la defensa de dichos intereses difusos. En este caso, tal y como afirmabamos
con anterioridad, estas entidades actuarian por legitimacion extraordinaria
fijada legalmente, porque defiende en nombre propio derechos que no
son de nadie mas o son de todos, y que la ley le ha atribuido su tutela
con exclusividad. Al ser un supuesto de legitimacién extraordinaria, tal
«exclusividad» en la defensa de intereses acaba pareciendo un fenémeno
de legitimacién ordinaria, por la razén que individualmente las personas
no pueden ejercer esta tutela de intereses difusos, como sefiala Montero
(1994). Dicho autor de alguna forma predecia lo que ha ocurrido en el Mar
Menor, que es convertir en interés digno de tutela algo que hasta ahora
era difuso, que no pertenecia a nadie. Pues ahora ya hay un titular: el Mar
Menor y en su nombre puede accionar cualquiera.

Por dltimo, el articulo 11.5 afirma que «el Ministerio Fiscal estara
legitimado para ejercitar cualquier acciéon en defensa de los intereses de los
consumidoresy usuarios». Es una decision politica el convertir determinados
intereses en publicos y legitimar para su defensa la participacion del Estado
a través del ME

IV. OTROS ASPECTOS PROCESALES DERIVADOS DE LA
LEGITIMACION DEL MAR MENOR

El reconocimiento de personalidad juridica al Mar Menor para poder
litigar por derechos que le son propios conlleva también aproximarse a
temas tales como el tipo de tutela y pretension posible, la eficacia ultra partes
o no de la sentencia, entre otros aspectos.

1. Tipos de pretension

La pretension es lo que se pide en juicio y las razones que justifican la
peticion. En este caso que estudiamos, se podra ejercer todo tipo de
pretension, a saber, declarativa, constitutiva y condenatoria. Especial
relevancia tienen las pretensiones condenatorias a hacer o no hacer, porque
seran condenas a reparar el medioambiente en esa zona, repercutiendo
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—qué duda cabe— en toda la comunidad (nos referimos a toda la cuenca
mediterranea).

Igualmente, lo normal sera encontrar —junto a la pretensiéon ejercida
de forma individual en defensa del Mar Menor— otras pretensiones
adicionales interpuestas por todas esas asociaciones legitimadas o grupos
de personas, o incluso la Administracion del Estado, que actian por otros
tipos de intereses, con especial relevancia, por la defensa de un interés
colectivo (asociacion de usuarios del Mar Menor damnificados por vertidos),
e incluso podria darse el difuso (Greenpeace).

La conformacién de lo que es interés del Mar Menor y del tipo de tutela y
pretension debera hacerse de conformidad con la Comisién de seguimiento,
segn lo visto supra en art. 3, aunque la ley no prohibe que se actte sin su
consentimiento y que se delimite a posteriori.

2. ;Cémo se ejecutard la sentencia?

Remitimos a las normas sobre ejecucion (arts. 548 y ss., LEC). La ejecucion
dineraria ira destinada a reparar el Mar Menor de la forma y condiciones
que establezca su Comisiéon de seguimiento (art. 3).

En muchas ocasiones, junto a una ejecucién dineraria encontraremos
ejecuciones no dinerarias, destinadas a la realizaciéon de una determinada
conducta, por ejemplo, que se dé una condena a una obligacion de hacer o
no hacer. En segundo lugar, a una obligacion de entregar una cosa distinta
a dinero y, por ultimo, una condena a emitir una declaracién de voluntad.

Puede haber legitimaciones concurrentes, como hemos visto, con diferentes
pretensiones y condenas. Cada condena tendra su propia ejecuciéon y
eficacia de cosa juzgada.

3. La eficacia de cosa juzgada

La sentencia conlleva efectos materiales y procesales. Los primeros afectaran
la relacion juridica material derivada del proceso. Como efectos procesales,
encontramos la litispendencia, la invariabilidad de la resolucién una vez
firmes y, por Gltimo, la eficacia de cosa juzgada, que es la institucion de
naturaleza publica cuya finalidad es proteger las situaciones resultantes del
ejercicio de la funcién jurisdiccional. Esta tltima tiene especial importancia
en este caso.
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La litigacién de los intereses del Mar Menor tendra eficacia entre este
y la otra parte demandada en juicio. Se trata de la extension de la cosa
juzgada entre las partes (art. 222.3, LEC). Junto a esto, el propio art. 222.3
contempla la posibilidad de que terceras personas queden afectadas por la
eficacia de la sentencia. Se trata de esas otras legitimaciones que son por
intereses colectivos y difusos, fruto de legitimaciones extraordinarias, segin
lo visto. Son personas que, no habiendo litigado, podran verse afectadas
por esta sentencia estimatoria o desestimatoria de la pretension. A saber,
consumidores y usuarios que no fueron parte directa y legitimada, sino que
actuaron a través de las entidades del art. 11.2 y 11.3, LEC.
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I. INTRODUCCION

Si el final del siglo XX fue una época de numerosos cambios, el comienzo
del siglo XXI se esta caracterizando por ser una continuaciéon de lo
anteriormente acaecido y también por la irrupcién de nuevos problemas
y sus correspondientes cambios. La primera parte de siglo XX no fue
precisamente un dechado de virtudes, caracterizandose, mas bien, por ser
un periodo de guerras y de regimenes totalitarios. Pero se vio compensando
por la segunda parte del siglo, en la que los movimientos a favor de los
derechos humanos dieron lugar a diferentes textos internacionales sobre
la materia, que fueron un acicate para las posteriores Constituciones que

1 Este trabajo forma parte de las investigaciones para el proyecto «El acceso a la Justicia de
las personas vulnerables» (JUSVUL; PID2021-1234930B-100), dentro de los proyectos de
I+D de Generacién del Conocimiento, del Programa Estatal para impulsar la investigacién
Cientifica-Técnica y su Transferencia, Plan Estatal 2021-2023.
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se aprobaron durante la segunda mitad de dicho siglo. Desde luego, este
periodo supuso la consolidacién, en grandes territorios del globo, de una
buena parte de los derechos humanos, y en la parte que a nosotros nos
interesa: el derecho de acceso a los tribunales (art. 24, CE). Sin embargo,
por diferentes factores, ese acceso a los tribunales no ha resultado todo
lo eficaz y eficiente que se esperaba, sobre todo en los ultimos anos del
siglo y en los comienzos del siglo XXI. El fenémeno de la globalizacion,
los nuevos modelos econémicos y de consumo, las nuevas tecnologias y
los nuevos modelos sociales y culturales, han multiplicado el ntimero de
conflictos, lo que ha dado lugar a que el Sistema Judicial —que no era
precisamente una virtud— haya sido superado por el volumen de asuntos a
resolver. Estas razones y otras han dado lugar a que la imagen que percibe
el ciudadano sobre la administraciéon de justicia sea desfavorable. Se han
achacado problemas de gestiéon, de organizaciéon y de lentitud, bien en
la tramitacién, como consecuencia de las normas procesales, bien en el
tiempo de duracién de los procedimientos, fruto del volumen de asuntos a
resolver y de las normas procesales ya citadas. Todo ello teniendo en cuenta
el dicho popular «el tiempo es oro», que en el ambito que nos movemos,
como se sabe, «es justicia» (COUTURE), y que, en muchos casos, «brilla
por su ausencia».

Hemos asistido durante el final del siglo XX y comienzos del siglo XXI a
numerosos cambios en el Sistema de Justicia espafiol. Asi, desde el plano
organizativo, no olvidemos que la Ley Organica del Poder Judicial es de
1985. Y desde entonces ha sido objeto de numerosisimas modificaciones,
tanto en la organizacién como en la gestiéon, asi como consecuencia de
la irrupciéon de los cambios tecnoldgicos. Pero ello no ha supuesto, en
realidad, grandes avances en el sistema que, cuando se produjo el transito
de la dictadura a la democracia (1978), ya se encontraba colapsado y sigue
estandolo. En cuestion de medios personales y materiales, quien se sittie en
dicho momento y lo contraste con el presente, puede adverar que se han
producido cambios. Ha acrecido el personal y también los medios, pero
siguen siendo insuficientes, maxime si los comparamos con el volumen de
asuntos a resolver (que también han acrecido exponencialmente, lo cual
era 16gico) y con los medios que tienen el resto de los paises de la Unién
Europea, que es el nuevo «rasero» de medir las mejoras conseguidas.
Lo cual ya pone de manifiesto un dato facil de comprobar: el grado de
inversién publica en el sector justicia, con caracter general, ha sido escaso,
casi vegetativo, y con ello es dificil conseguir que el tercer Poder del Estado
se encuentre a la altura de las circunstancias.

Del mismo modo, durante ese periodo se han producido numerosas
reformas procesales, incluyendo una nueva ley de justicia administrativa
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(Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 1998), una nueva
ley de justicia civil (Ley de Enjuiciamiento Civil, de 2000), diferentes leyes
de justicia laboral (Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social, de 2011) y
numerosas reformas del proceso penal (cuya norma es de 1882). No
obstante, todavia no hay un nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, para
un texto ubicado atn en el siglo XIX, aunque completamente parcheado
para adaptarlo a las circunstancias actuales (aunque se han realizado tres
borradores de proyectos de reforma general). Y tras aquellas reformas
conviene decir, dado los datos actuales, que no se han producido mejoras
sustanciales, pues seguimos teniendo problemas de tramitacién y seguimos
teniendo unos procedimientos cuya tramitacion sigue siendo lenta, ineficaz
e ineficiente, posiblemente debido a la mezcla con los defectos en materia
de medios personales y materiales. Junto a dichas reformas, también se
han producido otras que han tratado de subvenir las necesidades reales
de colectivos especificos, de bienes concretos, que se han sumado a las
anteriores, pero que no han supuesto una verdadera mejora en la tutela
demandada ni obtenida.

A tiempo presente, el ciudadano demanda para que de esa manera se
cumplan la protecciéon de sus derechos y libertades fundamentales, que la
tutela de justicia sea realmente plena. Para ello demanda cambios, entre
ellos la existencia de una pluralidad de medios que garantice su libertad
para gestionar sus propios conflictos.? Esa nueva tutela va a suponer, como
se ha puesto de manifiesto, cambios en las estructuras, los principios y los
protagonistas, con pluralidad de instrumentos para obtencién de esa tutela®
y con espacios supranacionales e internacionales desde los que construir la
nueva visién de justicia.

Se han ido realizando reformas, pero, a tiempo presente, se encuentran
pendientes en el Parlamento otras que inciden en la organizaciéon de la
justicia, sus procedimientos y en el uso de medios tecnoldgicos en el sistema
de justicia. Esas y otras reformas acaecidas, asi como otras que vendran —
como ha puesto de relieve Barona Vilar—, supondran que, en el Sistema
de Justicia espanol, ademas de las instituciones tradicionales del sistema
procesal y de la organizacién judicial, adquiriran valor otras cuestiones que
supondran una mejora del acceso a la justicia, ya no entendida como el
derecho a acudir a los tribunales, sino como sistema de solucién de conflictos
o controversias. Asi, la autora pone de relieve, con razén, que habra que
tener en cuenta, bien como resultado de la evolucién de las instituciones,

2 Sobre estas cuestiones, vid. Valifio (2019).
3 En relacién con ello, abogando por la integracion de los ADR en el acceso, vid. Barona
(2014).
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bien como producto final de las nuevas reivindicaciones (Barona, 2022):
la globalizacién, supranacionalidad e internacionalizacion,' la aparicién
de las ADR,® el enfoque de género y la irrupcién de las tecnologias y
algoritmizacién de la justicia.®

Desde luego, en este trabajo no vamos a abordar todas esas cuestiones,
pues tiene una configuraciéon mucho mdas modesta. Nos interesan
algunas cuestiones del derecho del consumo que, a tiempo presente, han
adquirido enorme importancia tanto desde el plano nacional como de la
Unién Europea. No voy a entrar ahora en su configuracién como parte
del orden publico comunitario y lo que ello ha supuesto, por ejemplo,
en el ordenamiento espafiol, precisamente al hilo de la justicia civil. Me
interesan las ADR previstas en materia de consumo, que han sido objeto de
reforma, bien en sus instituciones principales, bien en normas sectoriales.
Y me interesan, dado que la normativa de la Uniéon Europea quiere que
dichos ADR tengan una configuracién concreta y unas garantias que,
creo, a tiempo presente no se cumplen. También me interesan algunas
cuestiones que estan pendientes de reforma y cuyo posible resultado no
comparto, o creo que podria vulnerar normas del ordenamiento, incluida
la Constituciéon y las normas de la Unién Europea.

Por ello, vamos a sefialar algunos problemas que suscitan los nuevos
cambios en materia de ADR de consumo, bien con caracter general,
en relaciéon con la mediacién y arbitraje de consumo, bien con caracter
sectorial, referido a los posibles ADR en materia de transporte aéreo, ADR
de telecomunicaciones y ADR financiero.

Il. ADR DE CONSUMO

1. La necesidad de una norma general de ADR de consumo

A tiempo presente, nos encontramos con una gran reforma en materia de
ADR. El Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio
publico de Justicia (en adelante PLMEPSP]), en tramitacién parlamentaria,

4 Sobre los aspectos regionales e internacionales, vid. Palao (2019).

5 Esta idea ya esta presente en Barona (2011). Una mezcla de ADR y tecnologia son las
ODR. Sobre ellas, vid. Armenta (2022).

6 Con profundidad, vid. Barona (2021). En materia de consumo, vid. Moreno (2022),
Guzman (2022) y Llorente (2022).
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contempla la necesidad de tener que realizar «una actividad negociadora»,
que debe encontrarse tipificada en el propio proyecto o en otra ley, a través
de la cual las partes de un conflicto pretenden encontrar una solucién
extrajudicial al mismo, bien por si mismas, bien con la intervencién de un
tercero neutral.” Con ello se esta recuperando en el ordenamiento espafol
algo ya presente hasta el afio 1984 (aunque no con la misma extension
en cuanto a instrumentos de solucién), como es la carga para el futuro
demandante de acreditar que se ha realizado o se ha intentado un ADR
previamente a la interposiciéon de la demanda. Para ello, contempla la
posibilidad de usar diferentes ADR, algunas ya existentes y otras de nueva
concrecidén (que no creacion, ya que su existencia y utilizacién no estaban
prohibidas por el ordenamiento, pese a su insignificancia practica).

Con ello, el legislador asume que, para ejercitar las acciones en el campo
del derecho privado, en aquellas cuestiones de libre disposicién de las partes
serd necesario que no obligatorio,? realizar negociaciones antes del acceso
a los tribunales. Ello, como se comprendera, tendra enorme relevancia en
el campo del consumo, sector en el que desde hace tiempo se contemplan
diferentes alternativas al margen del proceso, sobre todo en materia de
mediacién y arbitraje.

Claro que dicho cambio de paradigma supone también poder determinar,
con cierta precision, qué, como, cuando y por qué debemos acudir a esos
instrumentos de soluciéon de conflictos. La norma fija algunos parametros
y diferentes canales para ello, pero se limita en otros casos a remitir a otras
leyes que contemplen dichos instrumentos de soluciéon de conflictos. Y ahi
es donde podemos encontrar problemas. ;Sabemos cuales son, dénde se
encuentran? ;Se trata de informacion de facil acceso para los consumidores?
Por otro lado, esa existencia de diferentes normas puede ser indicativo, que
lo es, de que las reglas de funcionamiento, sus principios y otras cuestiones
puedan ser diferentes, pese a que se refieran a la misma instituciéon. Un
claro e¢jemplo seria la conciliacion, cuyo concepto varia entre la conciliacion
de caracter publico, ya prevista en el ordenamiento, y la conciliaciéon
privada prevista en el proyecto de ley. Otro tanto podria acontecer con las
mediaciones, todo ello sin entrar ahora en los matices y diferencias entre
mediacién y conciliacion, debido al cruce entre las versiones tradicionales
espanolas y las nuevas versiones, fruto del «movimiento de ADR».

7 Sobre las reformas del proyecto, vid. Marcos (2022), Bellido (2022) y Lépez (2022).
Recientemente, Amérigo (2022) y Diaz (2022).

8 Sobre la necesidad de la conciliacién o de los ADR, que no obligacién, antes de demandar,
vid. Montero (1985a, pp. 317-319).
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Por ello soy partidario de la necesidad de una ley general que fije las pautas
en materia de ADR y mucho mas en materia de consumo. En realidad, no
es la primera vez que expreso este pensamiento. Ya lo dije y lo mantengo:
en materia laboral (Colmenero, 2008) fijar el cuadro de ADRs laborales,
legales y convencionales no es nada facil, y explicarlo, menos. Hace poco
lo he expresado para los ADRs en materia privada (y el consumo es parte
de ella) y sigo reafirmandome en la necesidad de fijar pautas generales en
esta materia (Colmenero, 2022a). No es suficiente con una ley de mediacion
civil y mercantil que, ademas, no cubre todos los espectros del sector.
Aunque haya sido objeto de reformas y se prevean nuevos cambios, siguen
quedando fuera muchos aspectos y posibles mediaciones, en muchos casos
huérfanas de regulacion, asi como de garantias. Por ejemplo, la mediacion
de consumo (y luego volveremos sobre ella). Tampoco es suficiente con una
ley de arbitraje privado. Y aqui es facil el muestreo: el arbitraje de consumo,
que sigue siendo el arbitraje cuantitativamente mas relevante en Espana,’
se remite a ella, pero tiene reglas propias, al hilo de un reglamento que,
como luego veremos, no esta puesto al dia, aunque debiera ser asi desde
hace bastante tiempo. Pero la critica es bien simple, dicha ley no contempla
los supuestos en que los arbitros los elige o selecciona la administracién
publica, y este sector cada vez es mas importante, como abordaremos en las
paginas siguientes. A este arbitraje de consumo hay que sumar el previsto
en materia de transporte terrestre, que también esta previsto para los
consumidores, aunque se trate de un arbitraje no ajustado a la normativa
de la Unién Europea de referencia.'’

El Consejo de Estado, en sesién celebrada el 10 de marzo de 2022, emitid
el Dictamen N° 1112/2021, relativo al Anteproyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia. En las paginas 80 a
82, el Consejo de Estado se ocupa de los «Litigios en materia de consumo»,
terminando el apartado expresando:

El Consejo de Estado considera oportuno reiterar la recomendacion
que se formulé en un dictamen de 28 de enero de 2016, referido
al expediente nimero 926/2015, relativo a un anteproyecto de ley
de resolucion alternativa de conflictos de consumo. En concreto, se
reitera ahora lo que se sefiald entonces: «Este Consejo de Estado
considera que deberia hacerse un esfuerzo por elaborar una Ley
que establezca un nuevo y tnico marco de resolucién alternativa de

9 Y para ello basta con consultar las estadisticas de la actividad de las Juntas Arbitrales de
Consumo, publicadas por el Ministerio de Consumo.
10 Sobre la materia de transporte terrestre, recientemente, vid. Colomer (2022).
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conflictos en materia de consumo, con diferente alcance al que resulta
del anteproyecto y que deje fuera o establezca las especialidades que
sean del caso respecto de sectores en los que esté justificado».

Suscribimos la recomendaciéon, pero estableciendo las especialidades (no
dejandolas fuera). Si se hiciera dicha ley, posiblemente no seria necesaria
la reforma en materia de MASC que postula el Anteproyecto (ahora
PLMEPSP]) objeto de informe. Solo habria que atender, desde otro
angulo, los ADR en materia de familia y quedarian cubiertas las principales
necesidades. Alguien podria objetar que quedan otros sectores en el ambito
privado. Bueno, en esos casos, siguen teniendo la ley de arbitraje privado y
la de mediacion civil y mercantil (que se pueden aquilatar).

El resto de las figuras que aparecen en el PLMEPSP] no estan necesitadas
de regulacién, asi que la autonomia de la voluntad fija sus criterios. Basta
con fijar en la LEC las relaciones y efectos de las figuras con el proceso. Por
lo demas, el inico elemento atipico podria ser la conciliacién. La puablica ya
se encuentra sometida a regulacién, y la privada, para lo que se dice, sigo
sin ver la necesidad. Desde el plano practico (y basta para ello con observar
la Ley Modelo de mediacion/conciliacion de UNCITRAL!"), distinguir
entre facilitar y proponer carece de sentido, en mi opinién (y ello debe
quedar en manos del profesional), aunque conceptualmente se puedan
establecer otras matizaciones, que no siempre estan previstas en la ley.'?
En materia laboral, al menos en los supuestos convencionales, se habla de
mediacién-conciliacion, dado que el sujeto o sujetos que participan como
tales, pueden hacer uso de ambas opciones o simplemente facilitar, o bien
proponer, quedando a su criterio. El nombre es lo de menos, el més es que
ayude a componer conflictos eficazmente.

11 Cuestiones que pueden verse en Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacién Comercial
Internacional y Acuerdos de Transacciéon Internacionales Resultantes de la Mediacién
(2018) (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 2022).

12 Soy consciente de que, por influencia de los «movimientos de ADR» norteamericanos, a la
conciliacién y mediacién se les atribuyen un contenido y unas funciones intercambiadas.
No obstante, dado que, en mi docencia en Derecho Procesal Laboral, a partir del ano
1991, ya se incluian dichas cuestiones, soy deudor de la doctrina espafola existente sobre la
materia. En concreto, en materia civil, por ejemplo, Montero (1985b, pp. 305-315) sefiala
que las conciliaciones tienen su origen en los textos reguladores del proceso mercantil,
en las ordenanzas que desarrollaron el proceso ante los consulados, apareciendo en las
ordenanzas de Burgos y Sevilla del siglo XVI, y en posteriores ordenanzas en las que
se consolida como una carga. Sobre los problemas de conceptuacion de la mediacion y
conciliacién, abogando por otros contenidos para las funciones de mediador y conciliador,

vid. Fernandez (2022, p. 74).
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2. Aproximacion legal, nacional y comunitaria a los ADR
de consumo®

El Preambulo de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre (BOE del 4) (en
adelante, Ley RAL), por el que se incorpora al ordenamiento juridico
espanol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento y del Consejo, de 21
de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia
de consumo (en adelante, Directiva RAL), sefiala que la protecciéon
juridica del consumidor, tanto desde el plano nacional como comunitario,
ha sufrido dos etapas. Inicialmente la preocupaciéon estuvo volcada en
el reconocimiento de principios y derechos a favor de los consumidores.
Posteriormente, la actividad se volco en establecer cauces adecuados para
hacer valer los principios y derechos reconocidos.'

Elart. 51.1, CE establece la obligacion de los poderes publicos de garantizar
la defensa de los consumidores y usuarios mediante procedimientos
eficaces, asi como su seguridad, salud y los legitimos intereses econdmicos.
En su apartado segundo se reconocen a las organizaciones en materia
de consumo. El legislador procede al cumplimiento de dicho mandato, a
través de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU), de 19 de julio de 1984, que, ademas, pone de manifiesto que sigue
«los principios y directrices vigentes en la materia en la CEE» (Exposicion
de Motivos). A esta norma, y para adaptarse a la normativa comunitaria
dictada durante el periodo, le sucedera el Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre (BOE del 30), por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias.

Respecto a los cauces adecuados para hacer valer los nuevos derechos, si
dejamos en un segundo plano a la LEC del anio 2000, que regulara de forma
difusa un procedimiento para la proteccion de los intereses colectivos y difusos
en materia de consumo, los mayores avances se han producido en el campo de
los ADR. Antes de la LGDCU, el consumidor solo contaba con los tribunales,
y dicho proceso, aplicado a los litigios entre consumidores y empresarios, se
mostraba contrario a los intereses de los primeros. Los obstaculos técnicos,
econémicos y psicolégicos jugaban en su contra, de ahi que el consumidor
preferia abstenerse de litigar o llegar a una solucién amistosa, generalmente
desventajosa para sus intereses (Bonet, 1997, pp. 49-51).

13 Sobre diseo general, recientemente, vid. Romero (2022).
14 Un andlisis de desarrollo seguido puede verse en Catalan (2018).
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LaLGDCU, ademas de suponer un correctivo en el campo de la contratacion
en masa y una mejor protecciéon de las relaciones juridicas de los
consumidores, previ6 «un sistema arbitral que, sin formalidades especiales,
atienda y resuelva con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes las
quejas de los consumidores y usuarios», mediante un sistema de caracter
voluntario (art. 31). Fue la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje,
la que desarroll6 el art. 31, LGDCU, a través de la Disposiciéon adicional
primera y segunda, fruto de los cuales fue el Real Decreto 636/1993 por el
que se regul6 el sistema arbitral de consumo, que como experiencia piloto
habia comenzado a funcionar en 1986."> A esta norma, debido a cambios
normativos, le sucedié el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el
que se regulo el Sistema arbitral de consumo (en adelante, RDAC).

Desde el plano comunitario no han sido ajenos a esta cuestion. La
Resolucién del Consejo de la CEE, de 25 de junio de 1987, sobre el acceso
de los consumidores a la justicia, invitaba a la Comisiéon a ampliar el
horizonte de proteccion de los consumidores, en su vertiente de acceso a
la justicia (cuyos contornos se veian ampliados, dado que no solo se referia
a los tribunales, sino también a mecanismos de ADR), teniendo en cuenta
que habia que mejorar tres aspectos: tiempo empleado, coste econémico
soportado y eficacia del sistema. Tras los analisis realizados, la Comunidad
Europea presento el Libro Verde sobre el acceso de los consumidores a la
justicia y solucién de litigios en materia de consumo en el mercado unico
(16 de noviembre de 1993).

Pese a la producciéon normativa y la creaciéon de diferentes sistemas de
ADRs, la percepcion de la Comunidad Econémica era que los mecanismos
de resolucién alternativa no se habian establecido correctamente ni
funcionaban satisfactoriamente en todas las areas geograficas y sectores
empresariales. A ello se suma que los ADRs constituidos eran de calidad
variada y no siempre se tramitaban con eficacia los litigios transfronterizos.
Ello no quita que en aquel periodo se aprob6 la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos
de la Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que en el caso espaifiol dio
lugar a la Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Ley 5/2012,
de 6 de julio —BOE del 7—; en adelante, LMCM).

La Comunicacién de 13 de abril de 2011 («Acta del Mercado tnico»
—Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza—
«juntos por un nuevo crecimiento») identific6, como una de ellas, la

15 Apuntando dichos datos, vid. Badenas (1993) y Escalona (2022, p. 122).
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legislacién sobre Resolucion Alternativa de Litigios. Durante dicho periodo
se produjeron otras conclusiones que abonaban esa idea y, ademas, hacian
peticion de normas sobre la materia de resolucion alternativa de litigios.
Ello tuvo lugar con la Directiva 2013/11/UE sobre resolucién alternativa
de litigios en materia de consumo y el Reglamento (UE) N° 524/2013,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre
resolucidn de litigios en linea en materia de consumo,'®

la Ley 7/2017 ya citada.

que fue la razén de

Sobre dicha Ley RAL vamos a hacer pivotar la mayoria de las reflexiones
de este trabajo, entre otras razones, porque nos encontramos en 2022 y
pensamos que, en el caso espanol, todavia no se cumple. El Preambulo de
la Ley RAL (III) sefialaba que los consumidores residentes en Espafa o en
cualquier Estado miembro de la UE «tendran la posibilidad de resolver sus
litigios de consumo con empresarios establecidos en Espafia acudiendo a
entidades de resolucion alternativa de calidad que hayan sido acreditadas
por la autoridad competente e incluidas en un listado nacional de entidades
acreditadas». Pues bien, a la fecha actual, y dada la lista facilitada a la
Comision Europea, esto no es posible. La razén para ello es que las
principales entidades acreditadas son las Juntas Arbitrales de Consumo
y no estan todas. Y con un condicionante basico, el sistema arbitral es
voluntario, lo que exige que las empresas se encuentren adheridas, y esto
todavia, a tiempo presente, sigue siendo uno de los grandes déficits del
sistema (que, recordemos, empez6 oficialmente en 1993). Claro que el
sistema arbitral de consumo no es el tnico sistema de resolucién alternativa
de litigios, hay mas, pero acreditados del sector publico no hay mucho mas,
y del privado, pocos casos y en sectores especificos.

3. La gratuidad del ADR de consumo

Existe cierta contradiccion entre la Ley RAL y el PLMEPSP]J. El proyecto
parte de la necesidad del ADR antes de demandar en los asuntos dispositivos
y asume que ese presupuesto es ineludible. Asimismo, nos dice que solo
serd gratuito siguiendo los parametros de la Ley 1/1996, de 10 de enero
(BOE del 12) de Asistencia Juridica Gratuita, es decir, carencia de recursos
econdémicos. Luego, el ADR no es gratuito para todos, pues quienes superen
los umbrales econémicos careceran del derecho. Sin embargo, el art. 11 de

16 Sobre la plataforma europea de ODR, vid. Catalan (2022), y sobre la formacién necesaria
para operar con dichos instrumentos, vid. Valino (2022).
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la Ley RAL establece que los procedimientos deben ser gratuitos para los
consumidores, asumiendo que la Directiva permitia que fueran gratuitos
o se prestasen a cambio de un precio simbdlico para los consumidores,
habiéndose quedado la transposicién solo con el primer apartado.

Esta extrana solucién sera valida para todos los supuestos a los que se hace
referencia en el titulo I del PLMEPSP]. No obstante, podria variarse la
cuestién si las controversias de consumo se encauzan por lo previsto en
la Disposiciéon adicional quinta del PLMEPSP], aunque las soluciones
tampoco son satisfactorias y tampoco estd claro que se cumplan los
requisitos que prevé la Ley RAL, que son los que requiere la UE, a no
ser que se quiera incumplir con ellos. Dicha Disposicién adicional quinta
PLMEPSP] establece que:

En los litigios en que se ¢jerciten acciones individuales promovidas
por consumidores o usuarios, se entendera cumplido el requisito de
procedibilidad por la reclamacién extrajudicial previa a la empresa
o profesional con el que hubieran contratado, sin haber obtenido
una respuesta en el plazo establecido por la legislacién especial
aplicable, o cuando la misma no sea satisfactoria, y sin perjuicio de
que puedan acudir a cualquiera de los medios adecuados de solucién
de controversias, tanto los previstos en legislacién especial en materia
de consumo, como los generales previstos en la presente ley.

Se entendera también cumplido el requisito de procedibilidad con la
resolucion de las reclamaciones presentadas por los usuarios de los
servicios financieros ante el Banco de Espana, la Comisiéon Nacional
del Mercado de Valores y la Direcciéon General de Seguros y Fondos
de Pensiones en los términos establecidos por el articulo 30 de la Ley
44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero, o ante la entidad que se cree en virtud de lo establecido
en la disposicién adicional primera, apartado 1, de la Ley 7/2017,
de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa
de litigios en materia de consumo.

O sea, si la legislaciéon especial establece dicho tramite (reclamacion
extrajudicial a la empresa) se podra utilizar y ese sera el requisito para
cumplir. Por ejemplo, en temas financieros o en transporte aéreo. En el
resto como no lo hay, tocan los sistemas generales y habra que pagarlos
(salvo que se goce del beneficio de justicia gratuita), con lo que no seran
gratuitos. Desde luego, estas cabalas dan la razén al Consejo de Estado.
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Hace falta, ante todo, claridad, que se consigue tramitando una ley general.
Y ello sin entrar en las reflexiones del Consejo de Estado sobre si el pago
de aquellos servicios, por parte de los consumidores, realmente superan el
test de constitucionalidad en cuanto a la posible vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva.

4. Mediaciéon de consumo”

4.1. Consideraciones generales

Una vez aprobada la Ley RAL en materia de consumo, las opciones sobre
los posibles instrumentos de solucion de conflictos eran variadas. Por un
lado, y dado que muchos de los conflictos son disponibles y las cuestiones se
encuentran sometidas a la autonomia de la voluntad, las partes podian hacer
uso de los mecanismos de ADR privados que considerasen convenientes.

La Ley RAL modifica la Ley de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
para incluir en su seno la mediaciéon de consumo, inicialmente excluida.
Conviene realizar algunas puntualizaciones para este momento y apartados
posteriores. La Ley RAL tiene como una de sus misiones garantizar la
existencia de entidades de resolucion alternativa de conflictos establecidos
en Espafia que cumplan los requisitos, garantias y obligaciones previstas
en la Directiva RAL. Por ello, se pueden distinguir dos bloques: ADR
ajustados a la Ley RAL (y, por tanto, a la Directiva RAL) y otros que
pueden estar ajustados a otras normas (estatales o autonémicas, que tienen
competencias en la materia), pero que no se ajustan a la Ley RAL. Los que
no se ajusten a dichos parametros pueden subsistir, dado que la ley no los
prohibe, pero no seran de los que informen las entidades de acreditacion
en materia de consumo, como ajustados a los requerimientos comunitarios.
Ello podria considerarse un desvalor para la regulacién que se prevé en
el PLMEPSP], dado que, entre los mecanismos que contempla, hay
supuestos que no cumplen esos requisitos marcados por la Directiva RAL
(fundamentalmente, el de la gratuidad para los consumidores), y eso que
ahora, con independencia de su resultado vinculante, van a ser tramites
necesarios.

Como la Ley RAL ya es objeto de desarrollo, dentro de ella transciende
la obligaciéon de publicitar aquellas entidades que han obtenido la

17 En esta materia somos deudores del trabajo de Pillado (2018 y 2022).
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acreditacion y por ello pueden operar en el Estado espanol para litigios
nacionales o transfronterizos. En la lista de entidades acreditadas (European
Commission, s. f.), en cuanto al sector privado, hay pocas opciones.
Hay algunas con limitacién de sectores, caso de la Asociacion para el
Autocuidado de la Salud (ANEFP), que solo cubre las controversias relativas
a los productos cosméticos e instrumentos de tocador para el cuidado
personal; la Asociacién para la Autorregulaciéon de la Comunicacién
Comercial (AUTOCONTROL), en materia de publicidad; y el Comité de
Mediacion de la Asociacién Confianza Online, que solo cubre cuestiones
relativas a productos y servicios en Internet. Que cubra todo el espectro
de los consumidores en todo el territorio nacional solo se encuentra la
asoclaciéon de mediacion Mediation Quality, con sede en Barcelona. Su
handicap: solo puede operar si no te encuentras cerca de su sede, de forma
online, lo que, desde luego, a tiempo presente sigue siendo un problema con
los consumidores. Con ello, puede comprobarse que, pese a la fecha de la
Ley RAL, el resultado sigue siendo bastante escaso.

En el sector publico, las entidades acreditadas son las Juntas Arbitrales de
Consumo autondémicas (salvo la Comunidad Auténoma Valenciana y la de
la Ciudad Auténoma de Melilla), la Junta Nacional de Consumo y alguna
sectorial (Junta Arbitral de Consumo de la zona noroeste de la Comunidad
de Madrid) o municipal (ayuntamientos de Alcobendas, Madrid, Zaragoza
y de Leon). A ello hay que sumar la Secciéon de Consumo Europeo de la
Agencia Catalana de Consumo y el Servicio de Mediaciéon de la Agencia
Catalana de Consumo. Como puede comprobarse, la lista de Juntas
Arbitrales no es completa ni siquiera a nivel autonémico, y la acreditacién
se ha realizado para el arbitraje de consumo (se especifica que el ADR es
vinculante para consumidor y empresario), salvo los dos servicios catalanes,
que seran de mediacion.

4.2. Mediaciones de consumo autonémicas

No obstante lo anterior, es posible la mediaciéon en consumo, en el sistema
publico (no vamos a referirnos al sector privado), puesto que el sistema arbitral
de consumo, en sus tramites iniciales, admite dicho método de solucién
de conflictos. Ademas, y esto dependera de cada comunidad auténoma,
es posible que, en tramites anteriores al arbitraje, los servicios pablicos de
consumo admitan la mediacion.

Asi, por ejemplo, y teniendo en cuenta que las comunidades auténomas
tienen asumidas competencias en materia de mediacion, el art. 38 de la Ley
13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y proteccion de los consumidores
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y usuarios de Andalucia (BOJA del 31), prevé que los Consejos Provinciales
de Consumo y el Consejo Andaluz de Consumo, entre otras funciones,
puedan realizar actividades de mediacion. No es el Gnico supuesto, puesto
que las Oficinas Municipales de Informacién al Consumidor (OMIC) y las
Delegaciones territoriales o provinciales de la Consejeria competente, como
organos encargados de la tramitaciéon de las quejas y las reclamaciones,
tienen encomendadas, durante la tramitacién del expediente (relativo
a la queja o reclamacién del consumidor contra el empresario), intentar
encontrar una solucién que pueda satisfacer a ambas partes, donde también
informaran la posibilidad de resolver la controversia a través del arbitraje
de consumo (art. 19 del Decreto 82/2022, de 17 de mayo —BO]JA del 20—,
por el que se regulan las hojas de quejas y reclamaciones de las personas
consumidoras y usuarias en la Comunidad Auténoma de Andalucia).

En esta linea habria que situar las posibles mediaciones que lleven a cabo
los servicios de consumo (en concreto, la Secciéon de Consumo Europeo de
la Agencia Catalana de Consumo y el Servicio de Mediacién de la Agencia
Catalana de Consumo) en la Comunidad Auténoma de Cataluna, al hilo
del Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre el procedimiento de mediaciéon
en las relaciones de consumo (DOGC de 10/07/2014).

La diferencia entre los supuestos andaluces y el catalan es que los segundos
tienen procedimiento reglado (y ajustado la Directiva RAL) y los servicios
andaluces no, con lo que a tiempo presente seria de aplicaciéon la LMCM
(0 no, pues nada se dice). Hay mas diferencias. Los servicios catalanes estan
acreditados y la Junta de Andalucia no ha acreditado a sus servicios, con
lo que no cumple los criterios previstos en la Ley RAL. No obstante, el
Decreto de mediaciéon de consumo de Catalufia dice estar adaptado la
Directiva RAL (en una materia de su competencia), pero no tenemos claro
que se haya adaptado a la Ley RAL. El punto de inflexién mas claro es
que el decreto catalan prevé el cobro de honorarios (art. 31) y la Ley RAL
establece que los procedimientos son gratuitos para las partes. No obstante,
en las fichas de acreditacién las dos instituciones citadas sehalan que la
mediacién es gratuita para el consumidor.

4.3. Mediacién al hilo de las Juntas Arbitrales de Consumo

Tiene mayor interés el supuesto de mediaciéon que van a realizar las Juntas
Arbitrales de Consumo, al comienzo del arbitraje de consumo. Asi, el art.
38, RDAC propone al comienzo del arbitraje que se realice mediacién,
tramite que debe regirse por la legislacion sobre la materia que resulte de
aplicacion, correspondiendo al secretario de la Junta Arbitral de Consumo
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dejar constancia en el procedimiento arbitral de la fecha de inicio y fin
de la mediacién, asi como del resultado de esta. Llegados a este punto, y
salvo en los casos en que las comunidades auténomas tengan legislacion
sobre la materia (caso de Catalufia), en los demas supuestos pensamos
que ahora debe ser objeto de aplicacién la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles, con el agravante que dicho procedimiento no se ajuste a la
Ley RAL (debiera tener sus reglas propias). Si llama la atenciéon que las
Juntas Arbitrales acreditadas solo han acreditado los arbitrajes de consumo,
pues en las fichas que constan en la pagina web de la UE se indica que el
procedimiento, aunque es voluntario, es vinculante para las partes, y eso es
posible con el arbitraje. Otro problema adicional mas.

Si en cuanto a la acreditaciéon de los organismos damos por buena la
solicitada y concedida (que es para arbitraje de consumo) en cuanto al
procedimiento, y dado que no hay tramite previsto, le aplicamos la LMCM,
puesto que el art. 2.2.d) ha sido modificado por la Ley RAL para admitir

mediacién de consumo.

Respecto a la LMCM, en cuanto a los mediadores, cumplir las exigencias
de la Ley RAL se antoja facil, dado que el art. 22 de la Ley RAL marca
unas exigencias que se pueden cumplir con los arts. 11.2, LMCM vy los
arts. 3 a 7, RDAC. No obstante, si sera un obstaculo que el mediador
pueda cumplir los requerimientos previstos en el art. 23.1 de la Ley RAL,
entre ellos, el nombramiento por un mandato no inferior a dos afios (con
remocion tasada), el cumplimiento estricto de la imparcialidad respecto
de las partes y el conflicto, y que haya una remuneracién que no guarde
relacién con el resultado del procedimiento.

No serd obstaculo para la mediacién de consumo, tanto si se aplica la
LMCM (arts. 8 y 13) como la Ley RAL (art. 21), que el mediador adopte
no solo una actitud facilitativa, sino también propositiva, con lo que
diferimos de aquella parte de la doctrina que entiende que la LMCM no
lo permite, por cuanto que no interpretamos bajo dicho signo los arts. 8
y 13, LMCM. No obstante, en el ambito del consumo, al menos desde el
plano practico, siempre el mediador o mediadores han tenido una actitud
activa, que incluye la proposiciéon de acuerdos.'® Otra cosa serd si, como
se pone de relieve la doctrina (con razoén), se cumple la preparacion y
cualificacion para ser mediador, cuestion que, a tiempo presente, puede
ser una cuestiéon discutible. Esto, sobre todo cuando una buena parte de
los arbitros que representan a la administracién ocupan su puesto por el

18 En contra de este criterio, por ejemplo, vid. Pillado (2018, p. 36).
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solo hecho de ser funcionarios (con buenos conocimientos en derecho), no
por ser mediadores, pero que también se podria dudar de los otros posibles
mediadores. Asumamos que las funciones las realizan los arbitros, y la
cualidades y calidades para ser arbitro no son las mismas que para ser
mediador. Luego, la idea de la Ley RAL no se cumple plenamente.

Otro elemento relevante —y de contraste— que debe tenerse en cuenta es
que la mediacién de consumo sera gratuita (ademds para ambas partes),
puesto que asi se ha celebrado siempre, con lo que en esto no sera de
aplicacion las reglas de la LMCM (art. 15.1), que si permite la Ley RAL
(art. 11).

Lo que si deberia aplicarse, cosa que no siempre ocurre (dado que, desde
el plano practico, siempre ha discurrido de manera libre o informal), es el
procedimiento previsto en la LMCM.' Generalmente la mediacién, en el
ambito del consumo, que suele anteceder al arbitraje, suele ser breve. No
obstante, deberan aplicarse los plazos previstos en el art. 20 de la Ley RAL
y no superar los noventa dias naturales.

Con lo sefialado, aunque se podria hacer muchas mas observaciones,
simplemente reflejamos los problemas aplicativos que se generan cuando el
sistema no se encuentra plenamente implementado, como asi acontece en
la mayoria del territorio.

5. Arbitraje de consumo

S1 nos adentramos en el arbitraje de consumo, y ello con independencia de
los cambios operados en el RDAC por la Ley RAL, también hay que hacer
referencia a problemas aplicativos, aunque, todo hay que decirlo, también
contiene elementos comunes con la Ley RAL. Ya hemos puesto de relieve
que las Juntas Arbitrales Autonémicas (la mayoria) y la Junta Nacional,
asi como algunas municipales, ya se han acreditado. No obstante, estamos
en 2022 y no se comprende la razén por la cual el Sistema Arbitral de
Consumo no se ha acreditado completamente (y eso que ha habido ayudas
previstas en la Disposicion adicional tercera de la Ley RAL).

La Ley RAL parte de unas premisas y buena parte de ellas estan presentes
en el arbitraje de consumo. Asi, el art. 9 de la Ley RAL asume que deberan
tratarse de ADRs voluntarios, y el arbitraje de consumo cumple con dicha

19 Sesién informativa (art. 17), sesién constitutiva (art. 19), fase de negociacién (art. 21) y
terminacién del procedimiento (art. 22).
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caracteristica. Pese a este caracter voluntario no debemos desconocer que
el sometimiento a arbitraje de consumo normalmente serd fruto de una
clausula incorporada al contrato principal, de un acuerdo independiente
de las partes o de la adhesion publica del empresario (art. 24, RDAC). A
este postulado hay que unir, ahora, lo previsto en el art. 15 de la Ley RAL,
pues tal precepto priva del caracter vinculante (para el consumidor, no para
el empresario) del convenio arbitral cuando este se perfeccione con caracter
previo al surgimiento del conflicto. Por ello, y al margen de la forma del
convenio arbitral, el consumidor, tras la presentacion de su solicitud, debe
prestar su consentimiento informado (en que debe dejar constancia expresa
de haber sido informado sobre el caracter vinculante del laudo arbitral y
la imposibilidad de acudir posteriormente a la via judicial, art. 15.3, Ley
RAL), con anterioridad a la admisién del arbitraje.

Problemas diferentes puede plantear que los ADRs, tras la Ley RAL, deben
ser gratuitos. Es cierto que la regulaciéon del RDAC asume dicho postulado,
con caracter general, pero lo modula o matiza en materia de prueba, dado
que deben ser sufragadas por quienes las hayan propuesto. Ahora, con la
nueva ley (y esto no ha sido objeto de modificacién) el consumidor no debe
sufragar las pruebas y debera asumirlas, de oficio, la Junta Arbitral, que no
debera hacer lo mismo con los empresarios. Sin embargo, consideramos
que no debe ser objeto de aplicacion el art. 43, RDAC en cuanto a la
posibilidad de reconvencién, puesto que el art. 3 de la Ley RAL excluye de
su ambito «los procedimientos de resolucién alternativa de litigios iniciados
por los empresarios contra los consumidores». Aquel precepto no fue
objeto de modificacion, pero consideramos que no es posible su aplicaciéon
al infringir lo previsto en la Ley RAL.

Otro elemento que no conviene olvidar es que la Directiva RAL y la Ley
RAL (art. 20) establecen que el plazo para resolver, dictar laudo y notificarlo,
serd de noventa dias naturales, a contar desde el inicio del procedimiento, y
en caso de complejidad se puede prorrogar otros noventa dias naturales (art.
49.1, RDAC). Luego no admite suspensiones, bien que las prevea el RDAC
(por ejemplo, el art. 22 en materia de recusaciones), bien que se pretenda
supletoriamente aplicar las normas del procedimiento administrativo
general, al hilo de la ley 39/2015, de 1 de octubre (BOE del 2), del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Estos plazos, a quien conozca desde el plano practico el funcionamiento de
las Juntas Arbitrales de Consumo, seran de dificil cumplimiento.

Para finalizar, simplemente quisiéramos reflejar una cuestion. El RDAC
se remite a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003) en materia de impugnacion
del laudo arbitral. Esta norma contempla, entre otras, como posible
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impugnacién la utilizacién de la accién de anulaciéon, cuyos motivos son
tasados fundamentalmente para verificar o controlar que el procedimiento
arbitral previsto en la norma se ha cumplido. Pues bien, recientemente
hemos asistido a diferente jurisprudencia tanto del TJUE como del TC,
sobre los ADRs obligatorios. No voy a desgranar ahora estas cuestiones,
pero si quisiera apostillar un par de ideas al hilo de dicha jurisprudencia.”

Por un lado, en cuanto a lo que se refiere a la decision o laudo, teniendo en
cuenta que en materia de consumo es habitual el arbitraje de «equidad», ¢se
puede prescindir de las normas de orden publico en materia de consumo?
Por ejemplo, gse puede prescindir del orden publico constitucional o del
comunitario?? Bueno, la jurisprudencia del TJUE, en materia de clausulas
abusivas (por e¢jemplo, «clausulas suelo») y otras cuestiones vinculadas con
las «hipotecas» nos eximen de mayores consideraciones. No es posible,
pues st los 6rganos jurisdiccionales no pueden prescindir de ellas (y deben
controlarlas de oficio), lo mismo deben hacer los arbitros, aunque la decision
del arbitraje fuera en «equidad». Nada nuevo, en mi opinién, que ya habia
reflejado dicho criterio hace algiin tiempo (Colmenero, 2000, pp. 1-65),
pues la decision en equidad debe respetar, como minimo, los derechos y
libertades fundamentales, y también el orden publico (ahora nacional o
comunitario). A ello debe sumarse, ahora, lo previsto en el art. 16 de la Ley
RAL. Este precepto nos indica que, en los procedimientos con resultado
vinculante (arbitrajes, todos, sin distincién), al consumidor no se le puede
privar de la protecciéon que le proporcionan las normas imperativas o que
no pueden excluirse mediante acuerdo.

Por otro, queda la duda de si el acceso al sistema judicial, a la jurisdicciéon
(art. 24.1, CE y art. 47, Carta de Derechos Fundamentales de la UE), solo
debe ser pleno en el caso de los ADRs obligatorios, pues en los otros casos,
como en los arbitrajes voluntarios, caso del de consumo, nos basta con la
accion de anulacién, cuyo acceso no es pleno (y reflexiones parecidas se
podrian hacer con la mediacién y conciliacién, dado que solo se pueden
impugnar a través de la acciéon de nulidad, por las causas que invalidan los
contratos).

Asi, la Directiva RAL en su considerando 49 nos indica que, cuando las
normas nacionales hagan obligatorio un ADR paralos comerciantes, estas no

20 Almargen de haberme ocupado ya de ello, al hilo del ADR de transporte aéreo (Colmenero,
2022b, pp. 473 y ss.), debe verse Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de medidas
de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia. Al mismo, también pueden verse las
reflexiones de Pérez (2019, pp. 6-9), Nadal (2021) y Peiteado (2018, pp. 303 y ss.).

21 Sobre el orden publico que citamos, vid. Pérez (2022) y Schumann (2022).
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deben impedir «a las partes ejercer su derecho a acceder al sistema judicial,
tal como establece el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea». Pero previamente en su considerando 45 y con caracter
general, nos indica que el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a
un juez imparcial forman parte de los derechos fundamentales establecidos
en el art. 47, CDFUL y ello implica que

los procedimientos de resolucion alternativa [todos] no deben
concebirse como sustitutivos de los procedimientos judiciales y no
deben privar a consumidores o comerciantes de su derecho a recurso
ante los organos jurisdiccionales. La presente Directiva no debe
impedir a las partes ejercer su derecho de acceso al sistema judicial.

Si no pueden ser privados de su derecho de acceso al sistema judicial,
en los términos del art. 47, CDFUE, ¢la accién de nulidad cumple con
dicho requisito? Posiblemente no lo cumple. La Directiva no quiere acceso
restringido a la jurisdiccién, cuando previamente se ha ejercitado un ADR,
con lo que, respecto de los conflictos entre consumidores y empresarios, las
reglas de juego han variado y no pueden aplicarse los criterios hasta ahora
utilizados.

I1l. ACOTACIONES EN MATERIA DE ADR DE
TRANSPORTE AEREO

La Directiva RAL permitia a los Estados que en sus disposiciones internas
establecieran excepciones al sistema general disenado, es decir, ADRs que,
para el empresario, fueran obligatorios y vinculantes. Y el ordenamiento
espafiol no ha sido ajeno a ello. La Ley 7/2017 en su Disposicién adicional
primera contemplaba en el ambito de la actividad financiera aquella
posibilidad, y luego volveremos sobre ella al hilo del Anteproyecto de Ley
del Gobierno actual. Pero, ademas, en su Disposiciéon adicional segunda
se hacia referencia a las entidades de resolucién alternativa en el ambito
de protecciéon de los usuarios del transporte aéreo. En este segundo caso,
nos estamos refiriendo a una materia que, a tiempo presente, tiene enorme
transcendencia y que genera un volumen relevante de conflictos e incluso
de litigios jurisdiccionales. Recientemente me he ocupado de esta materia,
por lo que no voy a poner de manifiesto los problemas que afronta. Ademas,
todavia no ha visto su final, puesto que el sistema disefiado todavia no ha
entrado en vigor (Colmenero, 2022b).

Dicha Disposicion adicional segunda contempla que la Agencia Espafiola
de Seguridad Aérea (AESA) asumira las competencias en materia de
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ADR en el transporte aéreo. Para ello debe acreditarse, cosa que todavia
no ha acontecido. Esta acreditacion podria tener problemas, pues la
AESA, ademas de asumir tales funciones, también tiene asignadas las
correspondientes al régimen sancionador en la materia, lo que hace que
sea una entidad de ADR con un problema interno. Lo anterior, dado que
se dedica indistintamente a sancionar a las companias aéreas y a resolver
algunos de los conflictos que sobre estas se plantean (no todos, como
reconocen actualmente sus servicios de reclamacion, funcién que también
tiene asumida a tiempo presente).

Lo cierto es que la AESA, como entidad a acreditar, ya aparecia en la
primera versiéon de la Disposicién adicional segunda. Incluso hubo un
borrador de Orden Ministerial que asi lo contemplaba. No obstante, la
primera redacciéon fue objeto de modificacién por la Ley 3/2020, que volvié
a ajustar el contenido de la Disposicién adicional segunda, limando algunas
aristas que traslucieron en el Proyecto de Orden Ministerial, entre ellas que
la impugnacién del laudo (decision) de la AESA fuera al orden contencioso-
administrativo, para que permaneciera en su lugar correcto, el orden civil.
Tras dicha nueva redaccién, y como desarrollo de tal ADR, la Orden
TMA/201/2022, de 14 de marzo, procede a regular su procedimiento,
quedando pendiente la acreditaciéon de la entidad y la aprobacién de su
estatuto (que debera producirse por ley o reglamento). En este tramite nos
encontrabamos, pese a que lo ya ensenado tenia mas sombras que luces.

No voy a desarrollarlo plenamente, me remito a lo que ya he escrito sobre
la materia. No obstante, debo indicar alguna cuestién mas, aunque parezca
extrafio el resultado. E1 ADR disefiado, que no recibe nombre, siguiendo la
estela de la Directiva RAL, es un arbitraje administrado por un organismo
publico (con lo que ello conlleva) y que ahora dejamos aparcado. Es un
arbitraje, dado que se dictan decisiones o resoluciones, o como siempre se¢ ha
dicho, laudos. El 6rgano no facilita ni propone, sino que impone soluciones.
Para ello se declara que el arbitraje sera obligatorio para las compaiiias
aéreas, pero sera voluntario para el pasajero/consumidor, y también, lo
que resulta bastante extrafio (por no utilizar ahora otro calificativo), para
el otro posible reclamado, las entidades gestoras aeroportuarias. Claro, al
declarar el arbitraje obligatorio para las compaiiias aéreas, pero voluntario
para los otros posibles sujetos del arbitraje, el legislador se ha visto obligado
a indicar que todas las partes pueden impugnar la decisiéon (laudo), pero
con diferente contenido. Asi, el pasajero/consumidor puede dirigirse a los
tribunales para ejercitar todas las pretensiones que crea conveniente, sin
limitaciones, e incluso podria incluir nuevas pretensiones, bien aquellas
que no quiso ejercitar en el arbitraje, bien otras que corresponda a otros
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reglamentos o normativas aéreas que no permite el ADR de la AESA, que
tiene limitado su conocimiento. Extrafiamente, pese a ser un arbitraje, se
dice que el resultado no le es vinculante.

En cuanto a las entidades gestoras aeroportuarias, también se dice que el
resultado no les es vinculante, pero nada se dice en cuanto a los derechos
que puede ejercitar en los tribunales; de ahi que le apliquemos los previstos
para las compaiiias aéreas. Y para las companias aéreas se dice, ademas
de estar obligadas al arbitraje, que el resultado es vinculante y que deben
cumplirlo, pero que pueden impugnarlo ante los tribunales cuando
consideren que no es conforme a derecho. Por tanto, no se ejercita una
accion de nulidad, como ocurre en el arbitraje de derecho privado, sino
que impugnara el laudo por no ser conforme a derecho y, por tanto, podra
revisar completamente la decisién, aunque, a diferencia del pasajero/
consumidor, no puede anadir nuevas cuestiones o pretensiones.

Ahi nos quedamos, hasta que lleg6 el Real Decreto Ley 14/2022, de 1
de agosto (BOE del 2), de medidas de sostenibilidad econémica en el
ambito del transporte, en materia de becas y ayudas al estudio, asi como de
medidas de ahorro, eficiencia energética y de reduccién de la dependencia
energética del gas natural. Dicha norma procede a nueva modificaciéon de
la Disposicion adicional segunda. Para esta modificacion el Preambulo de
la norma indica:

La disposiciéon final cuarta de este real decreto-ley modifica la
disposicién adicional segunda de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre,
por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2013, relativa a la resoluciéon alternativa de litigios (ADR) en
materia de consumo, que en la redaccion dada por la disposicién final
sexta de la Ley 3/2020, dispone que «... la decisién adoptada por la
entidad acreditada podra ser impugnada por parte de la compaiia
aérea, ante el juzgado de lo mercantil competente, cuando considere
que la misma no es conforme a Derecho. Puesto que la decision de la
entidad acreditada no sera vinculante para el pasajero, en todo caso
se entendera sin perjuicio de las acciones civiles que el pasajero tenga
frente a la compania aérea».

Se considera conveniente clarificar el régimen juridico de este ADR
para evitar un aspecto que podria resultar claramente perjudicial tanto
para el funcionamiento de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea
(AESA) como para su papel como entidad acreditada: la ratificaciéon
de la decisiéon impugnada en el juicio.
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En efecto, la redaccion actual de la disposicion adicional segunda de
la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, no aclara si en los casos en que
la compaiia aérea transportista impugne la decisiéon emitida por la
entidad acreditada —AESA—, sera parte demandada tnicamente el
pasajero o si AESA sera demandada, exclusiva o conjuntamente, con
el pasajero.

La actual redaccién de la disposiciéon adicional segunda de la Ley
7/2017 no aclara quiénes son las partes en el proceso, por lo que
es posible que se pueda considerar a AESA como demandada en
cuanto que autora de la decisién. En este caso, su comparecencia en el
proceso supondra una carga procesal adicional tanto para la Agencia
como para la Abogacia del Estado.

Adicionalmente, dado el elevado ntimero de estos procesos que puede
haber inicialmente, también resultaria muy gravoso para la Agencia
el que alguno de sus empleados tenga que ratificar la decision en cada
uno de los juicios que pudieran tener lugar.

Por ello, se considera conveniente modificar el apartado 3 de esta
disposicién para equiparar la posicion de AESA a la del pasajero no
obligando a su comparecencia.

Y la Disposicién final cuarta procede a la modificacion de la Disposicion
adicional segunda, punto tercero, de Ley 7/2017, que queda con la
siguiente redaccion:

3. La entidad acreditada pondra fin al procedimiento anterior
mediante decision motivada. Transcurrido el plazo previsto en
el articulo 20 de esta Ley sin que se haya notificado la decisién,
se entendera que la decisién es desestimatoria de la reclamacién
formulada por el pasajero.

El pasajero podra retirarse en cualquier momento del procedimiento
si no esta satisfecho con su funcionamiento o tramitacién, debiendo
ser informado por la entidad acreditada de este extremo al inicio del
procedimiento.

La decision adoptada por la entidad acreditada podra ser
impugnada por parte de la compaiiia aérea, ante el juzgado
de lo mercantil competente, cuando considere que la misma no es
conforme a Derecho. Puesto que la decision de la entidad acreditada
no sera vinculante para el pasajero, en todo caso se entendera sin
perjuicio de las acciones civiles que el pasajero tenga frente a la
compania aérea.
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La impugnacién de la decision, mediante la formulaciéon de la
correspondiente demanda por la compaiia, habra de efectuarse
dentro de los dos meses siguientes a su notificacién o, en caso de que
se haya solicitado correccién o aclaracion, desde la notificacién de la
respuesta a esta solicitud, o desde la expiracion del plazo de diez dias
desde que esta se efectud sin que se haya notificado respuesta expresa.
La demanda se tramitara por los cauces del juicio verbal.

El pasajero y la entidad acreditada podran no comparecer en el
procedimiento judicial, entendiéndose que se remiten a la decision de
la entidad acreditada. En este procedimiento nunca se impondran las
costas al pasajero.??

La nueva redaccién produce ciertas perplejidades. La primera, indicada
en negrita, no es una cuestion baladi, puesto que ahora no van a ser los
juzgados de lo mercantil los 6érganos competentes para dichas materias,
en exclusiva, ni siquiera van a ocuparse de las materias principales, que
han pasado a los juzgados de primera instancia e instruccion (o de primera
instancia, segun la demarcacion territorial). Y no como consecuencia de los
proyectos de leyes pendientes en el Parlamento, sino por aplicaciéon de la
Ley Organica 7/2022, de 27 de julio (BOE del 28), de modificacién de la
LOPJ en materia de Juzgados de lo Mercantil. El nuevo art. 86 bis, LOP]
establece, en su apartado primero, en la parte que ahora nos interesa:

Por excepcion a lo establecido en el parrafo anterior, los Juzgados
de lo Mercantil no seran competentes para conocer de las cuestiones
en materia de danos derivadas de la destruccion, pérdida o averia
del equipaje facturado previstas en el Convenio para la unificaciéon
de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional hecho en
Montreal el 28 de mayo de 1999; ni de las cuestiones previstas
en el Reglamento (CE) n.° 261/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen
normas comunes sobre compensacion y asistencia a los
pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y
de cancelacion o gran retraso de los vuelos, y se deroga el
Reglamento (CEE) n.° 295/91; en el Reglamento (CE) n.” 1371/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007,
sobre los derechos y las obligaciones de los viajeros de ferrocarril;
en el Reglamento (UE) n.° 181/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de febrero de 2011, sobre los derechos de los viajeros

22 Las negritas son nuestras. Lo mismo para la siguiente cita en bloque.
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de autobus y autocar y por el que se modifica el Reglamento (CE) n.°
2006/2004; y en el Reglamento (UE) n.” 1177/2010 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, sobre los
derechos de los pasajeros que viajan por mar y por vias navegables y
por el que se modifica el Reglamento (CE) n.” 2006/2004.

La Disposicién adicional segunda se referia a la resolucion alternativa de
litigios en que resulten de aplicacion los reglamentos de la UE en materia
de proteccion de los usuarios del transporte aéreo. Reparese que incluye a
todos los reglamentos. Sin embargo, inexplicablemente, la orden establece
que solo puede tratarse de conflictos relativos a la aplicacién del Reglamento
(CE)N°261/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero
de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacion
y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegaciéon de embarque y
de cancelaciéon o gran retraso de los vuelos; y del Reglamento (CE) N°
110772006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
sobre derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el
transporte aéreo. Como puede observarse, el nuevo art. 86 bis, LOPJ excluye
el Reglamento 261/2004 (que es el mas relevante) de sus atribuciones, que
pasan al juzgado de primera instancia e instruccién. Ya de por si la reforma
sorprende, pues ello implica que unos asuntos relativos al transporte iran
al juzgado mercantil y otros al juzgado de primera instancia e instruccion,
lo que se traduce en un simple «reparto de cromos», a efectos de trabajo (y
eso que estabamos especializando asuntos...). Pero hecha la reforma, no se
comprende que no se haya modificado la Disposicion adicional segunda de
la ley 7/2017, para adaptarla a los preceptos legales. Pero, bueno, no deja
de ser una cuestion menor, facilmente solucionable.

Ahora bien, la otra reforma carece de justificaciéon e interpretaciéon. La
inminente acreditaciéon de la AESA no justifica la reforma, dado que no
es urgente ni necesaria. El resultado que se persigue (si fuera necesario,
que no lo es, aunque ahora lo abordamos) ya existe en el ordenamiento
juridico, con lo que, si se entendiera correcto lo que se dice, no hacia falta
dicha modificacién para obtenerlo. Ya estd previsto con caracter general en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por ello no es necesario ni urgente. La LEC
ya establece con caracter general que el demandado es parte contingente
en el proceso civil, dado que su ausencia no paraliza el proceso. Es una de
las posibles actitudes del demandado la de no comparecer en el proceso
(por cierto, desde el plano practico, poco aconsejable). Y tal actitud con
caracter general (admite excepciones) no supone que no sea demandado,
que lo es, pero si supone que se opone a la demanda, es decir, que se opone
a la pretensiéon del demandante. No estoy descubriendo nada nuevo. Por
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ello, que el pasajero/consumidor, cuando la compafiia aérea impugna en
el juzgado, no quiera estar presente, es algo facultativo, una carga suya
que no quiere remover, y las expectativas que tal situacién le genere no las
soluciona solo y exclusivamente la resolucién o laudo que se impugna, que
es lo que dice la norma. Mejor haria estando presente y defendiéndose, que
es la actitud activa habitual.

Ahora bien, hemos senalado que estamos en un arbitraje y que lo que se
impugna es la decision, resoluciéon o laudo. Ello implica que el arbitro no
es parte en dicha impugnacién, con lo que, reiteramos, no entendemos qué
hace la AESA en el procedimiento o afirmando que es parte demandada
en el proceso, cuando no lo es. El conflicto planteado afecta al pasajero/
consumidor y al empresario, y es resuelto (e impuesto) por el arbitro que,
de momento, de las normas publicadas, solo es una persona la que ostente
la Direcciéon de la Agencia. Si se impugna, el conflicto sigue siendo entre la
compaifia aérea como parte demandante y el pasajero/consumidor como
parte demandada, y dentro de dicho proceso, el elemento relevante sera la
decision, que se dice no ajustada a derecho. Pero el arbitro no es parte en
la impugnacién, puesto que tampoco fue parte en el arbitraje o ADR. Ojo,
ello no ocurre solo en el arbitraje, también ocurre en la conciliacién y la
mediacién, donde el conciliador o mediador no es parte cuando se ejercitan
las acciones para invalidar los acuerdos por las causas que invalidan los
contratos. Desde luego, la AESA no necesita ir a ratificar la decisién
impugnada, dado que al tratarse de una entidad de derecho publico, le
basta con certificar el expediente administrativo y aportarlo cuando se le
requiera para ello. Ella no va a ser demanda, ni sola, ni con el pasajero/
consumidor, puesto que no tiene ningan conflicto con la compania (carece
legitimacién para ello).

Finalmente, se dice que ello es una carga adicional para la AESA o para
la Abogacia del Estado. Es de imaginar que la carga que supone ser
parte demandada en un proceso —lo que siempre acontece en el orden
contencioso-administrativo y que exquisitamente atiende la Abogacia del
Estado, dado que ese es uno de sus trabajos principales—, serd una cuestion
que algun desarrollo posterior nos indicara, pues a lo que se refiere deja
mucho que desear. Ademas, lo remata con la obligacién para los empleados
de ratificar la decisiéon en cada uno de los juicios que pudieran tener lugar.
Con ello quiere ponerse de relieve que los empleados deben ir a ratificar
cosas en el juzgado, de las que desconocen quién las dict6 o solo han visto
el documento. A ratificarse va quien se encuentre facultado para ello o
quien la ha dictado, que ya hemos indicado que es la persona que ostenta la
Direccién de la AESA. Si con ello se quiere poner de relieve que los asuntos
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los deciden los empleados y los firma la Direccién (por eso van a ratificar sus
documentos), por mal camino vamos, dado que eso no es un arbitraje y no
cumple la equidad o el proceso debido y justo que exige la Directiva RAL y
la Ley 7/2017. No estamos en un expediente administrativo, estamos en un
arbitraje y requiere otras cuestiones, las que pide la Directiva RAL y la Ley
7/2017. Simplemente, para cerrar, dificil interpretacién y comprensiéon
para una reforma calificada urgente.

IV. PROBLEMAS DEL ADR DE TELECOMUNICACIONES

La Ley 7/2017 permite excepciones en cuanto a la regulaciéon general de
los ADRs en materia de consumo. Acabamos de hacer referencia al ADR de
transporte aéreo y hemos dejado sefialado el ADR financiero. Sin embargo,
existen otras posibilidades, surgidas con anterioridad y ya puestas en marcha,
que deberan acomodarse, con sus peculiaridades, a lo previsto en dicha Ley
7/2017 vy, por tanto, a la Directiva RAL. A nadie se le escapa que uno de
los sectores que mas ha crecido es el de las comunicaciones electronicas.
Sector con mucha especializacién (tanto técnica como normativa), que,
dado el volumen de asuntos que mueve, genera bastantes controversias,
tanto de usuarios/consumidores como entre empresarios, cuestion a la que
no ha sido ajena ni la UE, ni el Gobierno espaifiol. Por ello, la Directiva
de Servicio Universal® (art. 34) previé que, aunque el consumidor pudiera
reclamar ante los tribunales, se deberia garantizar, cuanto menos, a los
usuarios finales que tuvieran la condicién de consumidores, el acceso a
un procedimiento extrajudicial, transparente, equitativo, sencillo, rapido y
poco oneroso de resolucion de los conflictos surgidos en torno a las materias
reguladas respecto de los servicios de telecomunicaciones.

El art. 38.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (norma que transpone la Directiva citada) sera quien
contemple dicho procedimiento de ADR. No obstante, el precepto permite
al consumidor, bien optar por los servicios generales de arbitraje de
consumo (Juntas Arbitrales de Consumo), bien por el servicio especializado,
destinado a los usuarios finales de los servicios de telecomunicaciones,
personas fisicas, aunque no sean consumidores, cuyo conocimiento se
reservaba al Ministerio de Industria, Energia y Turismo (art. 38.1). Para ello

23 Directiva de Servicio Universal2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién
con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas.
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se cred la Oficina de Atencién al Usuario de Telecomunicaciones,?* unidad
integrada en la Direcciéon General de Telecomunicaciones y Tecnologias de
la Informacién, con competencias especificas para el conocimiento, analisis
y propuesta de resolucion de los conflictos planteados por los usuarios en
materia de telecomunicaciones.?

Este ADR fue objeto de concreciéon por Real Decreto 424/2005, de 15
de abril (BOE del 29), por el que se aprueba el Reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas,
el servicio universal y la proteccién de los usuarios (art. 104.4), cuyo
contenido fue derogado al incluirse en la Carta de derechos del usuario
de los servicios de comunicaciones electronicas (Real Decreto 899/2009,
de 22 de mayo —BOE del 30—; art. 27). El servicio se puso en marcha
el 25 de abril de 2005, sin procedimiento aprobado para ello, pues fue
la Orden ITC/1030/2007, de 12 de abril (BOE del 20), la que regulé el
procedimiento de resoluciéon de las reclamaciones por controversias entre
usuarios finales y operadores de servicios de comunicaciones electronicas y
la atencidn al cliente por los operadores.

Pero lo dicho no fue la tltima version. Enla Ley 9/2014, de 9 de mayo (BOE
del 10), General de Telecomunicaciones, el legislador, fruto —de nuevo—
de la transposicion al ordenamiento espafiol de la normativa comunitaria,
mejor6 el régimen de derechos de los usuarios de telecomunicaciones y
retoco la regulacion de acceso a sistemas de ADR para la resolucion de
las controversias referidas a los derechos especificos reconocidos a los
usuarios finales de servicios de comunicaciones electronicas. Fue su art. 55
el que estableci6 las condiciones generales del ADR, en unas condiciones
parecidas a las ya sefialadas. Pero las condiciones no variaron, puesto que
se mantuvo el procedimiento previsto en la Orden del sistema anterior.

En una materia tan cambiante, ahi no terminaba la cosa. Asi, la
Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11

24 Sobre dicho servicio, vid. Montoro (2022).

25 Se trata de una Unidad creada dentro de la Direccién General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacién del Ministerio de Economia y Empresa. Estd prevista en
el articulo 8.3 del Real Decreto 1554/2004, de 25 de junio, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Ahora dicha
Unidad depende de la Subdireccién General de Atencién al Usuario de Telecomunicaciones
y Servicios Digitales, dentro de la Direccién General de Telecomunicaciones y Ordenaciéon
de los Servicios de Comunicacién Audiovisual, que forma parte de la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales, en el Ministerio de Asuntos
Econémicos y Transformacion Digital. Al respecto, vid. Real Decreto 403/2020, de 25 de
febrero (BOE del 27), por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital.
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de diciembre de 2018 (DOUE de 17/12/2018, L. 321/36), por la que
se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas,
procedi6 a modificar las reglas de juego, incluyendo una nueva versi6on
del ADR en la materia, en el art. 25. Y como no podia ser de otra manera,
ello ha dado lugar a su transposicién, mediante la Ley 11/2022, de 28 de
junio, General de Telecomunicaciones (BOE del 29), acompanada de una
LO para aquellos aspectos necesitados de tal regulaciéon formal. En dicha
norma se regula, en el art. 78 («Resolucion de controversias»), el nuevo
ADR, estableciendo que:

1. Los usuarios finales que sean personas fisicas, incluidos los
auténomos o trabajadores por cuenta propia, y las microempresas
tendran derecho a disponer de un procedimiento extrajudicial,
transparente, no discriminatorio, sencillo y gratuito para resolver
sus controversias con los operadores que suministren redes o presten
servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico y
otros agentes que intervienen el mercado de las telecomunicaciones,
como los prestadores de servicios de tarificacién adicional, cuando
tales controversias se refieran a sus derechos especificos como usuarios
finales de servicios de comunicaciones electrénicas reconocidos en
esta ley y su normativa de desarrollo y de acuerdo con lo recogido en
la normativa europea.

A tal fin, el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformaciéon
Digital establecera mediante orden un procedimiento conforme
al cual, los usuarios finales podran someterle dichas controversias,
con arreglo a los principios establecidos en el apartado anterior.
Los operadores y otros agentes que intervienen el mercado de las
telecomunicaciones estaran obligados a someterse al procedimiento,
asi como a cumplir la resolucién que le ponga fin. En cualquier caso,
el procedimiento que se adopte establecera el plazo maximo en el que
debera notificarse la resolucién expresa, transcurrido el cual se podra
entender desestimada la reclamacién por silencio administrativo,
sin perjuicio de que el Ministerio de Asuntos Econémicos vy
Transformacién Digital tenga la obligacién de resolver la reclamacion
de forma expresa, de acuerdo con lo establecido en el articulo 21 de
la Ley 39/2015, de I de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Pablicas. La resolucion que se dicte
podra impugnarse ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

Mediante real decreto se podra prever que los usuarios finales que
sean pequeflas y medianas empresas y organizaciones sin animo de
lucro puedan también acceder a este procedimiento de resolucién de
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controversias en defensa de sus derechos especificos de comunicaciones
electronicas.

2. Lo establecido en el apartado anterior se entiende sin perjuicio
del derecho de los usuarios finales a someter las controversias al
conocimiento de las Juntas arbitrales de consumo, de acuerdo con la
legislacion vigente en la materia. Si las Juntas arbitrales de consumo
hubieran acordado el inicio de un procedimiento, no sera posible
acudir al procedimiento del apartado anterior a no ser que la solicitud
haya sido archivada sin entrar en el fondo del asunto o las partes
hayan desistido del procedimiento arbitral.

Tras la lectura del precepto, y dado el recorrido seguido, pudiera parecer
que basta, de alguna de las maneras, con retocar el procedimiento previsto
en la Orden y continuar con el sistema implantado. Pero realmente la
Directiva no pide eso, dado que lo que dice el art. 25 de la Directiva no se
ha recogido, de forma expresa, en la ley. La Directiva, es decir, el Codigo
Europeo de las Comunicaciones Electronicas exige adaptacion a la Directiva
RAL, vy, por tanto, a la Ley 7/2017, y desde luego, lo senalado en el art.
78 de la Ley de Telecomunicaciones no cumple dichos requerimientos,
y lo previsto, desde hace afos, en la Orden sobre el procedimiento de
ADR, tampoco. Basta con una lectura de ambas normas para llegar a tal
conclusion. No negamos la eficacia y efectividad de la Oficina de Atenciéon
al Usuario de Telecomunicaciones, pero la Directiva RAL y la Ley 7/2017
exigen otras cualidades y calidades que dicho servicio, a tiempo presente,
no cumple. Y empiezo por lo mas simple: jsomos conscientes todos los
consumidores de ese servicio? Creo que la respuesta es facil, dado que no
somos conscientes, luego primer incumplimiento, y eso que tal criterio
se deberia cumplir desde el afo 2017 y estamos a 2022. No hacia falta
para ello esperar al Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas
para los cambios, pues debian, por razones internas y cumplimiento de la
Ley 7/2017, haberse ya implementado, dado que se estan incumpliendo
normas comunitarias y nacionales. De hecho, estdbamos en la creencia que
dichas cuestiones se dilucidaban en el arbitraje de consumo, y descubrimos
ahora que hay otro ADR complementario.

No voy a referenciar todas las cuestiones que puede suscitar este ADR,
muchas de las cuales son semejantes a las que se plantean con el ADR de
transporte aé¢reo. Lo que si reafirman es la necesidad de una ley general de
ADR en materia de consumo, pues el grado de informacién que tienen los
consumidores en la materia hace «aguas», y uno piensa que, ademas, ya son
profundas. Otra pregunta retérica: el robot que nos atiende en materia de
atencion al cliente en la mayoria de las operadoras de telefonia, nos indica
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la existencia del Servicio de Atencién al Usuario, para poder reclamar? La
respuesta es no, y si lo cambiamos por la pagina web de las empresas, mejor
lo dejamos; suerte al que encuentre una explicaciéon para poder reclamar
(en la mayoria de los casos nos remiten a un WhatsApp para resolvernos

las dudas).

No obstante, no me resisto a apuntar algunas cuestiones (y habra que
esperar al desarrollo para ver el resultado final, aunque cabe, como en
casos anteriores, que el sistema siga siendo el mismo, aunque hubiera
modificaciones y exigencias nuevas). Asi en cuanto a la acreditacion. El
Servicio de Atencién al Usuario debe acreditarse para cumplir con las
previsiones de la Directiva RAL y la Ley 7/2017, aunque el art. 78 de
la Ley de Telecomunicaciones guarde silencio, pues se lo exige el Codigo
Europeo de Telecomunicaciones (no podia ser de otra manera). Nada
se dice, lo cual, si la norma es del afio 2017, deja mucho que desear. De
hecho, deberia haber aparecido la cuestiéon de forma expresa en la ley.
Dicha entidad debe tener un estatuto que debe aprobarse por ley o por
reglamento, cuando el resultado del ADR (estamos en un arbitraje, aunque
ahora volveremos sobre ello) sea vinculante para el consumidor.

El art. 78 de la Ley de Telecomunicaciones nos indica que el acceso al
ADR para el consumidor es facultativo (de hecho, puede optar por el
arbitraje de consumo) y obligatorio para la empresa, pero una vez admitido
el ADR, el resultado es vinculante para ambas partes, que pueden
impugnarlo ante el orden contencioso-administrativo (cuestién con la que
no estamos de acuerdo y en un momento abordaremos), impugnaciéon que
serd obligatoria para consumidor y empresario. Pero hay mds problemas,
al margen de la informaciéon que debe suministrarse a los consumidores
para poder acreditarse. La orden actual prevé un procedimiento que es
administrativo, pero no el procedimiento de un arbitraje (tampoco es
el de una conciliacién o mediaciéon). En €l se nos indica que habra una
persona de apoyo, y tal como se estructura, sera quien lleve el peso del
procedimiento, haciendo una propuesta de resoluciéon al 6rgano encargado
de resolver, que no se indica. Por ello no sabemos exactamente cudl sera
la entidad para acreditar, pero de la orden actual se puede intuir que sera
la persona que ostente la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones e
Infraestructuras Digitales. Si ello fuera asi, hay més problemas. El primero,
el personal debe ser cualificado y cumplir los requerimientos de la Directiva
RAL y de la Ley 7/2017 (sobre todo en materia juridica). Ademas, buena
parte de tales requisitos deben concurrir en la persona que ostente la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales,
dado que serd el arbitro. Y ello acrecienta otros problemas, dado que dicho
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organo posiblemente lleve aparejadas funciones sancionadoras frente a las
empresas, y ello, desde el plano de la imparcialidad exigible a un arbitro,
deja mucho que desear.

El art. 78 de la Ley de Telecomunicaciones tampoco es claro en cuanto
a la voluntariedad del arbitraje para el consumidor, puesto que da por
sobreentendido ese criterio, cuando lo correcto es que lo dijera de forma
expresa. Solo se dice respecto de las empresas, para las que el ADR es
obligatorio, si lo solicita el consumidor. Ademas, dictada la resolucién es
ejecutiva. Sorprende que, en las versiones actuales, nada se diga de la
posibilidad de autoejecucion por parte de la administraciéon, dado que la
orden sefiala que se trata de un procedimiento administrativo (que no lo
es). E incluso se prevén sanciones por el incumplimiento. No obstante, al
ser obligatorio para el empresario, como ya hemos indicado anteriormente,
y por aplicacién de la doctrina del TC y del TJUE, debe permitirsele que
pueda impugnar la decisién, y asi se hace, ante el orden contencioso-
administrativo, aunque pensamos que ello vulnera derechos fundamentales,
y en un momento lo vamos a plantear.

Poco o nada sabemos del procedimiento, dado que la orden es parca en la
materia. Desde luego, lo que contempla es irrisorio (posiblemente al pensar
que se trata de un procedimiento administrativo y remitirse a las leyes de
procedimiento administrativo generales). En cuanto al principio de equidad
o de proceso justo, exigible en la materia, aunque el procedimiento sea
contradictorio no cumple con los requerimientos basicos que exige la UE.
Ya veremos los plazos que fija, que ahora deben ser noventa dias naturales
maximo para resolver y notificar, y sin suspensiones que no permite la
Directiva RAL.

Dejamos para el final un par de cuestiones, a saber, los efectos que son
importantes y el derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, que
también lo es. Nada se dice de la interrupciéon o suspensiéon de plazos,
de prescripcién o de caducidad (estamos en una controversia de derecho
privado y se aplican las normas de derecho privado, no las de derecho
administrativo), si luego queremos reclamar en via judicial, y la Directiva
RALylaLey 7/2017 asi lo exigen. Pero tampoco es que nos diga gran cosa
sobre el caracter vinculante de la decisién que, como en otros supuestos,
hay que extraer del precepto. La decision (o laudo) es vinculante para las
partes, pues nos encontramos ante un ADR en el que el tercero impone
la solucién. No es facilitativo ni tampoco propositivo, es iImpositivo, y €so
es un método heterocompositivo de solucion de conflictos (el que tiene el
consumidor con el empresario), y dado que no estamos en el Poder Judicial,
solo puede ser un arbitraje administrado por el Estado.
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Con ello llegamos al dltimo punto que voy a sefialar. La Directiva RAL
para este tipo de arbitraje, que es obligatorio para el empresario, exige
que quede abierta la via judicial para impugnar la decisién. Y asi se
hace, aunque genere muchas dudas. En el caso del empresario, dada la
formulacién, pocas, puesto que podria ir al contencioso-administrativo
(no entramos a qué érgano jurisdiccional, pues no sabemos exactamente
cudl sera la entidad acreditada para fijar dicho criterio de competencia)
a revisar la decision. Pero, en el caso del consumidor, gsolo tendra efectos
revisores de lo resuelto o deberia tener mas facultades, como ocurre
en el ADR de transporte aéreo? Nada sabemos, habra que esperar al
desarrollo. Aunque, antes de negar que el tema sea una atribucién del
orden contencioso-administrativo, quisiéramos reflejar una cuestiéon que
lleva suscitandose desde 2005, cuando entrd en vigor el sistema de ADR
de telecomunicaciones. Resulta que, si nos vamos al arbitraje de consumo,
la pretension del consumidor, al resolver el arbitraje, si le es desfavorable y
la quiere impugnar, tiene lugar ante el orden civil. Si el consumidor pone
en marcha el ADR de telecomunicaciones y lo abandona, reclamard en via
civil y no en via contencioso-administrativa, puesto que el conflicto lo tiene
con la empresa y es de caracter privado. Sin embargo, si se somete al ADR
de telecomunicaciones y se dicta decision, no sabemos cémo, el conflicto
privado se transforma en puablico y automaticamente tiene que ir al orden
contencioso-administrativo. Desde luego dicha cuestién ni la entendemos,
ni la compartimos, puesto que la pretension ejercitada sigue siendo la
misma. Que se le reconozcan sus derechos frente al empresario, luego no
tiene caracter revisor en sentido estricto, dado que la administracion dicta
el laudo, pero no tiene el conflicto con el consumidor.

Y ello nos lleva al dltimo punto a tratar. El art. 78 de la Ley de
Telecomunicaciones (y lo mismo habria que decir de las anteriores
versiones, en anteriores leyes) no se ajusta a la Constitucién, pues vulnera
el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2, CE y
art. 122.1, CE), que establece que solo la Ley Organica del Poder Judicial
puede fijar las atribuciones de los organos jurisdiccionales en dicha
norma, de forma expresa. Esto ademas contradice la regulaciéon basica de
atribuciones previstas en el art. 9, LOP], amén de los preceptos relativos
a las atribuciones de los diferentes 6rganos jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo que guardan silencio sobre la materia.?® La Ley
Organica 5/2022, de 28 de junio (BOE del 29), complementaria a la Ley

26 En parecidos términos, para el Proyecto de Orden de ADR de transporte aéreo, vid. Pérez

(2019, p. 34).
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General de Telecomunicaciones y de modificaciéon de la LOPJ, nada dice
sobre la materia, dado que la modificacién afecta a otras cuestiones de la
Ley de Telecomunicaciones. Y como ya hemos sefialado, nos encontramos
ante un conflicto de consumo, de derecho privado, entre el consumidor y
su compaiiia de telecomunicaciones, que es resuelto por la administracion,
a través de un ADR, en la que actiia como 6rgano que resuelve el conflicto,
pero no como parte. Ello es parte de las atribuciones previstas en el art.
9.2, LOPJ para el orden civil, pero no de las atribuciones previstas en el
art. 9.5, LOPJ para el orden contencioso-administrativo. Asi, en apoyo de
dicha reflexién podemos tomar como referencia la STC 128/2018, de 29
de noviembre (Fund. Jco. 3°):

3. La primera de las dudas constitucionales que plantea el érgano
judicial y la que, en un orden légico, precede a las demas, por afectar a
la correcta formacion del sistema de fuentes, es la relativa al rango de
la norma cuestionada. El érgano judicial afirma que tiene rango de ley
ordinaria en lugar del rango de ley organica que, a su juicio, le vendria
exigido en virtud del articulo 122.1 CE. La Fiscal General del Estado
comparte esa tacha de inconstitucionalidad, mientras que el Abogado
del Estado la rechaza.

La doctrina constitucional sobre el alcance de la especifica reserva
de Ley Organica que instituye el articulo 122.1 CE se encuentra
recogida en las SSTC 224/1993, de | de julio, EJ 3; 54/1994, de
21 de septiembre, FJ 4, y 121/2011, de 7 de julio, FJ 3, como han
coincidido los intervinientes en el tramite de audiencia y el propio
promotor de la cuestién. Ahora bien, esos intervinientes y la Sala
promotora de la cuestién difieren en cuanto a la forma de interpretar
esas resoluciones.

La STC 224/1993 (F] 3) definid asi el canon que debe aplicarse para
resolver esta duda de constitucionalidad:

«Aunque no existe, en la doctrina, una construccién acabada y
pacificamente aceptada sobre las materias incluidas en el término
“constitucion” de los Juzgados y Tribunales que el art. 122.1 C.E.
reserva a la Ley Organica del Poder Judicial, resulta indudable que
ese vocablo debe comprender, como minimo, en lo que aqui interesa,
la institucién de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales y la definiciéon
genérica de su ambito de conocimiento litigioso.»

«[S]in perjuicio de la definicion de cada uno de los o6rdenes
jurisdiccionales efectuada in abstracto por el Legislador organico,
cabe que el Legislador ordinario concrete las materias especificas
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objeto del conocimiento de tales 6rdenes, produciéndose, de este
modo, una colaboracién entre ambas formas normativas — Ley
Organica y Ley ordinaria— que no obsta a la reserva establecida en
el articulo 122.1 C.E. y que, por tanto, resulta constitucionalmente
licita (cfr., sobre la admisibilidad de semejante colaboracion dispuesta
en las leyes organicas, la STC 137/1986, fundamento juridico 3). Por
consiguiente, siendo en principio correcto en términos constitucionales
que una Ley ordinaria atribuya a determinado orden jurisdiccional
el conocimiento de tales o cuales asuntos, integrando los genéricos
enunciados de la LOP]J, la cuestién ha de radicar en la verificaciéon
del grado de acomodo de aquélla a las previsiones de ésta, que, como
propias de la reserva reforzada instituida por la Constitucion, resultan
indisponibles para el Legislador ordinario y gozan frente al mismo de
la fuerza pasiva caracteristica de las Leyes Organicas (art. 81.2 C.E.),
de modo que la Ley ordinaria no pueda excepcionar frontalmente
o contradecir el disefio que de los distintos 6rdenes jurisdiccionales
haya establecido la Ley Orgéanica.»

Esto altimo es lo que ocurria en el concreto caso resuelto por la
STC 224/1993. El Tribunal Constitucional no vio, en principio,
un problema de constitucionalidad en que el legislador ordinario
especificara las competencias definidas genéricamente por el legislador
organico, pero si en el hecho de que esa atribucién especifica no se
ajustara a la definiciéon genérica de las competencias de los 6rdenes
jurisdiccionales disenada en la ley organica:

«Bl art. 9.4 de la LOPJ atribuye a los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso- administrativa el conocimiento de la impugnacién de los
actos de la Administracion publica sujetos al Derecho administrativo.
Consecuentemente, al Legislador ordinario le esta vedado, so pena de
infringir el art. 81.2 C.E., detraer del conocimiento de esos 6rganos
el recurso instituido para reaccionar contra actos que son tipicamente
administrativos en razén de su naturaleza y origen [se trataba de los
actos adoptados por el Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario].
Tal sucede en el presente caso, de modo que la disposicion legal
cuestionada, al adscribir al orden jurisdiccional civil el conocimiento
de dichos actos, que son el sustrato que origina la presente cuestién,
modifica en un aspecto particular el disefio previsto en el art. 9.4 de
la LOPJ sin revestir la forma de Ley Organica, contraviniendo asi lo
dispuesto en la Constitucion (art. 81.2), por lo que ha de declararse
inconstitucional y nula (F] 4).»

(...)
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De nuevo, la STC 121/2011, de 7 de julio, FJ 3, recapitulando el
canon aplicable en este ambito, record6é que el contenido preciso de
las materias sujetas a una reserva de ley organica debe recibir una
interpretacion restrictiva; afirmoé que «no toda la materia competencial
debe estar residenciada en la Ley Organica del Poder Judicial»; y
sefialo que del diseno de dicha Ley resultaba “un sistema en el que
la Ley Organica del Poder Judicial establece los criterios generales de
atribucion y las leyes ordinarias concretan esos criterios en cada ambito
especifico”, “funcién de concrecién de los enunciados del art. 9 LOP]
que es cumplida primordialmente por las normas procesales de cabecera
de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales (Ley de enjuiciamiento civil,
Ley de enjuiciamiento criminal, Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y Ley de procedimiento laboral), sin perjuicio de que
pueda también llevarse a cabo en otras normas procesales”».

V. PUNTUALIZACIONES AL ADR FINANCIERO#

Senalabamos que la Ley 7/2017 contemplaba dos excepciones al sistema
general de ADR de consumo. Ya hemos hablado del ADR de transporte
aéreo y hemos intercalado el ADR de telecomunicaciones, también
relevante. Ahora toca hablar de las entidades de resolucién alternativa en
el ambito de la actividad financiera, previstas en la Disposicién adicional
primera de la Ley 7/2017. Y dicha norma establece:

1. Para la resolucién, con caracter vinculante o no, de litigios de
consumo en el sector financiero, sera creada por ley, y comunicada a la
Comisién Europea, tras su acreditacion por la autoridad competente,
una unica entidad, con competencias en este ambito. Esta ley obligara
a las entidades financieras a participar en los procedimientos ante
dicha entidad de resolucién alternativa de litigios para el ambito de
su actividad. El resto de entidades acreditadas que den cobertura a
reclamaciones de consumo de todos los sectores econdémicos, podran
conocer igualmente de este tipo de litigios, siempre que ambas partes
se hayan sometido voluntariamente al procedimiento.

2. A estos efectos, el Gobierno remitira a las Cortes Generales, en el
plazo de ocho meses desde la entrada en vigor de esta ley, un proyecto

27 Con caracter general sobre la defensa del consumidor de productos financieros, vid.
Blanco (2022). Sobre la entidad de resolucién alternativa, al hilo de la Ley RAL, vid.
Sanchez (2018).
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de ley que regule el sistema institucional de protecciéon del cliente
financiero, asi como su organizacién y funciones.

3. Hasta que entre en vigor la ley prevista en el apartado anterior,
los servicios de reclamaciones regulados en el articulo 30 de la Ley
4472002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero, acomodaran su funcionamiento vy procedimiento
a lo previsto en la presente ley y, en especial, se garantizara su
independencia organizativa y funcional en el seno del organismo
donde estan incardinados con el fin de poder ser acreditados como
entidad de resolucién alternativa de litigios financieros.

Es obvio que no se ha cumplido el mandato al legislador ni dicho proyecto
de ley que regule el sistema institucional de proteccién del cliente financiero,
asi como su organizacién y funciones. De momento no ha sido posible y eso
que, en medio, hemos asistido a un ingente volumen de pleitos civiles sobre
entidades financieras, en el que los reclamantes han sido los consumidores,
pero se ve que no era ni urgente, ni conveniente. Piénsese simplemente
en las diferentes controversias sobre «hipotecas» y lo que han supuesto
para la administracién de justicia, y el tiempo que han tenido que esperar
aquellas personas que demandaban tutela judicial efectiva. Pero no tocaba.
No obstante, por fin, el Consejo de Ministros, del 5 de abril de 2022, ha
aprobado en primera vuelta el Anteproyecto de Ley de creacion de la
Autoridad Independiente de Defensa del Cliente Financiero, con el doble
objetivo de reforzar el sistema de resolucion extrajudicial de reclamaciones
entre las entidades y los clientes de productos bancarios, valores y seguros,
e impulsar la educacion e inclusiéon financiera. Este Anteproyecto puede
ser consultado en la pagina web del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformaciéon Digital.

Nos encontramos ante un Anteproyecto ambicioso que, en una primera
consulta, parece que rezuma buena parte de los requerimientos exigidos
por la Ley 7/2017 y por la Directiva RAL. El sistema trata de subvenir las
necesidades, no solo de los consumidores, sino de los clientes financieros, es
decir, todas las personas fisicas o juridicas, y las entidades sin personalidad
juridica, espafiolas o extranjeras, que estén debidamente identificadas y que
sean usuarias de los servicios financieros prestados por entidades financieras,
siendo estas, entre otras, las que estan sometidas a la supervision del Banco
de Espana, de la Comision Nacional del Mercado de Valores o de la
Direcciéon General de Seguros y Fondos de Pensiones (art. 2, Anteproyecto).

El sistema institucional de resolucién extrajudicial de conflictos entre las
entidades financieras y sus clientes tiene encomendada la resoluciéon de

262



XIl. PROBLEMAS DE LOS ADR DE CONSUMO ESPANOL EN LA SOCIEDAD DIGITAL DEL SIGLO XXI

las reclamaciones de los clientes financieros de forma sencilla, agil, eficaz,
gratuita para los clientes e imparcial. Dicho sistema se articula a través de la
Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero
y los servicios de atencién a la clientela y defensores de la clientela de las
entidades financieras (art. 5, Anteproyecto). La autoridad administrativa
independiente se adscribe al Ministerio de Asuntos Econémicos vy
Transformacién Digital, a través de la Secretaria de Estado de Economia
y Apoyo a la Empresa. Los servicios de atencién a la clientela dependen de
las diferentes entidades reclamadas.

Como en otros casos —y debiera decirse—, se omite toda referencia a qué
tipo de ADR se articula, lo que resuelve inconvenientes. El sistema no es
una conciliacién ni tampoco una mediacién, ni en la parte de los servicios
de atencion al cliente, ni en la parte relativa a la autoridad independiente.
La reclamacion ante los servicios de atencion al cliente se tratara de una
negociaciéon que puede llegar a buen puerto o no. Si no hay acuerdo se
puede reclamar ante la autoridad independiente, con lo que su puesta en
marcha es voluntaria, facultativa para los clientes financieros, que si no lo
creen conveniente pueden dirigirse a los tribunales. Con el PLMEPSP], este
tramite ante los servicios de atencién al cliente serd obligatorio para poder
demandar —légicamente, al tratarse de cuestiones de derecho privado—
ante el orden civil. Sin embargo, en cuanto a las entidades financieras,
pese a que la Ley 7/2017 asi lo senala y también lo hace la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto, nada se dice, de forma expresa, sobre el caracter
obligatorio del ADR ante la autoridad independiente, salvo error u omision
mia. Dicha cuestién es relevante, y asi lo indican la Directiva RAL y la Ley
7/2017, sobre todo por los efectos que esta vinculacion produce, al fijar un
sistema de ADR obligatorio para las entidades financieras, como ya hemos
visto en otros ADR anteriores.

Recordemos, no es un conflicto contra la administracion publica, sino contra
la entidad financiera; la administracién solo gestiona y resuelve el ADR.
Por ello, como no se trata de un ADR cuyo resultado es facilitar la solucién
ni proponer la solucién, la regla general es que la autoridad independiente
resuelve, luego impone una solucidn, y ello se trata de un arbitraje, como
en otros casos, administrado por esta autoridad independiente publica.
Ahora bien, si miramos los efectos que produce la resolucién, podemos
ver que las cosas se complican. Asi, el art. 41 del Anteproyecto nos indica
que la resolucién que pone fin al procedimiento se decide en derecho.
Pero en el apartado segundo de dicho precepto se indica que, si el importe
reclamado es inferior a veinte mil euros, la resolucion sera vinculante para
la entidad financiera (y para el cliente financiero, afiadimos nosotros). Con
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ello simplemente nos senala que hasta esa cuantia el ADR es un arbitraje,
facultativo para el cliente financiero, obligatorio para la entidad financiera
y ejecutivo para la entidad financiera que, ademas, deberd cumplir la
resolucion en el plazo de treinta dias habiles a contar desde la notificacién
de la resolucion.

Pero si la cuantia fuera igual o superior a veinte mil euros (apartado 3
del art. 41 del Anteproyecto), las resoluciones no seran vinculantes para
ninguna de las partes. Esta expresiéon nos deja en una indefinicién que
debiera solventarse. ;Con ello se quiere decir que las partes pueden hacer lo
que crean conveniente? Pues en tal caso no hay una verdadera resolucion,
sino que se trata de una mera propuesta de resoluciéon y no de un arbitraje;
es una «pseudo mediaciéon». Ademas, deja abierto que no sera ejecutiva,
puesto que, al tratarse de un arbitraje obligatorio, las partes tienen derecho
a acudir a los tribunales, y la expresién «no vinculante» simplemente denota
«no ejecutivarn. Pero ¢como la hacemos ejecutiva? El Anteproyecto guarda
silencio sobre ello (y la hipdtesis se puede colmar de diferentes formas). Esta
cuestién debiera arreglarse.

No vamos a ocuparnos de todas las cuestiones, solo tres. La primera, en
materia de prueba (art. 35, Anteproyecto) la regulacién es escasa para
tratarse de un procedimiento de arbitraje, al menos hasta los veinte mil
curos. La segunda, se ha instaurado un sistema de tramitacién y decision
peculiar, apoyado en la vertiente administrativa y no la de solucién de
conflictos, parecida a la prevista en materia de «régimen sancionador»,
lo cual no es precisamente lo mas conveniente (arts. 17-19, Anteproyecto).
Asi, el procedimiento es «instruido» por una persona, que son los vocales,
asignados conforme a las reglas de reparto, que elevaran el expediente
junto con la propuesta de resolucion a la seccidon correspondiente, que sera
quien lo decida. Dicha seccién es un 6rgano colegiado, compuesto por un
numero impar de tres o mas vocales. El vocal que instruye no decide, pero
puede asistir a las reuniones en calidad de ponente, con voz, pero sin voto.
Con ello es de imaginar que se quiere salvar la idea de posible oralidad e
inmediacion en la gestién del conflicto, pues el colegio arbitral que decide,
carece por completo de ella, y eso es algo que esta claro en el Anteproyecto,
pero deja mucho que desear desde el angulo del procedimiento equitativo
que exige la Ley 7/2017.

Por dltimo, vuelvo sobre el tema del acceso a la jurisdiccion. El art. 43 del
Anteproyecto nos indica que las resoluciones vinculantes de la autoridad
administrativa independiente pondran fin a la via administrativa y no
seran susceptibles de recurso de reposicion. Cualquiera de las partes podra
recurrir estas resoluciones vinculantes ante la jurisdicciéon contencioso-
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administrativa. Tal como esta redactado, ello significa que solo los asuntos
inferiores a veinte mil euros admiten esa opcién. Eso deja la duda de los
asuntos iguales o superiores a veinte mil euros; jadmiten reposiciéon? Y en
el angulo mas importante, si no se recurre ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, la razén debe ser que no se trata de una resolucion, sino de
una propuesta de resolucién que, si no se acepta por ambas partes, haran uso
de su derecho como mejor convenga. Claro que en este caso hacer uso de ese
derecho supone que, si se van a los tribunales, son del orden civil. ;Se asume
dicha contradiccion? Que ademas se apoya en el art. 44 del Anteproyecto en
materia de costas procesales, precepto, tampoco bastante afortunado.

Finalmente, reitero en esta materia respecto de lo dicho para el ADR de
Telecomunicaciones. El art. 43 del Anteproyecto no se ajusta al art. 24.2,
CE ni al art. 122.1, CE. Para que las cuestiones que son parte del ADR que
se prevé, dejen de ser una atribucién del orden civil, habra que modificar la
LOPJ y retocar su art. 9, y el precepto relativo a las atribuciones de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. Esto, puesto
que se trata de asuntos civiles, conforme al art. 9.2, LOPJ, y no basta con
la modificacion del art. 11 de la LJCA, como se propone en la Disposicion
final segunda del Anteproyecto.
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I. INTRODUCCION: LOS CONSUMIDORES
EN LA ERA DIGITAL

Hemos sido testigos en las altimas décadas de un cambio profundo en las
relaciones de consumo, provocado principalmente por el desarrollo de
los medios tecnoldgicos y la internacionalizacién de los mercados. Por un
lado, el comercio electréonico crece a un ritmo galopante y la pandemia
provocada por el COVID-19 no ha hecho sino potenciar su difusién. Por
otro lado, asistimos a un aumento de la litigiosidad masiva, a la que no
tenemos mas remedio que hacer frente.

* Miembro del grupo de investigaciéon I+D Mediacién y Arbitraje (MedArb) de la Universitat
de Valencia.
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Este escenario nos permite hablar de dos nuevas tendencias en la tutela
de los consumidores. En primer lugar, con la aparicién de los mercados
virtuales, la dinamica transnacional entre consumidores y comerciantes ha
variado de manera drastica y son muchos los cambios que se han producido
con respecto al comercio tradicional. Para el consumidor, el comercio
electronico ofrece multiples ventajas, entre las que destaca la posibilidad de
contratar con los comerciantes de todo el planeta sin restricciéon de horarios
o territorios. Sin embargo, cuando surge un conflicto, son numerosas
las aristas que se ven implicadas (deslocalizaciéon de las partes, caracter
internacional de la controversia, dificultades en la determinacién del foro
competente, diferencias de lengua y cultura, etc.), por lo que el recurso a
los tribunales estaticos no parece la solucién mas deseable. Si a todo ello
afiadimos la escasa importancia econémica del litigio que pudiera nacer de
un incumplimiento contractual, en contraposiciéon con la duracién y costes
de entablar una accién por via judicial, el recurso a los mecanismos de
resolucion de litigios alternativos a la justicia (ADR), especialmente cuando
se desarrollan online (ODR), se presenta cada vez mas necesario y evidente.'
Las disputas que nacen en o a través de la Red necesitan procedimientos
de resolucién de conflictos accesibles y agiles, con capacidad de respuesta
rapida para afrontar litigios con alto grado de internacionalizacién que
exigen ser resueltos por el mismo medio por el que fueron originados, es
decir, electronicamente.? De ahi que hayamos decidido centrar la primera
parte de este trabajo en el arbitraje de consumo electréonico, como medio
de resolucion de conflictos altamente eficaz para resolver las controversias
de los consumidores en la era digital.

En segundo lugar, debemos ser conscientes de que los mercados de consumo
crecen cada vez mas, a la vez que adquieren un caracter transfronterizo, por
lo que un nimero elevado de consumidores puede verse perjudicado por la
misma infraccion, convirtiéndose cada uno de ellos en victima de practicas
idénticas por parte de un mismo empresario o comerciante. Si bien los
consumidores tienen la opcion de recurrir individualmente a la justicia para
obtener una compensacion de forma individual, la practica ha demostrado
que en muchas ocasiones suelen ser reacios a emprender acciones particulares

1 Estudio redactado en el marco del Proyecto de investigacién «Claves para una justicia
digital y algoritmica con perspectiva de género» (PID2021-1231700B-100 financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033).

Esta desproporcion entre el valor del bien adquirido y el del coste de la reclamacion se
acentua cuando la adquisicion se ha realizado de un prestador de servicios que se encuentra
en otro pais.

2 El entorno del ciberespacio necesita una ciberjusticia o, dicho de otro modo, los conflictos
que surgen online deben solucionarse online (Girsberger & Schramm, 2002, pp. 605-622).
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contra tales practicas ilegales, principalmente cuando la pérdida individual es
relativamente escasa en comparacion con los costes a los que puede ascender
el litigio. Por tales razones, se ha previsto en diferentes ordenamientos
juridicos la posibilidad de interponer las demandas de forma colectiva. En
este contexto de litigiosidad masiva, consideramos que el arbitraje podria
convertirse en una poderosa herramienta para los consumidores a la hora
de obtener una reparacién en caso de danos masivos. Surge asi la siguiente
cuestion sobre la que queremos reflexionar en la segunda parte de este
trabajo: ¢pueden combinarse las acciones colectivas y el arbitraje? Es decir,
¢consideramos viable la existencia del arbitraje colectivo?

Ambas tendencias se reflejan en el seno de la Uniéon Europea, donde se
apuesta firmemente por el establecimiento de sistemas ADR (Alternative
Duspute Resolution), ya sea el arbitraje, la mediaciéon o cualquier otro método
extrajudicial de resolucion de disputas.? Basta echar un vistazo ala regulacién
prevista en esta materia, entre la que destaca la Directiva 2008/52/CE, de
21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles;* la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resoluciéon alternativa de litigios en materia de consumo’ y el
Reglamento N° 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, sobre resolucién de litigios en linea en materia de consumo.®
Desde las instituciones europeas se insta a que los Estados miembros
dispongan de sistemas de resolucion de litigios en linea fiables y eficientes
(para ello, crea una plataforma europea de resoluciéon de litigios en linea).
Ademas, se les anima a que garanticen que los mecanismos judiciales de
las acciones colectivas incluyan la posibilidad de que las partes, antes y
durante el litigio, puedan acceder a las modalidades alternativas de solucién
colectiva de conflictos.’

Sobre un analisis en profundidad de las ADR, vid. Barona (2018).

DOUE de 24.5.2008, L. 136/3.

DOUE de 18.6.2013, L. 165/63.

DOUE de 18.6.2013, L. 165/1.

En la Recomendacién 2013/396/UE, de 11 de junio de 2013, de la Comisién sobre los
principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesaciéon o de
indemnizacién en los Estados miembros en caso de violacién de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Unién (considerando 16), se manifiesta claramente que «los
procedimientos alternativos de solucién de conflictos pueden ser un medio eficaz para
obtener reparacién en caso de dafios masivos» e insta a los Estados a que aseguren que se
anime a las partes de los litigios surgidos en supuestos de dafios masivos a resolver la cuestién
indemnizatoria de forma consensuada o extrajudicial, tanto en la fase previa al juicio como
durante el mismo. En una linea similar, la Directiva 2020/1828, de 25 de noviembre de
2020, relativa a las acciones de representacién para la proteccion de los intereses colectivos
de los consumidores, sefiala que deben fomentarse los acuerdos colectivos destinados a
resarcir a los consumidores que hayan sufrido un dano o perjuicio. Sin embargo, exige

~N O O s W
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Il. EL ARBITRAJE ELECTRONICO DE CONSUMO

El arbitraje electrénico es una realidad en numerosos paises, entre los
que se encuentra Espafla. Practicamente todas las instituciones arbitrales
del panorama internacional utilizan o tienen previsto utilizar medios
electronicos para el desarrollo de sus procedimientos arbitrales (Catalan,
2020, p. 3). Ademas, han ido proliferando plataformas online arbitrales
(Barona, 2021).® Veamos a continuacién de qué hablamos cuando nos
referimos a este tipo de arbitraje, cudles son sus virtudes y a qué obstaculos
tiene que enfrentarse, asi como sus especialidades procedimentales.

1. ¢En qué consiste el arbitraje electrénico de consumo?

El arbitraje de consumo electrénico, a través del cual se dirimen los
conflictos entre los consumidores, usuarios y empresarios, se caracteriza
por sustanciarse integramente por medios electréonicos, lo que no obsta a
que alguna actuacioén arbitral se practique por medios tradicionales. Este
tipo de arbitraje se distingue, por tanto, por la organizacién a distancia del
proceso arbitral, gracias a la utilizacion de las tecnologias de la informacion
y de la comunicacién.’

1.1. Principales rasgos

Los rasgos especiales que caracterizan al arbitraje online y que lo diferencian
de un arbitraje tradicional son, siguiendo en parte las consideraciones de
Merino (2002, pp. 529-545), los siguientes. En primer lugar, se trata de
un arbitraje especial por el singular medio empleado, es decir, por medios
electronicosy porlaorganizacién a distancia del proceso arbitral. Ensegundo
lugar, las partes suelen ser nacionales de distintos paises y tal distancia se
supera mediante el desarrollo del arbitraje de manera virtual. Este arbitraje
suele versar sobre controversias con elementos transnacionales. En tercer
lugar, se hace aconsejable el uso del arbitraje administrado o institucional,
por los problemas que, en determinadas ocasiones, se originan con la

que todo acuerdo alcanzado sea homologado por el 6rgano jurisdiccional o autoridad
administrativa competente.

8 Como recuerda Barona (2021), interesante al respecto es el grupo de trabajo Working Group
on LegalTech Adoption in International Arbitration, compuesto por diversos despachos
de abogados, que han venido a preparar el «Protocol for Online Case Management in
International Arbitration». Vid. https://protocol.techinarbitration.com

9 Existen diferentes denominaciones del mismo, como son, entre otras: arbitraje en linea,
arbitraje online, arbitraje telematico, arbitraje virtual, arbitraje electrénico, etc.
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utilizacién de las tecnologias y que requieren de una institucién capacitada
y dotada de los medios necesarios para su correcto desarrollo. En cuarto
lugar, el consentimiento se perfecciona por medios electronicos, lo que exige
la adopcién de determinadas cautelas en aras a proteger tal consentimiento
y demostrar su autenticidad y otorgamiento en condiciones de igualdad
respecto de los medios tradicionales. De hecho, existe la posibilidad de
sometimiento al mismo en los contratos electréonicos que circulan en la
Red. Finalmente, se trata de un arbitraje promovido institucionalmente.

Noétese que el campo de litigios susceptibles de someterse a un arbitraje
de consumo completamente a distancia es muy amplio y excede el de
los conflictos contractuales derivados del comercio electronico. A sensu
contrario, los conflictos surgidos del comercio electrénico no tienen por qué
solucionarse Gnicamente a través de procedimientos en linea. A pesar de
ello, debemos reconocer que el arbitraje es un medio idéneo para resolver
las disputas que se producen en este ambito. '

1.2. Ventajas y obstdculos

Ademas de las virtudes que presenta el arbitraje como medio alternativo a
la justicia para resolver los conflictos de los consumidores, son otras muchas
las ventajas adicionales que ofrece el arbitraje que se desarrolla a través
de la Red, principalmente por las especificidades del medio por el que se
lleva a cabo. Entre ellas, cabe destacar las siguientes: solventa muchas de
las incertidumbres que se plantean sobre ley y jurisdiccion aplicable a los
negocios juridicos a distancia, evita el desplazamiento de las partes, que
suelen encontrarse en lugares geograficos distintos; elimina horarios, dado
que es accesible veinticuatro horas al dia, siete dias por semana, lo que
contribuye a evitar los problemas derivados de las diferencias horarias de
los diversos paises; reduce su coste, pues las facilidades de comunicacién
ofertadas por Internet repercuten en el bajo costo de los procedimientos

10 Las razones de los lazos que unen el arbitraje telemético y el comercio electrénico se
encuentran en las caracteristicas que rigen este tipo de comercio, ya que los conflictos
nacidos en el mercado electrénico presentan rasgos originales tales como: normalmente se
identifican por el bajo coste de las transacciones comerciales llevadas a cabo (el montante
medio de las operaciones de consumo es pequeno y los medios de resolucién extrajudicial
de litigios tienen una vocacién natural de conocer los litigios de pequenas cantidades en
juego), la instantanea naturaleza de las comunicaciones, la apertura y transparencia en
la Red (excepto determinados datos considerados restringidos), la sustitucién del papel
por medios electronicos, la urgente necesidad de un igual tratamiento de los mensajes
electrénicos y, por Gltimo y no por ello menos importante, la transnacionalidad de las
actuaciones (Montesinos, 2007, pp. 81-82).
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(ademas, la innecesaridad de desplazarse redunda, obviamente, en
dicho ahorro);!" promueve la trazabilidad y seguimiento del arbitraje
al permitir verificar, controlar y tutelar en linea y tiempo real el estado
de las actuaciones, lo que implica una posicién de las partes mas activa
en la solucion del litigio; se protegen y resuelven las reclamaciones que,
por su pequena cuantia, no se presentarian ante los tribunales judiciales,
primordialmente en el ambito objeto de este estudio —el consumo—; vy, por
ultimo, se agilizan notoriamente ciertas fases del procedimiento, tales como
la presentacion de los escritos iniciales, la practica de determinados medios

de prueba o los actos de comunicacion procesal.

Sin embargo, no todo son bondades. No podemos obviar la existencia de
determinados 6bices provocados precisamente por llevar a cabo el arbitraje
por medios telematicos.'? El principal desafio con el que durante mucho
tiempo se ha encontrado, se hallaba en las obligaciones especificas reguladas
en las normativas nacionales que exigian al arbitraje determinados
requisitos formales que dificultaban su desarrollo online. Ejemplo de cuanto
decimos es la exigencia del articulo IT del Convenio sobre reconocimiento y
ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, realizado en Nueva York,
el 10 de junio de 1958, que requiere la forma escrita para la validez del
acuerdo de arbitraje, asi como para solicitar a un juez o a una autoridad
competente el reconocimiento y la ejecucion de un laudo extranjero. Este
condicionante, sin embargo, hoy en dia admite los convenios electrénicos
gracias a la posterior Recomendacién relativa a la interpretaciéon del
parrafo 2) del articulo II y del parrafo 1) del articulo VII del Convenio."
Sobre esta cuestiéon incidiremos en el epigrafe siguiente, pero adelantamos
que la practica internacional arbitral, liderada por la Comisiéon de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI), ha llevado a cabo
los ajustes normativos necesarios para suplir este obstaculo, recurriendo
a los principios de «neutralidad tecnoldgica» y «equivalencia funcional»

(Palao, 2020, p. 453)."

11 Eltnico coste adicional viene dado por la tecnologia empleada, que puede llegar a resultar
muy costosa, pero una vez se ha amortizado su gasto, no puede dudarse que implicara
numerosos beneficios.

12 Debe partirse, en todo caso, de que tiene que haber acceso al medio online y cierta
familiaridad con su uso para poder garantizar la igualdad de las partes en el proceso.

13 Aprobada por Resolucién de la Asamblea General de la ONU, de 4 de diciembre de 2006
(A/RES/61/33).

14 Como senala Palao (2020), en el contexto de este esfuerzo regulador destacan los
trabajos desarrollados en el seno del Grupo III de la CNUDMI, que han culminado en
la publicacién de las «Notas técnicas de la CNUDMI para la solucién de controversias en
linea» del afo 2017.
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En segundo término, debemos hacer referencia a la complejidad que
provoca en algunos litigios la determinacién del lugar del arbitraje —y
del que depende, entre otras, la ley aplicable—, al encontrarnos ante un
espacio virtual como es Internet. Sin embargo, esta dificultad también
se ha venido superando con la evolucién de los tiempos, al alcanzarse
soluciones ficticias que han acabado por determinar un lugar concreto
convenido por las partes (o, en su defecto, por el arbitro), a pesar de
que el desarrollo del arbitraje se lleve a cabo enteramente en un entorno
online.” En todo caso, el arbitraje virtual no debe inducir a una pérdida de
territorialidad en el sentido de desamparo ante un arbitraje deslocalizado
en la Red.”® A ello debemos afiadir la imposibilidad de practicar
determinados medios de prueba a través de su digitalizaciéon, por lo
que debe recurrirse a los medios tradicionales, dejando de realizarse el
arbitraje en su totalidad por medios electrénicos.

Por dltimo, no debemos olvidar otros problemas que pueden surgir,
tales como e-mails perdidos, que los sistemas de comunicacién decaigan,
interrupciones en las conexiones, actos de pirateria, virus informaticos, etc.
En suma, todos aquellos problemas de seguridad técnica de la Red.

2. El proceso arbitral electrénico

Tal y como hemos adelantado, el procedimiento en un arbitraje online se
lleva a cabo, si no enteramente, al menos en su gran mayoria de manera
electronica. Veamos a continuacién algunas de las fases mas importantes
del mismo.

2.1. El convenio arbitral electrénico

El convenio arbitral electrénico es aquel en el que se hace constar la
voluntad inequivoca de las partes de someter la solucion de su controversia
al arbitraje y se celebra por medios de dispositivos electronicos, informéaticos

15 Algunos ordenamientos han tratado de solucionar el problema adoptando la teoria
suiza de «la silla del arbitraje», que conecta el arbitraje a un sistema legal concreto,
independientemente del lugar fisico donde se desarrollan los procedimientos. En ella, la
sede del arbitraje es una ficcién juridica que debe ser determinada por las partes o, en su
defecto, por la institucién arbitral. Véanse como ejemplo los arbitrajes telematicos llevados
a cabo virtualmente a través de la web de la OMPI, que han fijado su sede en Ginebra.

16 Debe determinarse la sede fisica del arbitraje, pero cuando los procedimientos se
desarrollan online pueden surgir dificultades adicionales si la normativa aplicable depende
de la localizacién fisica, lo que podria conducir a lo que la doctrina ha denominado «laudo
flotante» (floating award).
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o telematicos. En el mismo, las partes gozan de un amplio margen de
libertad a la hora de pactar el empleo o exclusiéon de tales medios de
comunicacién para la tramitaciéon del procedimiento. En caso de que dicho
pacto no exista, su utilizacién solo sera posible si se garantiza que no se
menoscaba el acceso a la informacién de ninguna de las partes y resulta

admisible conforme a las normas procedimentales que deban ser aplicables
(De Miguel, 2000, p. 427).

Es preciso detenernos en el andlisis de las condiciones que deben cumplirse
para que el convenio pueda expresarse por medios electronicos.”” En
algunos ordenamientos juridicos, como el espafol,'® se contempla la
exigencia de que el convenio arbitral se formalice por escrito, lo que, sin
embargo, no supone ningun tipo de obstaculo al convenio arbitral online.
Pues, aunque se mantenga este requerimiento, se amplia el cumplimiento
de este requisito a los convenios arbitrales que consten y sean accesibles
para su ulterior consulta en soporte electronico, 6ptico o de otro tipo (sin
establecer restricciones a los medios de telecomunicacién utilizables). De
modo que sera posible acudir al arbitraje mediante un convenio arbitral
celebrado por medio del intercambio de mensajes de correo electrénico,
sistemas SMS o MMS de mensajes a moéviles, e incluso a través de una
relacién interactiva con una pagina web."

En todo caso, debemos reconocer que tal exigencia (forma escrita del
convenio arbitral) ya no es acorde con la practica internacional, pues
en gran numero de paises ya no se prevé que el acuerdo arbitral conste
por escrito® y en otros la definicién es tan amplia que practicamente el

17 No hay motivos suficientes en razén de los cuales se deban aplicar diferentes normas
o reglas mas restrictivas a los convenios arbitrales celebrados por via electrénica que a
aquellos convenios arbitrales formulados por medios tradicionales. En esta linea, el
articulo 5 bis de la Ley Modelo CNUDMI sobre comercio electronico trata de facilitar la
incorporacién de la aplicabilidad de reglas tradicionales al entorno electrénico.

18 En virtud del articulo 9 de la Ley arbitral espafola, «el convenio arbitral debera constar por
escrito, en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telegramas,
télex, fax u otros medios de telecomunicaciones que dejen constancia del acuerdo. Se
considerara cumplido este requisito cuando el convenio arbitral conste y sea accesible para
su ulterior consulta en soporte electrénico, 6ptico o de otro tipo».

19 Se da, por tanto, cabida a la validez del uso de las tecnologias de la comunicacién e
informacién a la hora de concluir el convenio arbitral cuando haya prueba documental
bastante de las declaraciones de voluntad de las partes, siendo el dato fundamental para
satisfacer esta exigencia formal que el medio empleado posibilite un registro duradero.

20 Entre otros paises, en Francia, Bélgica, Suecia, Suiza, los Paises Bajos e Italia se ha
eliminado el requisito de la forma escrita al no haberse establecido ninguna exigencia
formal para el acuerdo arbitral. Ademas, los reglamentos de arbitraje de numerosas
instituciones arbitrales (como los de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI o de la
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requisito ya no se plantea.?’ Precisamente la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional, si bien senala en su articulo 7 que
el acuerdo de arbitraje debe constar por escrito, manifiesta a continuaciéon
que el requisito de que un acuerdo arbitral conste por escrito, se cumplira
con una comunicacion electrénica si la informacién en ella consignada es
accesible para su ulterior consulta.?

En suma, parece que existe fundamentaciéon juridica suficiente para
aceptar la validez del convenio arbitral en soporte digital (Moreno, 2018, p.
138). Pero como senala Garberi (2004), es la posibilidad de recuperacion a
efectos de prueba lo que le dota de su equivalencia al convenio plasmado en
soportes tradicionales. Ello demuestra que el requisito de la forma escrita lo
es ad probationem y no ad sustantiam (p. 186).

Con todo, se pueden plantear dificultades a la hora de acreditar la autoria
de los manifestantes, la integridad del texto o la autenticidad del documento
electronico cuando se produzca la sumision a arbitraje de forma telematica.
Estas exigencias se veran cumplidas gracias a la utilizaciéon de la firma
electronica.”

2.2. Desarrollo del procedimiento

El procedimiento arbitral electréonico de consumo, que como su propio
nombre indica, se lleva a cabo por medios electréonicos, presenta no pocas
particularidades que permiten calificarlo de agil, eficaz y practico.

Las comunicaciones en el arbitraje online se realizan mediante medios
electrénicos, telematicos o de otra clase semejante que permiten el envio y
la recepcién de escritos y documentos, dejando constancia de su remisién y

Céamara de Comercio de Estocolmo) no exigen ya como condicién para su aplicabilidad

ningun acuerdo por escrito.

Por ejemplo, en Inglaterra, el concepto «por escrito» abarca los acuerdos verbales (English

Arbutration Act 1996, section ).

22 En este sentido, el art. 6 de la Ley Modelo CNUDMI sobre comercio electrénico, manifiesta
que «cuando la ley requiera que la informacién conste por escrito, ese requisito quedara
satisfecho con un mensaje de datos si la informacién que contiene es accesible para su
ulterior consulta».

23 En realidad, la exigencia legal de que la voluntad inequivoca de las partes conste por
escrito, no conlleva la necesidad de que dicha declaracién sea suscrita mediante firma. Por
lo que, si esta no concurriera, sera simplemente necesaria la prueba de que quien suscribe
asume lo escrito, sin comportar su ausencia la nulidad del convenio. En todo caso, resulta
altamente recomendable que la formalizacién del convenio incluya la utilizacién de la
firma electronica.

2
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recepcién.?* En adecuada coherencia con la tonica flexible y antiformalista
del arbitraje, no se exige ninguna forma determinada a los actos de
comunicacién del procedimiento.” Simplemente, y no en vano, lo tinico que
se debe tratar de asegurar es que dichos actos sean debidamente cumplidos,
es decir, se proceda efectivamente a su notificaciéon. En este sentido, el
articulo 2 del Reglamento de arbitraje de la CNUDMI manifiesta que toda
notificacion podra transmitirse por cualquier medio de comunicacién que
prevea o que permita que quede constancia de su transmisién. Al respeto,
recordamos que hoy en dia la totalidad de las instituciones arbitrales que
de mayor éxito han gozado en la practica internacional contemplan en sus
reglamentos la utilizacién de dichos medios de comunicacién.

Sin perjuicio de que se pueda desarrollar un proceso de manera
eminentemente escrita, en el supuesto en el que se lleven a cabo audiencias
en el arbitraje electrénico, estas se realizaran a través de videoconferencia
en un foro electrénico. En este cada una de las partes actuara como si en
presencia del resto de las partes se encontrara, lo que posibilita que actos
procesales que habrian de realizarse con comparecencia personal ante el
tribunal arbitral se lleven por este medio.

Aunque la mayoria de las actuaciones se lleven a cabo en linea, puede
suceder que algunas pruebas exijan la presencia fisica de las partes. No
por ello dejaremos de estar ante un arbitraje electronico. En todo caso,
cada vez son menos las ocasiones en las que dicha presencia es necesaria,
bien sea porque las pruebas pueden presentarse en soportes informaticos,
bien porque pueden practicarse por medio de videoconferencia.

En suma, la originalidad del arbitraje electronico reside principalmente en
que gran parte del mismo, incluso su practica totalidad, se desarrolla por

24 Varios son los requisitos esenciales para que estos actos de comunicacién telematica se
puedan llevar a cabo, resultando necesario que se garantice: la autenticidad, es decir,
saber que con quien te estds comunicando es realmente quien dice ser; la integridad o
no alteracién del documento, el no repudio y la fecha cierta de su recepcién y emisién.
Estos presupuestos se encuentran garantizados con la utilizacién de la firma electronica.
Tengamos en cuenta que podria ser motivo de anulacién del laudo que una de las partes
alegue y pruebe que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un arbitro o
de las actuaciones arbitrales (art. V.1.b CNY).

25 La Convencion de las Naciones Unidas sobre la utilizaciéon de las comunicaciones
electrénicas en los contratos internacionales, adoptada por la Asamblea General el 23
de noviembre de 2005, proporciona, en su art. 8.1, un reconocimiento juridico a las
comunicaciones electrénicas, equiparable a las producidas en soporte papel, sin que pueda
haber disparidad en el trato de unas y otras por la forma en que se presente la informaciéon.
De manera que establece que no se negara validez ni fuerza ejecutoria a una comunicaciéon
por la sola razon de que esté en forma de comunicacion electronica.
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medios electronicos sin necesidad de celebrar encuentros presenciales de
las partes y entre estas y los arbitros. Las dificultades o lagunas que surjan a
la hora de llevarse a cabo podran ser suplementadas por acuerdos entre las
partes, creando sus propias reglas de procedimiento para acomodar asi los
procedimientos en linea y contribuir a la eficacia del arbitraje.

Las actuaciones arbitrales finalizan normalmente con el laudo final, que
debe ser escrito, lo que no impide que conste en soportes electronicos,
opticos o de otro tipo, siempre que sean accesibles para su posterior consulta
y quede constancia de su contenido y firma. Los arbitros podran firmar el
laudo con firma electrénica. Al respecto, la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional exige en su articulo 31 que el laudo
se dicte por escrito y sea firmado por el arbitro. La constancia escrita y
firmada a la que hace referencia debe interpretarse de acuerdo con el
principio de equivalencia funcional del documento y la firma electrénica,
previstos en las Leyes Modelos sobre comercio electrénico (art. 6) y firmas
electronicas (art. 6).

3. El arbitraje de consumo electrénico espaiiol

Con la aprobaciéon de la Ley arbitral espafiola 60/2003, de 23 de
diciembre, se produjo una clara apuesta del legislador por la utilizaciéon
de las tecnologias en el proceso arbitral. Ello se puso de manifiesto en la
regulacion de los actos de comunicacion (art. 5), en la conformaciéon del
convenio arbitral (art. 37.3) y en la posibilidad de dictar el laudo por medios
electronicos (art. 9.3). Posteriormente y ya especificamente en materia
de consumo, el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, regulador del
Sistema Arbitral de Consumo (en adelante, RDSAC), introdujo como
novedad en el ordenamiento juridico espafol el arbitraje de consumo
electronico, ubicado en su capitulo V, titulado «Disposiciones especiales»,
junto al arbitraje colectivo que veremos en el epigrafe siguiente.

Antes de adentrarnos en el analisis del arbitraje de consumo electrénico
espafiol, conviene hacer mencién, aunque sean unas breves pinceladas, al
arbitraje de consumo en este pais, que sirve para dirimir las controversias
que puedan surgir entre empresarios o profesionales y consumidores o
usuarios, y que ha alcanzado un éxito considerable. Este arbitraje se
distingue, ademas de por las caracteristicas propias de todo arbitraje
(voluntariedad, agilidad, rapidez, antiformalismo, confidencialidad vy
caracter vinculante del laudo), por cuatro notas esenciales: gratuidad,
dado que el procedimiento arbitral de consumo es gratuito para ambas
partes; unidireccionalidad, pues solo los consumidores o usuarios pueden
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instar la puesta en marcha del arbitraje de consumo, lo que no impide, sin
embargo, que el empresario demandado puedaformular unareconvencion;
equidad, sin perjuicio de que las partes opten expresamente por resolver
la controversia segin derecho; y, por ltimo, institucionalidad, ya que se
trata de un arbitraje institucional o administrado (frente a los arbitrajes
ad hoc) gestionado por las Juntas Arbitrales de Consumo.

Uno de los principales rasgos caracteristicos del sistema arbitral de consumo
espafiol reside, ademas, en la existencia de las llamadas «ofertas publicas de
adhesion al sistema arbitral de consumo» por parte de los empresarios. A
través de las mismas, las empresas se adhieren voluntariamente al sistema
arbitral de consumo, utilizando un distintivo que muestra su adhesion. A
partir de entonces, todas las reclamaciones que se presenten por parte de
los consumidores y usuarios frente a la empresa adherida podran resolverse
mediante este sistema.

Dicho esto, el arbitraje de consumo electrénico se sustancia a través de la
aplicacion electronica habilitada por el Ministerio de Sanidad y Consumo
para el Sistema Arbitral de Consumo. La regulacién contenida en el RD
231/2008 es parca y se limita a sefialar cuanto exponemos a continuacion.

La competencia para conocer de las solicitudes de arbitraje se determinara
conforme a las reglas generales entre las Juntas Arbitrales adscritas al
arbitraje de consumo electronico. Dado que el procedimiento se desarrolla
enteramente en linea, se promueve, sin perjuicio de la utilizacién de otras
técnicas que aseguren la autenticidad de la comunicacién y la identidad
del remitente, el uso de la firma electrénica para garantizar la autenticidad
de las comunicaciones y la identidad de las partes y del 6rgano arbitral.
Las notificaciones deben realizarse en la sede electronica designada por
las partes a tales efectos, entendiéndose realizadas a todos los efectos
legales el dia siguiente a aquel en que conste el acceso al contenido de la
actuacion arbitral objeto de notificacién. No obstante, si el notificado no
hubiera accedido al contenido de la actuacién arbitral, transcurridos diez
dias desde la fecha y hora en que se produjo su puesta a disposicion, la
notificacién se considera que se ha intentado sin efecto, procediéndose a
la publicacion edictal en las sedes electronicas de las Juntas Arbitrales de
Consumo adscritas al arbitraje de consumo electrénico (art. 54).

Por ultimo, el lugar de celebracion del arbitraje de consumo electrénico es
aquel en el que tenga su sede la Junta Arbitral de Consumo o la delegacion
territorial de la Junta Arbitral competente para conocer el procedimiento,
salvo que en el laudo dictado figure un lugar distinto, en cuyo caso se
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entendera como lugar de celebracién del arbitraje aquel en el que se
hubiera dictado el laudo (art. 55).

I1l. EL ARBITRAJE COLECTIVO DE CONSUMO

Hablar de arbitraje colectivo resulta, cuanto menos, llamativo. Los
principales rasgos que caracterizan al arbitraje, tales como su rapidez,
antiformalismo, voluntariedad, confidencialidad y flexibilidad, chocan a
primera vista frontalmente con las acciones colectivas. Sin embargo, como
vamos a ver a continuacion, el arbitraje colectivo es ya una realidad en
algunos paises, concretamente en Estados Unidos, que esta arrojando
resultados positivos, lo que nos invita a reflexionar acerca de su viabilidad
en otros sistemas juridicos.

1. La interposiciéon de acciones colectivas de consumo en el
arbitraje

Partimos de una premisa basica: el arbitraje es un medio de solucién de
conflictos considerablemente flexible, que se encuentra en permanente
evolucion, adaptandose a las circunstancias de las nuevas realidades.
¢Quién nos iba a decir hace no tantos afos que los arbitros iban a poder
adoptar medidas cautelares? Tampoco pensdbamos que se iba a permitir
la intervencién de terceros o que determinadas materias, tales como las
disputas administrativas, iban a ser arbitrables; desconociamos la figura
del arbitro de emergencia, etc. Todo ello ha demostrado que el arbitraje
tiene una enorme capacidad para asombrarnos, por lo que no deberia
extrafiarnos que en un futuro préximo esta institucién nos depare una
nueva sorpresa, como es la posibilidad de interponer acciones colectivas
en sede arbitral.

1.1. Principales desafios

Son multiples las trabas u obstaculos con los que nos tropezamos a la hora
de valorar la posibilidad de que a través del arbitraje puedan tutelarse
intereses o derechos colectivos de los consumidores. En primer lugar, la
naturaleza voluntaria del arbitraje. Es sabido por todos que Gnicamente
las partes que convienen acudir al arbitraje pueden someterse al mismo.
Esta es una de las razones por las que consideramos que, en caso de que
se llegue a aceptar el arbitraje colectivo, la participacién en el mismo sea
segun el modelo opt-in, de modo que no se pueda ver afectado por el mismo
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nadie que de manera voluntaria no haya decidido resolver su conflicto por
este medio.

En segundo lugar y en estrecha sintonia con lo anterior, debemos tener en
cuenta la cosa juzgada del laudo. El laudo produce efectos inter partes, lo que
no casa con los efectos erga omnes de las resoluciones judiciales que ponen
término a los procesos colectivos y que despliegan cosa juzgada en relacion
con todos los perjudicados, se hayan personado o no en el procedimiento.

Un tercer aspecto a tener en cuenta es el de la confidencialidad, uno de
los rasgos mas caracteristicos del arbitraje y una de las principales razones
por las cuales se acude a este medio de resolucién de controversias.
Nos preguntamos como puede darse publicidad para atraer a las partes
perjudicadas al arbitraje colectivo sin contravenir la confidencialidad propia
de esta instituciéon. Tememos, por tanto, que, para lograr su efectividad,
esta serd una de las caracteristicas del arbitraje que tendria que ceder.?

Son otros muchos los interrogantes que se plantean, como la arbitrabilidad
de la controversia, la validez de una cldusula arbitral colectiva, el
reconocimiento y ejecucion del laudo dictado en un proceso colectivo en
otro pais que no regula las acciones colectivas, etc. (Montesinos, 2019).

1.2. El arbitraje como medio capaz de resolver conflictos masivos
de consumidores

A pesar de conocer las dificultades mencionadas en el epigrafe anterior,
no podemos negar el potencial del arbitraje para resolver conflictos que
afectan a una colectividad de consumidores. Entre otras ventajas, conviene
recordar que las partes ostentan la capacidad de seleccionar al arbitro que
va a dirimir el conflicto, por lo que pueden escoger a expertos en la materia
en cuestion. Esta especializacion inevitablemente garantiza una resolucién
mas adecuada a las expectativas de las partes, ademas de aportar un mayor
pragmatismo a la decisiéon final. El contenido del laudo colectivo puede
llegar a resultar complejo, requiriéndose, por ejemplo, conocimientos que
permitan determinar las prestaciones que corresponden a cada sujeto en
funcién del perjuicio sufrido. Este dominio de la materia también redunda
en la premura en la resolucion del conflicto, porque, aunque es cierto que el
arbitraje colectivo puede desvirtuar la rapidez que caracteriza al arbitraje,

26 A titulo de ejemplo, una de las instituciones arbitrales que mayores arbitrajes colectivos
ha administrado, la American Arbitration Association, al regular el class action arbitration,
dejé de proteger la confidencialidad de los procedimientos. Prueba de ello es que la gran
mayoria de laudos que ha emitido se encuentran disponibles en su web.
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consideramos que la «cuestion colectiva» se resolvera con mayor celeridad
en sede arbitral que en sede judicial.

En el marco de un arbitraje pueden llegar a solventarse gran parte de las
dificultades que se plantean a la hora de resolver conflictos en los que se
ven involucrados un nimero elevado de consumidores, como puede ser la
determinaciéon del tribunal competente, pues las partes podran seleccionarlo
de acuerdo con sus necesidades. Este poder de libre disposicion se refleja,
asimismo, en la autonomia que ostentan para decidir otras cuestiones tales
como el lugar, el idioma, las reglas procesales e incluso la ley aplicable. En
suma, la flexibilidad propia del arbitraje permite que puedan atemperarse los
obstaculos que dificultan la viabilidad practica de las acciones colectivas en
sede judicial.

Las ventajas se incrementan cuando ante disputas colectivas internacionales
nos encontramos, respecto de las cuales, a diferencia de los procesos
judiciales, el arbitraje ofrece beneficios considerables, fundamentalmente
en lo que se refiere al reconocimiento y ejecuciéon de los laudos extranjeros,
que cuentan con un instrumento internacional eficaz como es el Convenio
de Nueva York.

A todas estas ventajas no podemos dejar de afadir la relativa a la propia
naturaleza de la institucion arbitral que lleva inherente —en la mayoria de las
ocasiones— la voluntad y actitud proclive de las partes de lograr un acuerdo.

1.3. Propuestas para su puesta en marcha

Para la puesta en marcha del arbitraje colectivo, resulta esencial en primer
lugar contar con una politica favorable al arbitraje, asi como con una
cultura proarbitral que confie en este medio de resolucién de conflictos. Sin
este paso previo, dificilmente podremos otorgar a los arbitros una misién
de tal calibre.

En segundo término, los ordenamientos deben contemplar las acciones
colectivas en sede judicial. En lo que a la Unién Europea se refiere, si bien
en un primer momento los diferentes Estados miembros han permanecido
escépticos frente a las acciones de clase estadounidenses, finalmente el
incremento de la contratacién masiva en las tltimas décadas ha provocado
que tales paises reconsideren su resistencia frente a esta poderosa
herramienta y poco a poco han ido admitiendo este tipo de acciones,
aunque adaptadas a los postulados propios europeos. Muestra de ello es
la Directiva 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 2020,
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relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores.?”

Dicho esto, resulta fundamental esclarecer si los derechos e intereses que
afectan a una colectividad de consumidores pueden ser arbitrables. La
cuestion no esta exenta de polémica. Al respecto, entendemos que el hecho de
que los derechos o intereses que son disponibles se enjuicien colectivamente
no convierte la materia automaticamente en indisponible. Por el contrario,
como sefiala Gascéon (2010), la regla general de la disponibilidad de los
derechos de naturaleza privada justifica plenamente plantearse la posibilidad
de que existan acuerdos o transacciones en el terreno de las acciones
colectivas. En principio puede predicarse el caracter disponible de la materia
—consumo—, que se rige por el derecho privado, sin perjuicio de que la
naturaleza stricto sensu de ciertos bienes, derechos o intereses pueda excluir
o limitar en alguna medida su disponibilidad (Gascén, 2010, pp. 93 y 143).

Cuestion distinta serd la eficacia que va a surtir el laudo que dirima
la controversia. Consideramos que, bajo los parametros europeos, si
admitiéramos los arbitrajes colectivos, la eficacia del laudo tnicamente
podria extenderse a aquellos sujetos que voluntariamente hubieran
decidido participar en el mismo bajo la formula del opt-in. Partiendo de
tales premisas, entendemos que si se otorga legitimacién (extraordinaria)
a unas entidades para la defensa de los consumidores y usuarios, nada
impide que estas puedan acudir al arbitraje para resolver la controversia,
siempre que ambas partes, esto es, tanto la demandada como los sujetos
implicados que componen la parte demandante, estén de acuerdo y asi lo
reflejen en un convenio arbitral.

2. Dos experiencias paradigmaticas

Exponemos a continuaciéon dos experiencias paradigmaticas y Unicas en
esta materia, como son el arbitraje de clase estadounidense y el arbitraje
colectivo espaifiol.

2.1. El arbitraje de clase en Estados Unidos

El arbitraje de clase o class arbitration, como es denominado en Estados
Unidos, consiste basicamente en que una parte representante interpone
una reclamacién arbitral en nombre de un grupo de demandantes, que

27 DOUE de 4. 12. 2020, L. 409/1.
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pueden estar o no identificados, y que tienen idénticos convenios arbitrales
con el demandado. Este arbitraje, que basicamente lo que ha hecho ha
sido exportar las acciones de clase al marco de la institucién arbitral,
ha suscitado todo tipo de respuestas por parte de la doctrina. Mientras
algunos ensalzan su eficaz papel alternativo frente a las incomodas acciones
judiciales de clase, otros se oponen seriamente a su desarrollo, sobre la base
de que despoja a los consumidores de los derechos procesales de un proceso
judicial.

Ni la Ley Federal de Arbitraje (Federal Arbitration Act), ni la Ley Modelo de
Arbitraje (Uniform Arbitration Act) regulan el arbitraje de clase en este pais.
Tampoco lo hace ninguna ley estatal. De modo que este tipo de arbitraje ha
quedado relegado a la determinacién ad hoc del arbitro o de la institucién
arbitral.

2.1.1. Nacimiento y evolucién del arbitraje de clase

El nacimiento del arbitraje de clase se debié en gran medida a la reticencia
mostrada por parte de los empresarios frente a las acciones de clase
judiciales. A finales de los afios ochenta un nimero elevado de empresas,
ante el temor de ser demandadas colectivamente ante los tribunales
(generalmente por consumidores), comenzaron a incluir clausulas arbitrales
en sus contratos, bajo la creencia de que el arbitraje impediria la posibilidad
de ejercer acciones de clase, forzando asi a los demandantes a resolver sus
disputas —a través del arbitraje— de manera individual. Al interponerse
acciones de clase, a pesar de la existencia de una clausula arbitral, a los
tribunales judiciales se les plante6 el dilema acerca de estas dos alternativas:
otorgar preferencia a una de las dos vias de solucién del conflicto, es decir,
al arbitraje —individual— o a la accién de clase en sede judicial; o aunar
estas dos vias en un solo proceso, por considerar que no son mutuamente
excluyentes. A medida que fue pasando el tiempo, cada vez un mayor
numero de jueces se decantaron por la segunda opcién y comenzaron a
admitir las acciones de clase en sede arbitral, surgiendo asi el denominado
arbitraje de clase (Strong, 2011, p. 936).

Marcé un verdadero hito la sentencia Green Tree Financial Corp. V Bazzle del
afio 2003,% en la que el Tribunal Supremo manifest6 que son los arbitros
y no los jueces quienes deben decidir si las acciones de clase pueden
resolverse por medio del arbitraje. Con ello, implicitamente se reconocié

28 Green Tree Financial Corp. V Bazzle, 539, U.S.444 (2003). Aunque se considera que ha sido el
caso Reating v Superior Court el origen del arbitraje de clase, 31 Cal. 3d 584 (1982).
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que este tipo de arbitraje era posible. A partir de dicho pronunciamiento,
instituciones arbitrales como la American Arbitration Asociation (AAA) y
la Judicial Arbitration and Mediation Services (JAMS) promulgaron sendos
Reglamentos Suplementarios sobre el arbitraje de clase, multiplicandose a
un ritmo vertiginoso el nimero de arbitrajes de clase en este pais. A titulo
de ejemplo, la AAA en pocos anos lleg6 a administrar mas de trescientos
arbitrajes de clase.

La situacién cambié una década después, fundamentalmente tras los
pronunciamientos del Tribunal Supremo: Stolt- Nielsen S.A v. AnimalFeed
Internation Corp (2010),ATE T Mobility v. Conception (2011)*°y American Express
v. ltalian Colors (2013),*! que cuestionaron la viabilidad del arbitraje de clase
en aquellos supuestos en los que las clausulas arbitrales no contemplaran
expresamente esta posibilidad (lo que ocurre en la mayoria de ocasiones) y
dieron por validas clausulas arbitrales que de manera expresa excluian este
tipo de arbitraje (técnica adoptada por un ntimero elevado de empresas).
Asi, se frend la expansion del arbitraje de clase en este pais.®

2.1.2. El procedimiento arbitral de clase

Son principalmente dos las instituciones arbitrales que han regulado
el arbitraje de clase: la American Arbitration Asociation y la Judicial
Arbitration and Mediation Services. Ambas han emitido unas reglas
especiales para este tipo de arbitraje, las Supplementary Rules for Class Arbitration
de la AAA de 2003 y las Class Actions Procedures de la JAMS de 2005, que
son muy similares y siguen las pautas de la Regla 23 de las Federal Rules of
Civil Procedure que regula las acciones de clase en sede judicial. Siguiendo
estos reglamentos, vamos a ver en qué consiste el procedimiento arbitral de
clase, que se desarrolla principalmente en tres fases: la construccion de la
clase (clause construction), la certificaciéon de la clase (class certification o clause
determination) y el laudo final (final award).

La primera fase es la de la construccién de la clase y consiste en la emisién
por parte del arbitro de un laudo parcial motivado (clause construction award),
en el que se determina, como punto de partida, si la clausula arbitral en

29 130 S. Ct. 1758 (2010).

30 131 Ct. 1740 (2011).

31 133 S. Cit. 2304 (2013).

32 En las ultimas décadas, el Tribunal Supremo de EE. UU. se ha pronunciado de una
manera ambigua y confusa sobre el arbitraje clase. Este tortuoso camino para interpretar
sus decisiones ha causado gran incertidumbre en los litigantes, abogados, instituciones
arbitrales y tribunales.
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cuestién permite que el arbitraje sea de clase (art. 3, Reglas AAA y art. 2,
Reglas JAMS). Tras la emision de dicho laudo, en el arbitraje administrado
por la AAA se debe suspender el proceso durante treinta dias para permitir
a las partes solicitar al tribunal judicial competente que confirme o
anule dicho laudo. Si ninguna de las partes solicita dicha revision o si los
tribunales confirman la procedencia del arbitraje de clase, el arbitro pasara
a la segunda fase del proceso que es aquella en la que el arbitro decide en
otro laudo parcial (class determination award) si los hechos permiten que el
arbitraje se desarrolle como un arbitraje de clase.

Para ello, ambas instituciones prevén un doble analisis. Se examina, en
primer lugar, si se cumplen los prerrequisitos del arbitraje de clase y, a
continuacion, los aspectos necesarios para que el arbitraje de clase pueda
sostenerse. Para que se certifique la clase deben cumplirse los mismos
requisitos que los descritos en la Regla 23 (a) FRCP, es decir: numerosidad
(numerosity), existencia de elementos comunes (communality), relacion tipica
entre las reclamaciones (tipicality) y adecuacién de la representacion
(representativeness).®® Comprobada su concurrencia, el tribunal pasard a
pronunciarse acerca de la sostenibilidad del arbitraje de clase. Se exige
que las cuestiones de hecho o de derecho comunes a las partes prevalezcan
sobre las cuestiones que afectan de manera individual a los miembros
de la clase y que el arbitraje de clase se presente como un método mas
favorable, justo y adecuado que la tramitaciéon de manera separada. Este
segundo laudo parcial debe incluir la definicién de la clase, la identidad
del representante de la clase y la de su abogado, asi como las pretensiones
o defensas que se hayan planteado. También debe indicar cuando y como
los miembros de la clase pueden ejercer su derecho de opt-out y adjuntar la
propuesta de notificaciéon de la clase. De nuevo y Gnicamente en el caso de
la AAA, el arbitro debe suspender el proceso otros treinta dias para que las
partes puedan someter a la valoracién de los tribunales judiciales este laudo
parcial, que podran aprobarlo o anularlo.

La dltima fase es la del laudo final, en la que se debe definir la clase,
especificando quiénes han sido notificados, quiénes comprenden la clase y
quiénes se han excluido de la misma. Este laudo producira los mismos efectos
de cosa juzgada que una sentencia judicial que resuelve una accién de clase
y podra ser impugnado ante los tribunales judiciales.

33 Ademas, las reglas de la AAA anaden que el abogado de la clase escogido para representar
a los miembros de la clase debe proteger de manera justa y adecuada los intereses de las
partes, y que cada miembro de la clase debe haber convenido una clausula arbitral que sea
sustancialmente similar a la del representante de la clase y a la del resto de los miembros.
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Para finalizar, una de las reglas mas genuinas de la AAA es la prevista en
su articulo 9, que elimina la confidencialidad del arbitraje, convirtiendo
los procesos arbitrales de clase, las audiencias y las decisiones que se
adopten en publicas. Por el contrario, la JAMS ha optado por mantener la
confidencialidad.

2.2. El arbitraje de consumo colectivo espaiiol

La Ley de Arbitraje 60/2003 espafiola nada dice respecto de la posibilidad
de interponer acciones colectivas en el arbitraje. No lo permite, pero
tampoco lo prohibe expresamente, aunque de su articulado se desprende
que no se ampara esta propuesta. Sin embargo, el Real Decreto 231/2008
regulador del Sistema Arbitral de Consumo ha instaurado lo que llama el
«arbitraje de consumo colectivo». Veamos en qué consiste.

2.2.1. Caracteristicas y procedimiento

El arbitraje de consumo colectivo espafiol es un arbitraje especial que
se inserta dentro del sistema arbitral de consumo. Viene regulado en los
articulos 56 a 62 del Real Decreto 231/2008, aunque de una manera
bastante parca y deficitaria, que deja numerosas cuestiones sin resolver.

El articulo 56 del RDSAC define este arbitraje como aquel que «tiene
por objeto resolver en un tnico procedimiento arbitral de consumo los
conflictos que, en base al mismo presupuesto factico, hayan podido lesionar
los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, afectando a un
numero determinado o determinable de éstos». Se prevé, por tanto, como
via de tutela de los intereses colectivos cuando los sujetos perjudicados por
el hecho dafioso sean un grupo de consumidores y usuarios determinado o
de facil determinacién. Se deja bien claro, entonces, que no cabe el arbitraje
de consumo para tutelar intereses difusos. Adviértase, sin embargo, como
veremos a continuacion, que incluso cuando se tutelen intereses colectivos,
el laudo arbitral que se dicte inicamente afectara a aquellos consumidores
que se personen en el procedimiento arbitral.

Conviene aclarar que no se concede a los consumidores o usuarios
afectados la facultad de instar el procedimiento, sino que para ello habran
de acudir a las asociaciones de consumidores que les representen. Ello no
significa, sin embargo, que tales asociaciones ostenten una legitimaciéon
extraordinaria para interponer la acciéon colectiva, pues su intervenciéon
se limita a ejercitar esta posibilidad, es decir, a solicitar la apertura del
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arbitraje de consumo colectivo, en el que necesariamente se personaran los
consumidores afectados.

El proceso se inicia cuando el presidente de la Junta Arbitral competente
asi lo acuerda, lo que puede hacer de oficio (entendemos, al recibir diversas
solicitudes individuales contra un mismo empresario sobre semejante
peticioén) o a iniciativa de las asociaciones de consumidores representativas en
el ambito territorial en el que se haya producido la afectacién a los intereses
colectivos de los consumidores o de las Juntas Arbitrales de inferior ambito
territorial.

Adoptado el acuerdo de iniciacién, la Junta requerira a la empresa o
profesional responsable de los hechos para que manifieste, en el plazo de
quince dias, si acepta someterse al arbitraje de consumo colectivo y, en
su caso, para que proponga un acuerdo conciliatorio. Si el empresario
manifiesta su deseo de someterse al mismo, se procederd al llamamiento
de los consumidores afectados para que, si asi lo consideran, se personen
y hagan valer sus derechos, mediante la publicacién de un anuncio en el
Diario Oficial del ambito territorial que corresponda, aunque el presidente
también podra acordar otros medios adicionales (art. 59, RDSAC).

El llamamiento se realiza por un plazo de dos meses, transcurrido el
cual, el presidente designara al 6rgano arbitral. Dentro de ese periodo los
consumidores deberan presentar su solicitud. Finalizado dicho plazo, solo
se admitiran las solicitudes que se insten antes de la audiencia, supuesto en
el cual no se retrotraeran las actuaciones, pudiendo los consumidores, sin
embargo, participar en las actuaciones posteriores.

Con el objetivo de dar preferencia a la tramitacién del arbitraje colectivo
frente a las reclamaciones arbitrales individuales, se ha previsto que la
aceptacion por parte de la empresa del arbitraje colectivo produzca el efecto
de suspender la tramitacion de las solicitudes individuales de arbitraje
que tengan su causa en los mismos hechos. Ademas, también se regula la
posibilidad de que el reclamado, en cualquier momento del procedimiento,
oponga la excepcién de estar tramitandose un arbitraje colectivo, para que
se inhiban de su conocimiento y se trasladen las actuaciones a la Junta
Arbitral competente para conocerlo.

El laudo debe dictarse en el plazo de seis meses desde la publicacién del
llamamiento a los afectados en el Diario Oficial correspondiente y podra
ser prorrogado por otros dos. Este laudo, aunque no lo diga expresamente
el RDSAC, Gnicamente afectara a los consumidores que participaron en el
procedimiento arbitral, ya sea porque presentaron su solicitud de arbitraje
tras el llamamiento o bien porque su solicitud se estaba tramitando de
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forma separada y fue traida al arbitraje colectivo. De ese laudo, por tanto,
no podran beneficiarse otros consumidores afectados por esos mismos
hechos, pero que no acudieron al llamamiento, pues el laudo no constituye
para ellos cosa juzgada ni tiene efectos ultra partes.

2.2.2. ;Se tutelan verdaderamente derechos e intereses colectivos?

El arbitraje de consumo colectivo regulado en el RDSAC debe entenderse
como un mero mecanismo para resolver en un mismo procedimiento
arbitral, las reclamaciones individuales de varios consumidores. De manera
que estamos, mas bien, ante una suerte de acumulacién de acciones
individuales que se tramitan a través de un proceso especial dentro del
sistema arbitral de consumo, que ante una demanda de tutela colectiva.™

Entendemos que se denomina arbitraje de consumo «colectivo»
porque efectivamente existe un colectivo de consumidores, pero que
individualmente presentan sus solicitudes conforme a un tramite especial
regulado a tal efecto. No se trata, en modo alguno, de un verdadero
proceso colectivo en los términos empleados en la via judicial, sino mas
bien una suerte de acumulacién subjetiva de solicitudes arbitrales contra
un mismo empresario por una similar causa petendi. Tengamos en cuenta
que, aunque estamos hablando de intereses colectivos, tnicamente estan en
juego los derechos e intereses de los consumidores pertenecientes a dicha
colectividad, que se han personado en el proceso arbitral. De modo que
aquellos otros consumidores que también han sido perjudicados por el
mismo hecho dafioso, pero no se han personado en el arbitraje, no se veran
afectados por el laudo que finalmente se dicte, por lo que nada les impedira
iniciar otro procedimiento (arbitral o judicial) para reclamar sus derechos
individuales, en el que no estaran vinculados ni el arbitro, ni el juez a lo
resuelto en el procedimiento arbitral colectivo.®

IV. REFLEXIONES FINALES

El consumidor del siglo XXI reclama que sus conflictos sean resueltos de
una manera efectiva, agil y accesible. A tal efecto, los medios de resoluciéon

34 No se tutelan ni los derechos e intereses colectivos, ni los difusos de los consumidores, ni
siquiera cuando los posibles afectados estan determinados o son facilmente determinables,
pues resulta imprescindible que el consumidor individual presente su solicitud arbitral, de
modo que unicamente aquel que se persone en el arbitraje podra ver resarcido su interés
si el laudo es favorable (Marin, 2005, p. 19).

35 Al respecto, vid. Bonachera (2008).
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de conflictos alternativos a la justicia, entre los que destaca el arbitraje, han
demostrado ser una opcién satisfactoria e incluso la Gnica opcién viable
en aquellos supuestos en los que la reducida cuantia econémica objeto del
litigio —propia de los conflictos de consumo— se erige como una barrera
para los consumidores a la hora de acudir a los tribunales judiciales.

La incorporacién de las tecnologias de la comunicacién e informacion en
el arbitraje ha comportado enormes beneficios en términos de celeridad,
reduccién de costes, eficiencia y eficacia. Ademas, responde a la peticién
de los consumidores digitales que desean que sus disputas sean resueltas
por el mismo medio por el que se adquirieron los bienes o servicios. De ahi
que el arbitraje electrénico lleve ya unas décadas en constante expansion.

No podemos decir lo mismo del arbitraje colectivo, que por el momento
parece circunscribirse a Estados Unidos. Sin embargo, a la vista del éxito
que han ido adquiriendo en los tltimos afios las acciones colectivas junto
con la arraigada tradicién del arbitraje en gran nimero de paises —sin
dejar de ser conscientes de las trabas con las que contamos—, consideramos
que la posibilidad de arbitrar acciones colectivas es una cuestiéon de tiempo.
Para ello, tendra que haber una regulacién que contemple la posibilidad
de interponer acciones colectivas en un arbitraje. Hasta que no sea asi,
dificilmente podremos hablar de arbitraje colectivo. Nada impide, sin
embargo, que se vaya desarrollando alguna suerte de arbitraje colectivo
—como es el caso del arbitraje colectivo de consumo espaiol— que, sin
ser propiamente un arbitraje que tutela derechos e intereses colectivos,
tal y como se entienden en sede judicial, pueda de algin modo dirimir
controversias que afectan a una colectividad de consumidores. Las
instituciones arbitrales pueden jugar un papel clave en dicha misién, como
ha sucedido en Estados Unidos, donde las instituciones arbitrales mas
importantes han sido quienes han regulado los primeros arbitrajes de clase
en sus Reglamentos.

Finalizamos este trabajo conectando las dos tendencias en la tutela de los
consumidores que hemos analizado en este trabajo. Entendemos que la
apuesta por el arbitraje colectivo puede venir reforzada por el desarrollo
de los ODR. El medio online puede convertirse en un foro 6ptimo para la
resolucion de disputas masivas con afectados que se encuentran en distintos
paises, lo que resulta cada vez mas comin como consecuencia del incremento
de las transacciones comerciales de consumo a través de Internet. Para ello,
las redes europeas existentes, como la plataforma de litigios en linea, que
ya ayudan a los consumidores de forma individual a acceder a los ADR
en otro pais, también podrian auxiliar a los consumidores con denuncias
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similares a ponerse en contacto, a tomar conciencia del «dafio masivo»
producido vy, con ello, a acceder a los ADR en otro Estado.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Impulso y fomento de los ADR/ODR en materia de
consumo. 1. En el ambito de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). 1.1. Introduccién. 1.2. Notas técnicas de la CNUDMI sobre la
solucién de controversias en linea. 2. En el ambito de la Unién Europea. 2.1. Introduccion.
2.2. La Directiva 2013/11/UE, el Reglamento (UE) N° 524/2013 y el Reglamento de
Ejecucion (UE) 2015/1051. 2.2.1. Consideraciones previas. 2.2.2. Calidad de las entidades de
resolucion alternativa y autoridades competentes. 2.2.3. Plataforma de resolucion de litigios
en linea. III. Breves consideraciones de futuro: ¢(Hacia déonde vamos? IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Por todos es sabido que el origen de los Alternative Dispute Resolution
—en los Gltimos tiempos, desde ya hace mas de un cuarto de siglo, hay
quien, sustituyendo el término «alternativos» por el de «adecuados»,
prefiere hablar de Adecuated Dispute Resolution (en adelante, ADR)—
como movimiento se encuentra en los Estados Unidos, en la década de
los setenta del pasado siglo XX. Nace como consecuencia del movimiento

1 Este capitulo ha sido escrito en el marco del proyecto de investigaciéon «Claves para
una justicia digital y algoritmica con perspectiva de género» (expediente: PID2021-
1231700B-100) del Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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de libre acceso a la justicia (Barona, 1993, p. 49),2 entre otras causas o
motivos, por el incremento de causas judiciales —con el consiguiente
retraso en su resolucién— y por el enorme coste de los procedimientos
judiciales. Pues bien, si comparamos estos ADR con los procedimientos
judiciales, el ahorro de tiempo o rapidez, y los costes menores son dos
ventajas de aquellos. Estamos ante ventajas que, como ahora veremos, son
mayores si dejamos de lado los ADR «tradicionales» y nos adentramos en
los «novedosos» ADR, tecnolégicamente hablando. Y es que el enorme
desarrollo experimentado en los Gltimos tiempos de las tecnologias de la
informacién y de la comunicacién (conocidas como TIC), incluyendo la
inteligencia artificial (IA), ha supuesto una revolucién en muchos campos,
siendo uno de ellos el de los ADR, haciéndolos mucho mas efectivos, y
entrando en el campo de los Online Dispute Resolution (sucesivamente,
ODR). Las aludidas ventajas mayores son, entre otras, la de eliminar
desplazamientos y barreras lingtisticas, geograficas y diferencias horarias
en conflictos transfronterizos, como lo han puesto de manifiesto numerosos
autores, entre los tltimos, Montesinos (2021, pp. 507-508).

No obstante, no hay que perder nunca de vista que constituye la esencia
de los ADR/ODR —y es su gran bondad— que, mas alla de ser medios
extrajudiciales de resoluciéon de conflictos, son medios de gestion de estos,
«en aras de una pacificacién personal y social» (Barona, 2021b, p. 34).
Esta idea también subyace en las Gltimas tendencias normativas, pudiendo
citarse a modo de ejemplo el reciente Proyecto de Ley de medidas de
eficiencia procesal del servicio publico de Justicia, aprobado en Consejo
de Ministros de Espafia el 22 de abril de 2022, que apuesta decididamente
por la implantacién de los ADR (MASC —medios adecuados de solucion
de controversias—, en terminologia de dichas normas). Se le justifica en su
Exposicion de Motivos, entre otras razones, en la conveniencia —e inclusive,
en determinados casos, la necesidad— de «buscar soluciones pactadas que
garanticen, en lo posible, la paz social y la convivencia», permitiendo a
los ciudadanos sentirse protagonistas de sus propios problemas y asumir
responsablemente las soluciones mas adecuadas de los mismos. Se trata
de introducir «mecanismos que rompan la dinamica de la confrontacién y
la crispacién que invade en nuestros tiempos las relaciones sociales» (vid.
apartados I y II).?

2 Como advierte Barona (1993), el cambio de denominacién se debe a que dichos
medios extrajudiciales no siempre son alternativos (p. 69) a la via judicial, sino también
complementarios.

3 Para mas detalles sobre el Anteproyecto y Proyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publica de Justicia, vid. Marcos (2022a, 2022b).
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Tampoco podemos perder de vista la importancia de acudir a los ADR/
ODR como medida de sustentabilidad o sostenibilidad de la justicia,
entendida esta como sostenibilidad de la vida de todas las personas y del
planeta (Martinez, 2022, p. 197). El impacto que la administraciéon de
justicia genera en el medioambiente’ es menor si se emplean los ADR
y aun es mas pequeflo con el empleo de ODR, tendente al papel-cero y
con una disminucién enorme de toneladas de CO2 debido al ahorro de
desplazamientos al desarrollarse aquellos telematicamente.

Asi las cosas, el objeto del presente trabajo es exponer y explicar como
existe una tendencia a la irrupcién e introduccién de los MASC/ADRY/
ODR en general en el ambito del derecho privado y, en particular, en el
ambito del derecho del consumo (ambito en el que fundamentalmente han
irrumpido las tecnologias de la informacién y la comunicacién), a nivel
internacional. ADR que integran nuestro actual modelo de justicia, siendo
este un «modelo poliédrico, que incorpora medios de tutela estatales,
con personal y medios publicos, con otros medios de tutela de naturaleza
privada o incluso cuasi-privada» (Barona, 2021b, p. 35), bien lejos de la
tradicional justicia del pasado siglo, concebida en torno a los conceptos
de jurisdiccidn, accién y proceso. Estamos ante un nuevo paradigma de
justicia en el siglo XXI.

Para acabar con la introduccién, y como antesala para delimitar y entender
correctamente el objeto de estudio de la presente obra, nos referiremos
minimamente a las siguientes aclaraciones:

1) MASC y ADR son sinénimos. También lo son medios o mecanismos
extrajudiciales o complementarios de resoluciéon de conflictos.

2) Con respecto a los MASC/ADR que existen, cabe destacar los
siguientes: arbitraje, negociaciéon, mediacién y conciliacién, siendo el
primero un método heterocompositivo de resoluciéon de conflictos y los
otros, autocompositivos. Pues bien, dejemos ya apuntada la tendencia
internacional a favor de la mediaciéon, que por ello podriamos considerar
como la «férmula estrellax,’ pero no es el tnico medio adecuado de solucién
de controversias no jurisdiccional.

4 Sobre el particular, vid. Del Val (2021).

5 Por lo menos, desde un punto de vista tedrico, en el ambito del comercio internacional
la mediacién se presenta como un ADR de enorme potencial, dadas sus ventajas, frente
al tradicionalmente —mads empleado— arbitraje, figura debatida a dia de hoy cada
vez mas. Cuestién distinta es lo que sucede desde un punto de vista practico: en dicho
ambito transfronterizo, el recurso a mediacién es muy escaso, siendo uno de los motivos
la inexistencia de un marco juridico, similar al Convenio de Nueva York de 1958 sobre el
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3) ODR hace referencia a los ADR, pero desarrollados a través de medios
informaticos, electrénicos o, st se prefiere, haciendo uso de las tecnologias
de la informacién y comunicaciéon. Al hablar de TIC no nos estamos
refiriendo Ginicamente a ¢-mails o correos electrénicos, instrumento propio
de los originarios ODR a distancia, sino también a muchos otros medios
como los teléfonos y teleconferencias (estas son comunicaciones telefonicas
en las que participan simultdineamente mas de dos personas), chats y, como
no, videoconferencias (esto es, conferencias llevadas a cabo por imagenes y
sonidos transmitidos por una red de comunicaciones), e inclusive soflwares y
plataformas web. Las videoconferencias son las comunicaciones telematicas
mas «personales», pues permiten poner en un contacto directo, visual y
auditivo, a las propias partes con el tercero neutral, facultando a este hacer
uso tanto del lenguaje verbal como del no verbal, imprescindibles en el
correcto desarrollo de la labor mediadora y del feedback, donde los gestos
tienen especial relevancia.

En definitiva, cabe definir los medios electrénicos en sentido amplio como
aquellos mecanismos, instalaciones, equipos o sistemas que permiten
«producir, almacenar o transmitir documentos, datos e informaciones;
incluyendo cualesquiera redes de comunicacién abiertas o restringidas
como Internet, telefonia fija y mévil u otras» (Anexo de la Ley 18/2011,
de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicaciéon en la Administraciéon de Justicia).

En este sentido, ya hace afos aludiamos en una de nuestras obras a la
existencia de arbitrajes tramitados integramente online, como el de la
pionera Corte de Arbitraje de la Camara de Madrid, que realizaba una
gran apuesta por las nuevas tecnologias, desarrollando un innovador
sistema de tramitaciéon de arbitrajes online (TAO-OAM), disponible desde
julio de 2010 (Marcos, 2012, pp. 256-257).

4) Existen no pocas discrepancias en la doctrina acerca de como definir la
mediacioén online o, si se prefiere, virtual, a distancia, telematica o digital.
Ello se debe fundamentalmente a los distintos entendimientos que se
tiene de la negociacion, conciliaciéon y mediacién (dada la diversidad de
concepciones normativas en materia de mediacién y conciliacién, lo mas

reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, que permita la eficacia
extraterritorial de los acuerdos alcanzados en aquella. Aunque es cierto que existe la
Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los acuerdos de transaccién internacionales
resultantes de la mediacién (la conocida «Convencién de Singapur»), aprobada el 20 de
diciembre de 2018, no lo es menos que dicha regulaciéon, que supone un paso adelante,
nada tiene que ver con el claro y mas eficaz régimen juridico establecido en dicho Convenio
de Nueva York de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional. Para mas informacién al respecto, vid. Esplugues (2022).
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conveniente es estar atento a las normas en cuestién dictadas en los diversos
ambitos para saber y conocer su sentido y alcance). Dichas discrepancias se
proyectan, a su vez, sobre los tramites que es necesario observar de forma
electronica para poder calificar la mediacién de virtual; e inclusive derivan
de la propia confusién normativa.

¢En qué se diferencia la mediacion de la conciliacién? Si bien no existe
unanimidad acerca de las diferencias existentes entre ambas figuras, la
mediaciéon puede definirse como aquella forma extrajudicial de solucién
de conflictos, en virtud de la cual un tercero neutral e imparcial —el
mediador— intenta aproximar activamente las posiciones de ambas partes
para poner fin al conflicto. Incluso propone un acuerdo, pero, en ningtn
caso, la solucion al conflicto es decidida e impuesta a las partes por aquel
(Barona, 1993, p. 188; Marin, 2007, pp. 141-142).° Este acuerdo, de
llegar a alcanzarse, a diferencia del laudo, en nuestro Estado solo tendra
efectos de cosa juzgada y sera titulo ejecutivo cuando las partes decidan
elevarlo a escritura publica (asi se ha decidido finalmente al trasponer la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediaciéon en asuntos civiles
y mercantiles). Pero estimamos que lo esencial a la hora de distinguir la
mediaciéon y la conciliacién es el grado de intensidad con que en las mismas
interviene el tercero, con independencia de que dicho tercero llegue o no a
proponer acuerdos. Asi, mientras

en la conciliacion el tercero pretende que las partes alcancen el acuerdo
entre ellas pero no se adoptan medidas persuasivas, integradoras e
incluso disuasorias que tiendan a concretar y, en su caso, posibilitar una
solucién de consenso entre ellas; por su parte, la mediaciéon implica la
utilizacién de estas técnicas expuestas y la facultad de persuasiéon con
el fin de proyectar en un procedimiento en muchos casos mas lento la
participacion activa de las partes en la bisqueda de la solucion que, desde
la cesiéon de intereses contrapuestos, lleve a una posiciéon comun que, en
todo caso, implique una desaparicion, o cuanto menos suavizacion, de la
crispacion existente. (Barona, 1993, p. 81)

6 Por otro lado, hay quien aboga por un concepto de mediacién que englobe en el mismo
incluso una posible propuesta de acuerdo por el propio tercero mediador «si la cuerda se
tensa demasiado» (Capdevila, 2004, p. 129). Asimismo, hay quienes parecen entender que
la mediacién en todo caso engloba una soluciéon propuesta por el tercero, de forma que la
funcién del tercero «consiste en buscar el acuerdo de las partes mediante la propuesta de
una solucién». Ello en contraposicién con la conciliacién, en que el conciliador se limita a
aproximar a las partes acabando ahi su funcién, «sin implicarse en la bisqueda o propuesta
de una solucién pactada» (Orozco & Pérez-Serrabona, 2007, p. 1942).

7 En similar sentido, vid. Barona (2018, p. 50).
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La negociacion, figura que carece de regulacion, es algo bien diferente a la
mediacién o, por lo menos, asi lo es a la luz del concepto proporcionado
y de normas de la Uniéon Europea, como la precitada Directiva 2008/52/
CE. En esta, la mediacion es

un procedimiento estructurado, sea cual seasunombre o denominacioén,
en el que dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio
con la ayuda de un mediador. Este procedimiento puede ser iniciado
por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o
prescrito por el Derecho de un Estado miembro. (art. 3, letra a, 1°)

Fijese en que, segin este precepto y también de la propia definicién de
«mediador» (art. 3, b) y del art. 4 de la Directiva sobre «calidad de la
mediacién»®, se desprende que lo determinante o esencial de la mediacién
es la existencia de un tercero imparcial, persona fisica que, con la formacion
adecuada para actuar como mediador, asesore a las partes para alcanzar
un acuerdo y asi solucionar el conflicto (por tanto, a efectos de la Directiva,
la intervencién mas o menos activa del tercero mediador, su implicacién
mayor o menor, no parece ser muy relevante; lo fundamental es garantizar
una intervencién imparcial de calidad).

Por su parte, la negociaciéon —la tradicional— es el método autocompositivo
de ADR mediante el que dos o mas partes en conflicto comunican sus
diferencias e intentan de forma voluntaria buscar pacificamente, por ellas
mismas o con la ayuda de uno o varios terceros parciales (no neutrales o
imparciales), una soluciéon comun (Nauss, 2011, p. 21). La negociacion
electronica o en el ciberespacio —la moderna— consistiria, pues, en la
negociacién desarrollada en la Red, debiendo advertir que cabe distinguir
dos versiones de negociacion electronica, a saber, automatizada y asistida. En
virtud de la automatizada, las partes se sirven de la ayuda de un ordenador
(aplicaciones informaticas o sofiwares) que les va orientando o asesorando
para que alcancen un acuerdo sobre el concreto pago o cantidad econdémica
debida en un procedimiento —es lo que sucede en la mayoria de las
negociaciones automatizadas— blind bidding («a ciegas»). En este cada parte

8 El tenor de este precepto es el siguiente: «1. Los Estados miembros fomentaran, de la
forma que consideren conveniente, la elaboracién de cédigos de conducta voluntarios y
la adhesion de los mediadores y las organizaciones que presten servicios de mediacién a
dichos c6digos, asi como otros mecanismos efectivos de control de calidad referentes a la
prestacion de servicios de mediacién. 2. Los Estados miembros fomentaran la formacion
inicial y continua de mediadores para garantizar que la mediacién se lleve a cabo de forma
eficaz, imparcial y competente en relacién con las partes».
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indica lo que estaria dispuesta a pagar y a sacrificar —siendo desconocido
por la contraparte—, y el soflware inteligente propone la solucién al conflicto
(acuerdo) mediante algoritmos que buscan valores intermedios entre las
propuestas ofertadas. Este ODR se utiliza considerablemente en EE. UU.,
cuyo principal campo de aplicacién es resolver conflictos en materia de
seguros.

En virtud de la negociacion asistida, de mayor complejidad, aunque también
de gran éxito, se permite a las partes dar distintos pasos hasta alcanzar un
acuerdo (que no necesariamente versa sobre cierto pago), haciendo uso de
una plataforma o sitio web (Kaufmann-Kohler & Schultz, 2004, pp. 11-
21; Montesinos, 2007, pp. 58-59). Podriamos incluso hablar de una tercera
modalidad de negociacion electrénica, mas simple, cuando las partes se
comunican en ella a través de Internet de forma asincrénica (haciendo uso
de correos electronicos, chats o videoconferencias), aunque hay autores
reticentes a calificarla como tal, porque «no es distinta a la realizada por
teléfono o por correo postal» (Alzate & Vazquez, 2014, p. 142).

No faltan autores en hablar de mediacion para referirse a la negociacion.’ Y
lo cierto es que, aunque debemos insistir en que no hay que confundir ambas
figuras, a la luz de normas como la Ley espanola 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, parece ser posible incluir en el
concepto de mediacion electronica ciertos sistemas de negociacion asistida
o automatizada, cuando se observen requisitos como respetar los principios
de la mediacion civil y mercantil, y permitir la intervencién de un tercero
(persona natural) mediador para llevar a cabo ciertas funciones.'

Podria definirse la mediacion online como aquella mediaciéon (no negociaciéon
ni conciliacién) que se tramita integra o mayoritariamente por medios
electrénicos, de manera similar a como se define el arbitraje de consumo
electronico (art. 51.1.1° del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero,
regulador del Sistema Arbitral de Consumo'!), con independencia de la

9 Por ejemplo, Femenia (s. f.), quien afirma que «hoy existen mediaciones automatizadas,
sin mediador humano, capaces de retener y aplicar los mismos criterios que validan y
legitimizan a la mediacién cara a cara, a la solucién de disputas online. Estos métodos son
mediaciones automatizadas, que seran el tema de otro estudio futuro».

10 En este sentido, aunque con respecto al Proyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, vid. Vazquez (2011, pp. 26, 30y 33).
No obstante, adviértase que el arbitraje de consumo electrénico se define como «aquel
que se sustancia integramente, desde la solicitud de arbitraje hasta la terminacién del
procedimiento, incluidas las notificaciones, por medios electrénicos, sin perjuicio de que
alguna actuacién arbitral deba practicarse por medios tradicionales». Quiza habria sido
mas conveniente hablar de «mayoritariamente» o «en principio», pues es una contradictio
in terminis que un arbitraje se considere integra o totalmente celebrado por medios
electrénicos si cabe utilizar, aunque sea excepcionalmente, medios tradicionales.

1
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forma (tradicional o electrénica) en que haya sido acordado el sometimiento
a la misma.'? En este orden de consideraciones, cabria hablar de mediacién
on-off line 0 mixta para aludir a la tramitada o desarrollada tanto con medios
tradicionales como con TIC. Lo cierto es que, aunque cada vez son mas
los procedimientos de ADR que se desarrollan exclusivamente en Internet,
son todavia pocos, siendo también cierto que los procedimientos de ADR
tradicionales, atin mayoritarios, suelen hacer uso de ciertas o algunas TIC.
De ahi que se haya afirmado y defendido que, mas que hablar de un tnico
concepto de ODR, conviene usar un concepto plural y aludir a técnicas
de ODR (Hoérnle, 2003) que se utilizaran en mayor o menor medida
atendiendo a las circunstancias del caso y su conveniencia (Kaufmann-

Kohler & Schultz, 2004, p. 7; Montesinos, 2008, p. 4; Alzate, 2010, p. 177).

Aunque también reciente normativa acoge de forma clara y decidida la
introduccién de las nuevas tecnologias y la digitalizacién documental en
los procesos judiciales, la via judicial queda al margen de nuestro estudio.

Il. IMPULSO Y FOMENTO DE LOS ADR/ODR EN MATERIA
DE CONSUMO

Los ADR/ODR en general en el ambito del derecho privado y, en particular,
en materia de consumo, se han impulsado desde distintas instancias
internacionales, destacando la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y la Unién Europea (UE).'

1. En el dmbito de la Comisiéon de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)

1.1. Introduccién

Ante el enorme crecimiento del comercio electrénico y, por ende, de disputas
de ¢l derivadas y de muy diversas plataformas de ODR,'* era de esperar

12 Para Garcia-Rostan (2010), «la mediacién implica la perfeccién de uno o, eventualmente,
dos acuerdos de voluntades», a saber, el «convenio trilateral entre las partes confrontadas
y el mediador, que se aproxima a la nocién de arrendamiento de servicios», y el posible
«contrato en las hipétesis en las que efectivamente las partes encuentren una solucién de
consenso a su conflicto» (pp. 402-403).

13 En inglés: United Nations Commission On Internationial Trade Law (UNICITRAL) y European
Union (EU), respectivamente.

14 Al respecto, puede verse Bozzo (2022, pp. 313-330).
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la actuacién e intervencion de la CNUDMI, principal érgano juridico de
la Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU) en el ambito del derecho
mercantil internacional, cuya funcién es modernizar y armonizar reglas
del comercio internacional, siendo 193 los Estados miembros actuales de
la citada organizacién. Era necesario contar con un marco normativo que
trasmitiera confianza y seguridad a los —cada vez mayores— operadores
juridicos que participan de forma electréonica en el ambito comercial
realizando transacciones u operaciones comerciales transfronterizas.

Estamos ante un 6rgano —la CNUDMI— que ha dedicado enormes
esfuerzos a establecer un marco normativo —fundamentalmente de sof?
law"”— tanto de derecho sustantivo —ambito en el que originariamente se
centraron los esfuerzos— como procesal o de solucién de disputas en sede
de comercio electronico.

Si nos centramos en las normas de soff law, adoptadas a modo de
recomendaciéon o propuesta para los Estados (no vinculantes para ellos),
y dejando de lado la ya veterana Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985 (con enmiendas adoptadas en 2006), resulta

resefiable!'f

la Ley Modelo sobre Conciliacién Comercial Internacional,
adoptada en el afio 2002. Se parte de que los métodos autocompositivos
de soluciéon de controversias en que interviene un tercero neutral se
usaban cada vez mds en la practica mercantil nacional e internacional,
en sustitucion de los litigios judiciales, y considerando que el uso de esos
métodos de solucién de controversias produce beneficios importantes.
Esta ley se modific6 en 2018, al agregarse una nueva secciéon sobre los
acuerdos de transaccion internacionales y su ejecuciéon. Pasé a llamarse
Ley Modelo sobre Mediacién Comercial Internacional y Acuerdos de
Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion, pero el cambio
de denominacién no tenia ninguna trascendencia de fondo o conceptual;
era meramente formal para adaptarse a la terminologia que se suele utilizar
en la practica. Si citamos a esta Ley Modelo sobre Mediacién, mediacion es

15 Pero también de hard law, destacando la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacién de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, aprobado
el 23 de noviembre de 2005, y la Convencién de las Naciones Unidas sobre los acuerdos
de transacciéon internacionales resultantes de la mediacion (la conocida «Convencién de
Singapur»), aprobado el 20 de diciembre de 2018.

Igualmente destacables en el ambito del comercio electrénico son la Ley Modelo sobre
Comercio Electrénico, adoptada el 12 de junio de 1996 (el articulo 5 bis suplementario fue
adoptado en 1998), la Ley Modelo sobre las Firmas Electrénicas, adoptada el 5 de julio de
2001 o la Ley Modelo sobre documentos transmisibles electrénicos, aprobado el 13 de julio

de 2017.
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todo procedimiento, ya sea que se designe con el término mediacién,
conciliacién u otro de sentido equivalente, en que las partes soliciten
a un tercero o terceros («el mediador») que les presten asistencia en su
intento de llegar a un arreglo amistoso de una controversia derivada
de una relacién contractual u otro tipo de relacién juridica o vinculada
a ellas. El mediador no estara facultado para imponer a las partes una
soluciéon de la controversia.

No obstante, dicho mediador si podria proponer soluciones, como se
desprende de varios preceptos de la Ley Modelo (arts. 7.4 y 11.1.d).

1.2. Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucién de
controversias en linea

Centrandonos ahora en el impulso y fomento de los ADR/ODR en el
particular ambito del consumo, hay que decir que la UNCITRAL en su
43° periodo de sesiones (Nueva York, 21 de junio a 9 de julio de 2010)
acord6 que se estableciera un Grupo de Trabajo que se ocupara de la
solucién de controversias por via informatica surgidas a raiz de operaciones
transfronterizas de comercio electrénico, incluidas las operaciones entre
empresas y entre empresas y consumidores; se trata del Grupo de Trabajo
IIT (Solucién de Controversias por Via Informatica).

Han sido muchas las sesiones celebradas por dicho Grupo de Trabajo (desde
2010 a 2016), al que se le encomendd la elaboracién de un reglamento
para la solucién por via informatica de las controversias de esta indole,
lo que acab6 dando lugar al documento de soft law «Notas técnicas de
la CNUDMI sobre la solucién de controversias en linea», aprobado por
Resolucién de la Asamblea General de la ONU el 13 de diciembre de
2016, que lamentablemente no ha ido mucho mas alld de lo que podia
haber ido,"” siendo de poco calado. Esperemos que los trabajos que en la
actualidad se estan realizando sobre cuestiones juridicas relacionadas con
la economia digital, incluyendo la solucién de controversias, acaben dando
frutos mucho mas maduros en la CNUDMI.*®

En dicho documento (Notas), que parte de que «con el rapido aumento de
las operaciones transfronterizas en linea, ha surgido la necesidad de contar
con mecanismos que permitan resolver las controversias derivadas de esas

17 Coincidimos en este punto con Palao (2022, p. 300).
18 Sobre el particular, puede verse especialmente el documento A/CN.9/1064, manejado
dentro de su 54° periodo de sesiones (de 28 de junio a 16 de julio de 2021, en Viena).
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operaciones», subyace la idea de que «la soluciéon de controversias en linea
puede ayudar a las partes a resolver la controversia de manera sencilla,
rapida, flexible y segura, sin necesidad de estar presente». El proposito es
que las Notas se utilicen para resolver controversias emanadas de contratos
transfronterizos de compraventa o de servicios de poca cuantia celebrados
por medios de comunicacién electrénicos.

Cabe destacar dos aspectos fundamentales recogidos en dichas Notas, en
materia de principios y de procedimiento respectivamente. Las Notas —
asi lo indica su secciéon I— parten de que los ODR abarcan también los
procesos hibridos, esto es, realizados en parte en linea y en parte de forma
tradicional. Por lo que atafie a los principios, las Notas hacen referencia
a la importancia de que rijan principios esenciales de los ADR, como
son la confidencialidad, independencia, neutralidad e imparcialidad,
especializaciéon y consentimiento. A priorz puede resultar curioso que la
seccion II, que versa sobre los «principios», se centre y refiera inicamente
a la transparencia en sus puntos 10 a 12 —dando a conocer posibles
relaciones entre el administrador ODR y un cierto proveedor, y datos
estadisticos anonimizados sobre los resultados alcanzados, asi como toda
una serie de informacién pertinente en el sitio web del administrador ODR
de forma sencilla y accesible—, independencia en sus puntos 13 y 14 —
siendo conveniente que el administrador ODR cuente con un cédigo ético
paralos terceros neutrales, para evitar conflictos de intereses e indique como
afrontar estos casos, de existir—, especializacién en sus puntos 15y 16 —
capacitacion de los terceros neutrales, para cuyo control de calidad puede
ayudar al administrador ODR un mecanismo de supervisién interna— vy
consentimiento en su punto 17 —voluntariedad expresa e informadamente
prestada—, y no establezca el alcance del resto de principios. Pero ello
obedece a que las propias Notas en su seccién XII se remiten a lo que sobre
los mismos establecen las normas de los ADR «tradicionales». En efecto,
en su punto 53 sefialan que

es conveniente que el proceso ODR se rija por las mismas normas
relativas a la confidencialidad y las garantias procesales que se
aplican a los procesos de soluciéon de controversias en un contexto
fuera de linea, en particular en lo que respecta a la independencia, la
neutralidad y la imparcialidad.

Con respecto al procedimiento, es tratado por las Notas en diversas
secciones, especialmente las secciones III, puntos 18-21; VI, puntos 33-36;
VII, puntos 37-39; VIII, puntos 40-44; y IX, punto 45. Cabe diferenciar
tres etapas en sede de ODR. En primer lugar, «de negociacion» entre las
propias partes a través de una plataforma de comunicacién (plataforma
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ODR), ala que se le envia la demanda y contestacién, que el administrador
ODR se encarga de poner a disposicion de la contraparte. En segundo
lugar, si no se llega a un acuerdo en la etapa anterior, se pasa a esta etapa
de «arreglo facilitado», en que el administrador ODR nombra a un tercero
que va a ayudar a las partes a alcanzar un acuerdo, comunicandose entre
ellas por la plataforma. Finalmente, si en la etapa anterior tampoco se llega
a un acuerdo, ya sea el administrador ODR o el tercero neutral informara
a las partes de la naturaleza de esta tercera fase o «etapa final».

2. En el ambito de la Unién Europea

2.1. Introduccién

Ensede de ADR en general en derecho privado (en materia civil y mercantil),
la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles, indica en su considerando 9 que «la presente Directiva
no debe impedir en modo alguno la utilizacién de las nuevas tecnologias
de comunicaciones en los procedimientos de mediacién». Sin embargo,
lamentablemente, nada desarrolla al respecto del fomento y la implantacién
de las TIC en su propio articulado, limitindose a pergenar en su art. 1 que
su objetivo «es facilitar el acceso a modalidades alternativas de solucion de
conflictos y fomentar la resolucién amistosa de litigios promoviendo el uso
de la mediacién y asegurando una relacién equilibrada entre la mediaciéon
y el proceso judicial».

Dicha Directiva excluye en su art. 1.2 de su ambito de aplicacién toda
una serie de materias, entre las que curiosamente no mencionan las
controversias derivadas de relaciones de consumo ni otras materias que
también se encuentran excluidas, segin indica el considerando 11 de la
Directiva.

Por la importancia que Gltimamente esta teniendo la aplicaciéon de las
TIC para resolver conflictos de consumo, nos referiremos seguidamente a
destacada normativa de la Unién Europea que fomenta su implementacion.
Ya en el afio 2009 reflexionabamos sobre la conveniencia de instaurar
en la Unién Europea un modelo de ADR a los efectos de acabar con las
discrepancias o divergencias existentes sobre la materia en los ordenamientos
juridicos de los distintos Estados miembros que perjudican u obstaculizan
el correcto funcionamiento del mercado Gnico y su desarrollo. Ya entonces
hablabamos de que no nos parecia descabellada la idea de que en un futuro

304



XIV. MEDIDAS INTERNACIONALES DE ACCESO A UNA JUSTICIA ALTERNATIVA'Y DIGITAL EN MATERIA DE CONSUMO...

se propusiera y dictara una directiva o inclusive un reglamento que articulara
un sistema comunitario de ADR que, por sus ventajas y conveniencia,
tuviese en cuenta la posibilidad de su tramitacién via online. Pues bien, ese
momento ha llegado, aunque —hay que decirlo— no exactamente en los
términos en que nos aventurabamos a indicar.'” En efecto, estudios llevados
a cabo porla UE han puesto de manifiesto la necesidad de contar con medios
extrajudiciales de resolucién de los conflictos de consumo transfronterizos
que sean de acceso facil, baratos, rapidos y eficaces, pues muchos de estos
conflictos —por cierto, in crescendo— han quedado sin resolver.

Si contar con ADR de consumo eficaces resulta importante para resolver
estos conflictos transfronterizos (pues el tiempo, dinero y esfuerzo de acudir
a los tribunales no suele compensar, lo que hace que los consumidores
resulten bastante reacios o reticentes a la hora de efectuar transacciones
transfronterizas), especialmente lo es para resolver conflictos de este
tipo que tengan su origen en la Red, esto es, en el comercio electronico
(«e-disputas»). Y ello porque las indudables ventajas que ofrece Internet
podrian permitir un «e-mercado» Gnico muy desarrollado, tanto porque
a los consumidores les resulta facil comprar via online (sea mediante sus
ordenadores, teléfonos moéviles con acceso a Internet, etc.) y en las propias
tiendas —lo que harian mayormente en el ambito transfronterizo, si
existiera una auténtica confianza en los sistemas de resolucion extrajudicial
de eventuales conflictos—, como porque a las empresas Internet también les
ofrece la posibilidad de abrirse a los mercados de otros Estados miembros.
La posibilidad de un enorme desarrollo y expansion en el seno de la UE,
lo que no sucede por la preocupacién de dichas empresas —especialmente,
las pequefias y medianas (PYME)— por el riesgo de tener que enfrentarse a
sistemas juridicos y judiciales desconocidos (European Commission, 2008).

2.2. La Directiva 2013/11/UE, el Reglamento (UE) N° 524/2013 y el
Reglamento de Ejecucién (UE) 2015/1051

2.2.1. Consideraciones previas

Partiendo del aludido escenario y de que sin duda han sido insuficientes
las recomendaciones adoptadas por la Comisiéon en 1998 (Recomendacion
de la Comision 98/257/CE, relativa a los principios aplicables a los
6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia

19 Para mas detalles sobre el particular, vid. Marcos (2010, pp. 63-68).
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de consumo®) y 2001 (Recomendacién de la Comision 2001/310/
CE, relativa a los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de
resolucién consensual de litigios en materia de consumo?), la UE llevo
a cabo otra serie de trabajos e intervenciones encaminados a potenciar
realmente y en una gran medida los sistemas de ADR y ODR. Entre ellos,
cabe destacar las cruciales dos normas complementarias para regular los
ADR vy los ODR, que no cabe concebir de forma aislada por su intima
conexion. Se trata de dos iniciativas interconectadas, como ahora se vera:
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 por la que se modifican el Reglamento (CE) N° 2006/2004
y la Directiva 2009/22/CE (sucesivamente, Directiva); y el Reglamento
(UE) N° 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2013, sobre resoluciéon de litigios en linea en materia de consumo y
por el que se modifican el Reglamento (CE) N° 2006/2004 y la Directiva
2009/22/CE (en adelante, Reglamento).

Ambas (la Directiva y el Reglamento) son dos normas de la Uniéon Europea
que, respetando los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
tienen como objetivo contribuir al buen funcionamiento del mercado
interior «digital» y lograr un alto nivel de proteccién de los consumidores,
garantizando la resolucién de litigios de consumo (derivados de relaciones
contractuales sobre venta de mercancias y prestacion de servicios por
comerciantes) mediante vias extrajudiciales que respeten los principios de
imparcialidad, trasparencia, efectividad y justicia (art. 1 de ambas normas).

20 Diario Oficial L 115, de 17.4.1998. Los siete principios contemplados por la misma son el de
independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad y representacién;
principios aplicables —como dice la propia Recomendacion— «a los procedimientos
que, con independencia de su denominacién, conducen a una solucién del litigo por
intervencién activa de una tercera persona que propone o impone una solucion; que, por
lo tanto, no se refiere a los procedimientos que se limitan a un simple intento de aproximar
a las partes para convencerlas de encontrar una soluciéon de comun acuerdo». Por tanto,
se trata de principios no aplicables a la negociacién ni, incluso, a la conciliacién en los
términos vistos; si a la mediacion.

Diario Oficial L 109 de 19.4.2001. Como se desprende del propio nombre, esta
Recomendacién no se aplica al arbitraje, sino a los 6rganos responsables de la solucién
extrajudicial de los litigios en materia de consumo que pretenden acercar a las partes para
convencerlas de que busquen una solucién de comtn acuerdo (tales como la conciliacion);
6rganos que deberan respetar los principios de imparcialidad, transparencia, eficacia y
equidad del procedimiento. Por tanto, como explicita la propia Recomendacién en su
considerando noveno, tampoco estos principios (o la Recomendacién) son de aplicacién
a sistemas de negociacién ofrecidos en atencion al cliente, hayan sido gestionados por la
misma empresa o en los que interviene un tercero en nombre de la misma (Vazquez, 2011,

pp- 19-20).

2
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A ello hay que anadir el especial hincapi¢ que hace tal Reglamento en
conseguir dichos objetivos, como indica el citado precepto, haciendo uso
de una plataforma digital para los litigios derivados o nacidos en la Red.

Como ya hemos adelantado, no cabe concebir ambas normas de forma
independiente. Y ello porque, siendo la funcion del Reglamento permitir a
consumidores y comerciantes que residan en un pais de la Union Europea
acceder de forma directa a una plataforma online que ayude a resolver sus
conflictos (pero no cualquier conflicto, sino solo los derivados de comercio
electréonico con comerciantes o empresas establecidos en la Unién), dicha
colaboracidn se presta por las entidades u organismos de ADR de calidad
alos que se refiere la Directiva. Esta sefala en su considerando 7 que, para
que los consumidores tengan confianza y aprovechen

plenamente el potencial del mercado interior, es necesario que la
resolucién alternativa pueda aplicarse a todos los tipos de litigios,
nacionales y transfronterizos (...) que los procedimientos de resolucion
alternativa cumplan unos requisitos de calidad coherentes aplicables
en toda la Unién, y que los consumidores y los comerciantes conozcan
la existencia de dichos procedimientos. Debido al incremento del
comercio y la circulacién de personas con caracter transfronterizo,
también es importante que las entidades de resolucién alternativa
tramiten los litigios transfronterizos de manera eficaz.

Por lo que se refiere a la estructura de la Directiva, se integra por 62
considerandos, un capitulo I sobre «disposiciones generales», que a su
vez engloba los arts. 1 (relativo al «objeto»), 2 («ambito de aplicacién»),
3 («relacién con otros actos juridicos de la Unién») y 4 («definiciones»);
un capitulo II sobre «acceso y requisitos aplicables a las entidades y los
procedimientos de resolucion alternativa», que a su vez abarca los arts. 5
(sobre «acceso a entidades y procedimientos de resolucién alternativa»),
6 («conocimientos especializados, independencia e imparcialidad»),
7 («principio de transparencia»), 8 («eficacia»), 9 («equidad»), 10
(«principio de libertad»), 11 («principio de legalidad») y 12 («efecto de
los procedimientos de resolucién alternativa en los plazos de caducidad y
prescripciény); un capitulo III relativo a la «informacién y cooperaciéon»,
integrado por los articulos 13 («informacién a los consumidores por
parte de los comerciantes»), 14 («asistencia a los consumidores»), 15
(«informacién general»), 16 («cooperacion e intercambios de experiencias
entre entidades de resolucion alternativa») y 17 («cooperacion entre las
entidades de resolucion alternativa y las autoridades nacionales encargadas
de la aplicacion de los actos juridicos de la Unién en materia de proteccion
de los consumidores»); un capitulo IV sobre «funcién de las autoridades
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competentesy dela Comision», que asuvez englobalosarts. 18 («designacion
de las autoridades competentes»), 19 («informacién que deben notificar las
entidades de resoluciéon de litigios a las autoridades competentes») y 20
(relativo al «papel de las autoridades competentes y de la Comisién»); y
un capitulo V sobre «disposiciones finales», que trata las «sanciones» (art.
21), la «modificaciéon del Reglamento (CE) N° 2006/2004» (art. 22), la
«modificacién de la Directiva 2009/22/CE» (art. 23), la «comunicacién»
(art. 24), «incorporaciéon al Derecho nacional» (art. 25), «informes» (art.
26), «entrada en vigor» (art. 27) y «destinatarios» (art. 28).

Por lo que respecta a la estructura del Reglamento, se integra por 36
considerandos, un capitulo I sobre «disposiciones generales», que a su
vez engloba los arts. 1 (relativo al «objeto»), 2 («ambito de aplicacién»),
3 («relacién con otros actos juridicos de la Unién») y 4 («definiciones»);
un capitulo II relativo a la «plataforma de resolucién de litigios en linea»,
que incluye los arts. 5 («establecimiento de la plataforma de resolucion de
litigios en linea»), 6 («ensayo de la plataforma de resolucion de litigios en
linea»), 7 («Red de puntos de contacto de resolucion de litigios en linea»),
8 («presentaciéon de reclamaciones»), 9 («tramitacién y transmisiéon de
reclamaciones»), 10 («resoluciéon del litigio»), 11 («base de datos»), 12
(«tratamiento de datos personales»), 13 («confidencialidad y seguridad de
los datos»), 14 («informacién a los consumidores») y 15 («funciéon de las
autoridades competentes»); y un capitulo III sobre «disposiciones finales»,
que se integra por los arts. 16 («procedimiento de comité»), 17 («ejercicio
de la delegacién»), 18 («sanciones»), 19 («modificacién del Reglamento
(CE) N° 2006/2004»), 20 («modificaciéon de la Directiva 2009/22/CE»),
21 («Informes») y 22 («entrada en vigor»).

En lo que respecta al ambito de aplicacién de la Directiva, esta se aplica a
los métodos de ADR en que interviene una entidad «que propone o impone
una solucién o que reune a las partes con el fin de facilitar una solucién
amistosa» (art. 2.1). Por tanto, abarcaria procedimientos de ADR tales
como la mediacién, arbitraje y conciliacién, pero no (asi se declara ex art.
2.2) se aplica «a los procedimientos ante entidades de resolucion de litigios
en que las personas fisicas encargadas de resolver el litigio estén empleadas
o sean retribuidas exclusivamente por el comerciante en cuestion»®,
a «los procedimientos ante sistemas de tramitacién de reclamaciones

22 Continta indicando la norma: «a menos que los Estados miembros decidan autorizar dichos
procedimientos como procedimientos de resolucion alternativa en el marco de la presente
Directiva y se cumplan los requisitos establecidos en el capitulo II, incluidos los requisitos
especificos de independencia y transparencia a que se refiere el articulo 6, apartado 3».
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de los consumidores gestionados por el comerciante», a «los servicios
no econdmicos de interés general», a «los litigios entre comerciantes»,
a «la negociacion directa entre el consumidor y el comerciante», a «los
intentos realizados por un juez para resolver un litigio en el marco de
un procedimiento judicial relativo a dicho litigio», a «los procedimientos
iniciados por un comerciante contra un consumidor», a «los servicios
relacionados con la salud prestados por un profesional sanitario a pacientes
para evaluar, mantener o restablecer su estado de salud, como la receta,
dispensacion y provisiéon de medicamentos y productos sanitarios», ni a «los
prestadores publicos de enseflanza complementaria o superior».

Por lo que atane al Reglamento, puede inferirse que su ambito de aplicacion,
en principio, viene a coincidir con el de la Directiva, aunque este limita
su aplicaciéon a la resoluciéon extrajudicial de litigios sobre obligaciones
contractuales que deriven «de contratos de compraventa o de prestaciéon de
servicios celebrados en linea entre un consumidor residente en la Uniéon Europea
y un comerciante establecido en la Unién» (la cursiva es nuestra) y conlleva el
uso de una «plataforma de resolucién de litigios en linea» (art. 2.1).

Dicho todo lo anterior, lo mas relevante es que el sistema de ADR/ODR
introducido por la Directiva y el Reglamento gira en torno a tres ejes
clave: la calidad de los ADR o, si se prefiere, de las entidades de resolucién
alternativa de litigios —RAL, en terminologia de las normas ahora
comentadas— en materia de consumo; las autoridades competentes y la
plataforma de resolucién de litigios en linea, a los que seguidamente nos
referiremos.

2.2.2. Calidad de las entidades de resolucién alternativa y autoridades
competentes

Con respecto al citado primer eje, como ya indicamos en otra obra (Marcos,
2013, pp. 29-33), la Directiva fija un conjunto de requisitos de calidad
aplicables a todo procedimiento de ADR (a ellos se refiere el capitulo II):
«conocimientos especializados, independencia e imparcialidad» (art. 6),
«principio de transparencia» (art. 7), «eficacia» (art. 8), «equidad» (art. 9),%
«principio de libertad» (art. 10), «principio de legalidad» (art. 11) y «efecto

23 Estos cuatro principios, que son los tnicos que recogia la originaria Propuesta de Directiva,
vienen a coincidir con los recogidos en la citada Recomendacion de 2001 (ya hemos visto
que la Recomendaciéon de 1998 contiene mas principios). Sin embargo, hay que decir
que, tras la modificacién operada por el Parlamento Europeo (en virtud de Resolucién
legislativa de 12 de marzo de 2013), se afiadian e introducian el principio de independencia
—junto con el de imparcialidad—, el de libertad y el de legalidad, asi como una norma
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de los procedimientos de resolucién alternativa en los plazos de caducidad
y prescripciéon» (art. 12).

En primer lugar, resulta crucial que los Estados garanticen que el 6rgano
(persona/s fisica/s) que resuelva el litigio posea conocimientos juridicos
generales suficientes y conocimientos especializados necesarios en el ambito
o materia del conflicto y sea independiente e imparcial (art. 6.1). De igual
manera, que cuando la entidad de RAL o ADR sea un érgano colegiado, la
misma se integre paritariamente por representantes de las asociaciones de
consumidores y de empresarios o comerciantes (art. 6.5).%* Este precepto de
la Directiva anade una serie de normas encaminadas fundamentalmente a
garantizar la independencia de las personas que integran las entidades de
ADR —necesaria duracién minima de su mandato y no relevacién de sus
tareas sin causa justificada, la no recepcién de instrucciones de ninguna de
las partes ni de sus representantes, su retribucién con independencia del
resultado del litigio y, en su caso, con cargo en un presupuesto independiente,
etc. (apartados 1°, 3° y 4°)— y a indicar el modo de proceder cuando pueda
quedar en entredicho la independencia o imparcialidad (apartado 2°).

Por lo que atane al «principio de transparencia» (art. 7), este se pretende
conseguir velando los Estados miembros porque las entidades de ADR
pongan a disposicién del ptblico, «cuando asi se solicite» (tanto «en su sitio
web, en un soporte duradero o por cualquier otro medio que consideren
adecuado») toda una serie de informacién basica sobre el propio mecanismo
de ADR y sobre su actividad (los concretos extremos se indican en las
letras a) a o) del art. 7.1 de la Directiva), incluyendo informes anuales, en
que figurara toda la informacién —relacionada con litigios nacionales y
transfronterizos— indicada en las letras a) a h) del art. 7.2 de la Directiva.

sobre el «efecto de los procedimientos de resolucién alternativa en los plazos de caducidad y
prescripcién»; modificaciones acogidas por la Directiva definitivamente aprobada.

24 Frente a la originaria Propuesta de Directiva, que nada decia de forma explicita sobre la
necesaria independencia (solo aludia a la imparcialidad, a pesar de que posteriormente
también recogia garantias de la independencia), la Directiva finalmente aprobada se
refiere pertinentemente a ambas notas del estatuto personal de las personas fisicas a cargo
de la resolucion extrajudicial de conflictos. Fijese en que la originaria Propuesta se referia
en el mismo art. 6 a la necesaria garantia por parte de los Estados de que las personas
integrantes de los érganos de ADR a quienes correspondiera resolver los litigios, no
pudieran ser apartadas de sus funciones, salvo por causas justificadas. Es esta una garantia
de la independencia y no propiamente de la imparcialidad, a pesar de que la rabrica
del precepto nada dijera sobre la independencia. De ahi que nos pareciera mas correcta
la postura del Parlamento Europeo, que pretendia rubricar el art. 6 bajo los términos
«conocimientos especializados, independencia e imparcialidad» (Resolucién legislativa de 12
de marzo de 2013), tal y como ha hecho la Directiva finalmente aprobada.
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Por otro lado, los Estados miembros deben velar por que los ADR sean
eficaces (art. 8), lo que se traduce en que sean facilmente accesibles, puedan
intervenir por si mismas las propias partes en dichos procedimientos,
sean gratuitas o poco costosas para los consumidores, «la entidad de
resolucion alternativa que haya recibido una reclamacioén notifique de
inmediato a las partes litigantes la recepciéon de todos los documentos
con la informacién pertinente en relaciéon con la reclamacién»® vy los
procedimientos se resuelvan en principio en el plazo maximo de noventa
dias (contados desde la fecha en que la entidad de ADR haya recibido el
expediente completo de la reclamacion), salvo cuando la complejidad del
caso justifique un plazo mayor.?

En otro orden de consideraciones, se pretende conseguir ADR equitativos
(art. 9), velando los Estados por garantizar a las partes su contradiccién y
audiencia, porque «se informe a las partes de que no estan obligadas a ser
asistidas por letrado o asesor juridico, pero pueden solicitar asesoramiento
independiente o estar representadas o asistidas por terceros en cualquier
fase del procedimiento»?” y por poner a disposicién de las partes la decision
del conflicto y las razones de su sentido. La Directiva, asimismo, indica, al
tratar la equidad, que los Estados deben velar por que en los procedimientos
de ADR resueltos proponiendo una solucién, se informe minimamente a
las partes (consumidor y comerciante) de diferentes extremos, tanto antes
de iniciar el procedimiento como antes de tomar una decisiébn sobre
la solucién propuesta. Antes de iniciar el procedimiento, se les debe

25 Esta prevision, recogida en la letra d) del art. 8 de la Directiva, ha sido introducida en la
Directiva finalmente aprobada tras las modificaciones operadas a la Propuesta originaria
(que nada decia al respecto) por el Parlamento Europeo, acogiendo literalmente la
redaccién propuesta por este 6rgano en su Resolucién legislativa de 12 de marzo de 2013.

26 Este altimo punto (el de los noventa dias) ya no plantea problemas con respecto al sistema
arbitral de consumo espaiiol (regulado por el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero),
pues esta norma reglamentaria fue modificada por la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por
la que se incorpora al ordenamiento juridico espaol la Directiva 2013/11/UE, fijando
un plazo para dictar y notificar laudo de noventa dias naturales «contados desde que se
acuerde el inicio del procedimiento por haber recibido el 6rgano arbitral la documentacién
completa necesaria para su tramitacién, segin lo dispuesto en el articulo 37.3»; plazo
que podrd ser ampliado motivadamente por el érgano arbitral en casos especialmente
complejos por un maximo de otros noventa dias (art. 49.1 del citado RD 231/2008).
Anteriormente cabia en principio resolver los conflictos en seis meses (contados desde el
dia siguiente al inicio del procedimiento arbitral), pudiendo prorrogarse motivadamente
por el érgano arbitral, por un periodo no superior a dos meses, salvo acuerdo de las partes
(art. 49.1). Sobre el sistema arbitral de consumo, vid. Marcos (2010).

27 Esta prevision, recogida en la letra b) del art. 9 de la Directiva, ha sido introducida en la
Directiva finalmente aprobada tras las modificaciones operadas a la Propuesta originaria
(que nada decia al respecto) por el Parlamento Europeo, acogiendo literalmente la
redaccién propuesta por este 6rgano en su Resolucion legislativa de 12 de marzo de 2013.
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informar de su derecho de «retirarse del procedimiento en cualquier
momento si no estan satisfechas con el funcionamiento o la tramitaciéon del
procedimiento». Aunque esta prevision solo serd aplicable al consumidor
cuando exista legislacion nacional que obligue al comerciante a intervenir
en tal procedimiento de ADR.?® Por otro lado, antes de aceptar o rechazar
dicha solucién propuesta, se les debe informar que pueden aceptarla o
rechazarla, que la intervencién en el procedimiento de ADR no impide
plantear igual conflicto ante los tribunales, que la soluciéon propuesta puede
ser diferente al resultado alcanzado por un érgano jurisdiccional al resolver
el caso y del efecto juridico de aceptar la propuesta (para lo cual deben
tener un plazo de reflexion suficiente). Igualmente, esta prevision solo sera
aplicable al consumidor cuando exista legislaciéon nacional que establezca
que el resultado es vinculante para el comerciante.

Como adelantabamos, también la Directiva finalmente aprobada ha
decidido introducir los principios de libertad y de legalidad (en similares
términos a los de la Recomendaciéon 98/257/CE). En virtud del primero
(art. 10), se trata de que los Estados velen por que los convenios de
sometimiento a un ADR que hayan sido pactados con anterioridad al
surgimiento del litigio y que impidan acudir a los tribunales para resolver
el mismo asunto (por ejemplo, un convenio arbitral), no sean obligatorios
para los consumidores. De igual forma, que en los ADR heterocompositivos
en que se impone la solucién, esta solo sea obligatoria para las partes
cuando hayan sido previamente informadas de dicho caracter vinculante
y lo hayan aceptado expresamente (salvo cuando las soluciones vinculen
al comerciante por asi establecerlo la legislacion del Estado miembro, en
cuyo caso no se requiere su aceptacion). Y, con respecto al segundo, se trata
de que los 6rganos de ADR, cuando resuelvan imponiendo una decision,
lo hagan siempre protegiéndolo en los términos impuestos por las normas
imperativas protectoras de los consumidores, que resultan de preceptiva
aplicacion (por ser, en los conflictos nacionales, la ley del Estado miembro
en que el consumidor y el comerciante tengan su residencia habitual; o,
en caso de conflictos transfronterizos, la que corresponda de conformidad
con lo establecido en el art. 6.1 y 2 del Reglamento (CE) nam. 593/2008
y en el art. 5.1 a 3 del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, no pudiendo eludirse mediante pacto de las partes).

28 Sobre este punto no decia nada la originaria Propuesta de Directiva, acogiendo la Directiva
aprobada el tenor literal de la modificacién operada por el Parlamento Europeo en su
Resolucion legislativa de 12 de marzo de 2013.
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Por dltimo, con respecto al «efecto de los procedimientos de resoluciéon
alternativa en los plazos de caducidad y prescripcion» (art. 12), se trata
de no perjudicar a quienes acuden a un ADR, adoptando medidas como
la suspensién e interrupciéon de los plazos de caducidad y prescripcién,
respectivamente, de las acciones.

Pues bien, todos estos principios aplicables a las entidades y procedimientos
de resolucién alternativa de conflictos de consumo deben igualmente
observarse cuando se resuelvan en linea, haciendo uso de la plataforma
online tratada en el siguiente epigrafe, por mas que el art. I del Reglamento se
haya limitado a referirse expresamente a la independencia, imparcialidad,
transparencia, eficacia y equidad, dejando de lado los «conocimientos
especializados» (art. 6), el «principio de libertad» (art. 10), el «principio
de legalidad» (art. 11) y el «efecto de los procedimientos de resoluciéon
alternativa en los plazos de caducidad y prescripciéon» (art. 12).

Por lo que atafie al citado segundo eje —las autoridades competentes—,
resta exponer que cada Estado miembro ha de nombrar una autoridad
competente (art. 18.1 de la Directiva),”® que ha de encargarse de verificar si
las entidades u organismos de ADR de su territorio cumplen los requisitos
y exigencias de calidad previstas en la Directiva (art. 20.1 de la Directiva),
y, si los cumplen, incluirlos en una lista elaborada al efecto, que ha de
remitir a la Comisién Europea (art. 20.2 de la Directiva), incluso con
las actualizaciones pertinentes sin demora, la que a su vez se encarga de
elaborar una lista con todas las entidades de RAL notificadas (art. 20.4
de la Directiva). Reparese en que la autoridad competente Unicamente
verificara el cumplimiento de los indicados requisitos de calidad respecto
de aquellas entidades de RAL que deseen ser admitidas o acreditadas a

29 El mismo precepto posibilita que cada Estado nombre a més de una autoridad, pero, en
caso de hacerlo, dicho Estado debera indicar qué autoridad, de entre las designadas, es el
punto de contacto para o con la Comisién. Dicho punto de contacto es el encargado de
notificar a la Comisién la lista y sus actualizaciones (art. 20.3 de la Directiva). En el caso
de Espafia, han sido varias las autoridades competentes designadas. En concreto, lo han
sido a nivel estatal en virtud de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora
al ordenamiento juridico espafiol 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, en principio para todo sector econémico, la Agencia Espanola de
Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion. Para el sector financiero, el Banco de
Espana, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Direccién General de Seguros
y Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad. Y para el
sector del transporte aéreo, la persona titular del Ministerio de Fomento (art. 26, apartados
1, 3 y 4, respectivamente). El Estado espanol decidi6 que fuese la presidencia de dicha
Agencia Espafiola de Consumo —AECOSAN, que ahora se denomina AESAN al haberse
suprimido la referencia «de Consumo»— el punto de contacto (art. 27 de dicha ley).
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efectos de la Directiva vy, por ende, ser incluidas en la correspondiente lista
(art. 19.1 de la Directiva).

2.2.3. Plataforma de resolucion de litigios en linea

Su ejecucién o puesta en marcha, desde el 15 de febrero de 2016, ha sido
posible en virtud del Reglamento de Ejecucién (UE) 2015/1051 de la
Comisién, de 1 de julio de 2015, sobre las modalidades para el ejercicio
de las funciones de la plataforma de resolucién de litigios en linea, sobre
las modalidades del impreso electrénico de reclamacién y sobre las
modalidades de cooperacién entre los puntos de contacto previstos en el
Reglamento (UE) N? 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo (en lo sucesivo,
Reglamento de Ejecucion).

El procedimiento es muy sencillo, pudiendo encontrarse toda la informacién
al respecto en la web de la Comision Europea. Una vez se accede, la
plataforma va guiando al reclamante (en principio, el consumidor®),
indicandole los pasos a seguir hasta cumplimentar el formulario o impreso
electronico de reclamaciéon —disponible «en todas las lenguas oficiales de
las instituciones de la Union» (art. 2 del Reglamento de Ejecucion)—, al
que se pueden adjuntar documentos en apoyo de dicha reclamacion.

El formulario, una vez presentado, lo envia la plataforma a la empresa
reclamada, transmitiendo para ello la plataforma «un mensaje electrénico
normalizado a la direccién electrénica de la parte reclamada indicada por
la parte reclamante en el impreso electrénico de reclamacién, informandole
de que se ha presentado una reclamacién contra ella y facilitando acceso a
la informacién» (art. 3 del Reglamento de Ejecucion).

Una vez la empresa reciba la reclamacién, lo crucial sera acordar con el
consumidor la entidad de resolucién de litigios que va a tramitarla (art.
4 del Reglamento de Ejecucién), lo cual sera mas facil si el consumidor
ya indicé una en su formulario (en todo momento la plataforma ofrece
a las partes una herramienta de busqueda). En cualquier caso, las partes
dispondran de un plazo de treinta dias para alcanzar el aludido acuerdo.

30 Decimos «en principio», porque el Reglamento posibilita excepcionalmente que la empresa
o comerciante sea la parte reclamante cuando la legislacion del Estado miembro donde
habitualmente resida el consumidor asi lo admita (art. 2.2 del Reglamento), debiendo al
efecto dichos Estados informar a la Comisién de las entidades de RAL competentes para
conocer de estos litigios (art. 2.3 del Reglamento). Los Estados que lo han permitido han
sido Alemania, Bélgica, Luxemburgo y Polonia.
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En el caso de que lo alcancen, la plataforma se encargara de transmitir «la
reclamacién automaticamente y sin demora a la entidad» elegida (art. 9.6
del Reglamento). En caso contrario, «se pondrd fin a la tramitacién de la
reclamacién» (art. 9.8 del Reglamento).

Si la entidad acepta tramitar el litigio, deberd comunicar a la plataforma
inmediatamente «la fecha de recepciéon del expediente completo de
reclamacion y el objeto del litigio» (art. 5.1 del Reglamento de Ejecucién),
fecha que marca el dies a quo del plazo de noventa dias de que dispone la
entidad para resolver o ayudar a las partes a resolver la controversia (art.
5.2 del Reglamento de Ejecucion en relacion con el art. 10, letra c), 1) y ii),
del Reglamento ex art. 8, letra e), de la Directiva).*

Cuando haya finalizado el procedimiento de ADR, la entidad de RAL
debera comunicar a la plataforma, «sin demora», la fecha de conclusion y
su resultado, «incluidas las situaciones en que ambas partes, o una de ellas,
se retiren del procedimiento, de conformidad con el articulo 9, apartado
2, letra a), de la Directiva 2013/11/UE» (art. 5.4 del Reglamento de
Ejecucién en relacion con el art. 10, letra c), iii) y iv), del Reglamento). Por
ultimo, reparese en que la resolucion serd vinculante o no para las partes,
dependiendo de la legislacion del Estado miembro en cuestion (Dominguez,

2017, p. 421).

Pues bien, hay que decir que la estudiada plataforma no ha sido lo eficaz que
podria haber sido, siendo su uso muy limitado. Si tomamos el 4ltimo informe
que la Comision ha presentado al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
el funcionamiento de la plataforma de diciembre de 2021 (correspondiente
al afio 2020),** del mismo se desprende que solo un pequeflo porcentaje
de quienes visitan la plataforma acaba presentando una reclamacion.
El 89% de reclamaciones acaban cerrandose automaticamente en la
plataforma y solo el 1% de las reclamaciones acabaron con sometimiento
a una entidad de RAL.** Aunque al final de dicho escueto informe la

31 O en caso de que, habiendo acordado la entidad de resolucién alternativa, esta se negara
a conocer del litigio por las causas indicadas en el art. 5.4 de la Directiva.

32 Como pergena tal precepto i fine hay que tener en cuenta que «en caso de litigios de indole
particularmente compleja, la entidad de resolucién alternativa responsable podra, si lo
considera oportuno, ampliar el plazo de noventa dias naturales. Se informara a las partes
de toda ampliacién de dicho plazo, asi como del plazo de tiempo que se estime necesario
para la resolucién del litigio».

33 Dichos informes tienen su amparo en el art. 21.1 del Reglamento (UE) N° 524/2013.

34 Este informe se encuentra en la linea de los anteriores. Para mas detalles sobre los cinco
informes existentes, puede verse Catalan (2022 y 2019).
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Comisién se complazca de que un 20% de los encuestados® indiquen que
su reclamacion ha sido resuelta en la plataforma o fuera de ella, lo cierto
es que la finalidad fundamental de la plataforma (conseguir que el litigio
acabe resolviéndose por un ADR de calidad) queda en papel mojado: para
simplemente conseguir un contacto directo entre empresa o comerciante y
consumidor no hace falta un gran proyecto como la comentada plataforma.
Y ello dejando de lado los problemas que pueden derivarse de acuerdos
alcanzados por empresas y consumidores, que finalmente sean incumplidos
ante la ausencia de un marco juridico que permita la eficacia extraterritorial
de dichos acuerdos.*

En este orden de consideraciones resultan muy interesantes los defectos
que presenta la plataforma, advertidos por Catalan (2022), que podrian
corregirse para mejorarla y conseguir mejores resultados, sobre su propia
denominacién —para que la plataforma fuese ella misma «entidad ODR
de base»—, sobre la posibilidad de que las entidades de RAL exijan la
presencia fisica de las partes en la tramitacion del procedimiento en
algunos casos, sobre las limitaciones lingiisticas, sobre la exclusion de las
compras fisicas, sobre la informacién de la zona de exclusién, sobre la
brecha digital®” y sobre las reclamaciones en contratos de doble finalidad
(Gatalan, 2022, pp. 585-591).

I1l. BREVES CONSIDERACIONES DE FUTURO:
¢(HACIA DONDE VAMOS?

Como ha visto el lector, las normas existentes que refieren a los ODR de
consumo emanadas desde distintas instancias o instituciones internacionales,
sean de soff law o sean normas vinculantes, son normas sobre «ODR de
primera generacién». Pero no podemos perder de vista que ya es una
realidad la incorporacién de inteligencia artificial a la resolucién —tanto
judicial como extrajudicial— de conflictos® (nos encontramos, pues, ante
las llamadas «ODR de segunda generaciéon» o «Smart ODR»%). Ya es una
realidad la llamada Cuarta Revolucién Industrial (4.0) y que, por tanto,
requerira en un futuro préximo de una base normativa.

35 Las encuestas tienen su amparo en los arts. 5.4, g) del Reglamento y 8 del Reglamento de
Ejecucion.

36 Vid. supra, nota 9.

37 Sobre la misma, vid. Blanco (2022).

38 Entre las obras mas recientes que tratan la inteligencia artificial en el ambito de la justicia,
vid. Barona (2021a).

39 Al respecto, vid. Martin (2022).
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A modo de destacados ejemplos, en que incluso la IA llega a tener un papel
decisorio, podemos citar, en primer lugar, los tribunales de Internet chinos
—puestos en marcha en el ano 2017 y localizados en distintas ciudades,
como Hangzhou, Beijing y Guangzhou— que gestionan, principalmente
en linea, y resuelven disputas de transacciones comerciales, en materia
de propiedad intelectual o nombres de dominio —entre muchos otros
asuntos—, permitiendo con ello reducir a un promedio de treinta y ocho
dias la resolucién de un caso, «estudiando» anteriores casos y verificando
rapidamente la jurisprudencia.

En segundo lugar, los «jueces robots» de Estonia que, adoptando el rol
de jueces que conocen de procesos civiles, resuelven las controversias
contractuales que no superan los siete mil euros, pudiéndose recurrir su
decision ante un juez humano (Barona, 2021b, pp. 41-42).

En tercer lugar, en el ambito del arbitraje, tenemos la Corte privada de
Paises Bajos (E-Court), puesta en marcha en enero de 2010, que garantiza la
adopcion de una decisién por una inteligencia artificial dentro del plazo de
ocho semanas en procedimientos totalmente digitalizados y poco costosos
para resolver conflictos que, en principio, no son complejos (Ulenaers,

2020, pp. 12-13).

Finalmente, en sede de negociacién, estan las herramientas de inteligencia
artificial de Reino Unido que facilitan la negociacién entre las partes en
temas —entre otros— hereditarios o divorcios (Barona, 2021b, p. 41), o la
plataforma holandesa Rechtwijzer (Zeleznikow, 2021), disehada para que
parejas con hijos que se estan separando puedan resolver sus problemas por
ellos mismos o, si fuera necesario, con la ayuda de un mediador e inclusive
con el posible recurso a la decisiéon vinculante de un tercero o adjudicator
(Esteban & Zeleznikow, 2021, p. 196).

Delamismaforma que actualmente* enla CNUDMI ya se esta trabajandola
incorporaciéon de la IA en el ambito de la economia digital y la contratacion
electronica, en el seno de otras organizaciones como la Uniéon Europea
también se estd trabajando en materia de IA, con iniciativas destacadas
como la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establecen normas armonizadas en materia de IA (Ley de
Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la
Unibén, de 21 de abril de 2021 (SEC(2021) 167 final, SWD(2021) 84 final y
SWD(2021) 85 final).

40 El presente trabajo ha sido finalizado a fecha 17/06/22.
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Centrandonos en los medios «alternativos» de resolucién de conflictos
—objeto de estudio del presente trabajo—, es cierto que la introduccién
de IA como herramienta instrumental que asiste a los seres humanos que
intervienen o van a intervenir en el procedimiento de ADR (a las propias
partes de la controversia o al tercero neutral; pensemos en el arbitro,
mediador o conciliador) no presenta apenas problemas. No obstante, no
sucede lo mismo cuando hablamos de emplear IA como herramienta
principal que, mas alla de simplemente ayudar a las aludidas personas en
la preparacion o desarrollo del procedimiento extrajudicial, pasa a adquirir
un papel protagonista, llegando incluso a sustituir al tercero neutral y a
tomar las decisiones que le son propias, dado que son muchos e importantes
los obstaculos existentes.*!

Ante tales escollos —y centrandonos en el ambito del consumo—, nos
pareceria razonable que la introducciéon de las aludidas herramientas
inteligentes se produjera en Espana para resolver smalls claims —conflictos o
reclamaciones de escasa cuantia— y de poca complejidad en el ambito del
Sistema Arbitral de Consumo (partimos de que, por lo menos en el ambito
del comercio electronico, resulta facil condicionar la adquisicién de bienes
o servicios a la cesion de determinados datos con ciertos fines predictivos).
En dicho sistema podria incluirse una negociacién automatizada como
posible paso previo al arbitraje electronico para resolver casos idénticos a
otros previamente resueltos (pensemos en la reclamacién de la devoluciéon
de cantidades indebidamente cobradas en aplicaciéon de clausulas que
judicialmente ya han sido declaradas nulas de pleno derecho por su caracter
abusivo), casos en los que igualmente podria contemplarse la actuacion de
un e-arbitro con la supervision humana de su decision. En este sentido,
podria ser interesante su introduccion en el Sistema Arbitral de Consumo,
regulado por el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, modificando
al efecto esta norma y atribuyendo la supervision a los presidentes de las
Juntas Arbitrales de Consumo.

Habra que esperar a ver lo que nos depara el «e-futuro», pero —y dejando
de lado la propuesta que acabamos de efectuar— conviene no esperar
demasiado en la fijacién de un marco normativo minimo que ampare las
aludidas smart practicas, que ya son una realidad, y proporcione seguridad
y confianza.

41 Para mas detalles al respecto, vid. Marcos (2023).
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contexto global y crecientemente digitalizado. 1. La relevancia de la actividad turistica y su
internacionalizacién. 2. La prestacion de servicios turisticos con caracter transfronterizo y la
necesidad de tutelar los derechos del consumidor-turista en estos supuestos. II. La relevancia
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I. LA IMPORTANCIA DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS
DEL CONSUMIDOR-TURISTA EN UN CONTEXTO GLOBAL
Y CRECIENTEMENTE DIGITALIZADO

Entre los resultados directos del final de la crisis del COVID-19, estamos
reviviendo una auténtica explosiéon del turismo a nivel global. Se ha
recuperado paulatinamente el nivel de actividad y el impacto que posee este
sector en la economia de los paises y de las regiones, habiéndose alcanzado
ya un 60% de incremento al respecto de la situacién prepandemia (United
Nations World Tourism Organization [UNWTO], 2022, p. 1). No obstante,
este relanzamiento se produce en un medio de cambio, ciertamente
complejo e incierto desde las dimensiones social, geoestratégica, legal,
econémica y tecnologica (Wahab & Cooper, 2001, p. 19). Una realidad que
—al margen del reto global que supone la implantacién de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS), aprobados por la Asamblea General de
Naciones Unidas en 2015, que establecen la conocida Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible (Resoluciéon A/RES/70/1)— es susceptible de
generar un indeseable nivel de incertidumbre legal en el turista, que resulta
imprescindible corregir, si se apuesta seriamente por la expansion de la
actividad turistica.

Este complejo panorama y la consecuente falta de certeza afecta
directamente, entre otros y desde una perspectiva juridica, a la necesidad
de garantizar la tutela de los derechos que corresponden al turista —en
si mismos concebidos y en tanto que consumidor'— en situaciones de
naturaleza internacional. Ello, en consonancia con lo consagrado en los
ODS 12 («Garantizar modalidades de consumo y produccion sostenible») y
16 («Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible,
facilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos los niveles
instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas»).?

En este sentido, el presente estudio tiene por objeto analizar la respuesta
regulatoria disefiada para favorecer el cumplimiento de estos objetivos,
aunque exclusivamente desde la perspectiva de los mas relevantes centros
de codificaciéon internacional —sin desdefiar los avances realizados en
los niveles estatal o regional—, para asi garantizar el acceso a la justicia
al turista en su actuacién transfronteriza. Esto, poniendo el acento, de
forma singular, en el decidido apoyo que estaria recibiendo el recurso a

1 Sobre la conceptualizacion del «consumidor turista» y los requisitos necesarios para su
identificacién, vid. Klein & Cardoso (2022, pp. 5-8).
2 Al respecto, vid. Michaels, Ruiz & Van Loon (2021, pp. 383-408 y 505-540).
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los mecanismos extrajudiciales de resoluciéon de controversias en el ambito
de la actividad turistica, tal y como se observa, con caracter general, al
respecto de las reclamaciones de consumo.

1. La relevancia de la actividad turistica y su
internacionalizacién

Como se ha senalado anteriormente, el turismo posee una destacada
importancia en el PIB y en el desarrollo econémico de los paises y de
las regiones (Molina, 2021, pp. 299-309). Una relevancia que, a su vez,
se advierte de forma creciente, no ya solo al respecto de aquellos paises
econémicamente mas desarrollados y que constituyen un destino turistico
mas tradicional —en Europa y América—, sino igualmente en relacion con
las economias de paises emergentes, destacando la respuesta del sector en
Oriente medio y en la zona Asia-Pacifico (Lima & Cardoso, 2020b, pp. 371-
372). Asi las cosas y desde una perspectiva global, tomando como referencia
los datos de 2019 —en que el impacto directo del turismo en el PIB ascendio
al 4% —, nos encontramos en un momento de claro relanzamiento,
superando los malos datos de 2020 (2%) con una clara tendencia hacia una
subida pausada, pero decidida en 2021 (del 2,2%) (UNWTO, 2022, p. 9)%,

siendo muy positivas las expectativas para su recuperaciéon en 2023 y 2024
(pp- 10-11).

Una relevancia econémica y buenas expectativas de crecimiento, que
se encuentra unida a la destacada internacionalizaciéon de la actividad
turistica (Fayos-Sola & Pedro, 2001, pp. 61-62), como se advierte en los
llamativos datos relativos a las llegadas de turistas internacionales a escala
global, que llegaron a casi mil quinientos millones en 2019, habiéndose
recuperado mas de la mitad de esa magnitud en 2022 (UNWTO, 2022,
Anexo 4). Esta cifra, a su vez, esta llamada a verse incrementada, a medida
que ciertos retos globales se vayan disipando —como ha sucedido con la
crisis del COVID-19— al igual que con la ayuda del paulatino proceso de
digitalizacion de las economias, que despliega un positivo efecto directo en
la prestacion de los servicios turisticos con un caracter internacional.

3 No obstante, algunos autores afirman que esta cifra pude llegar a alcanzar el 10%, si se
tienen en cuenta todas las variables que rodean a la actividad turistica (Lima & Cardoso,

2020a, p. 201).
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2. La prestacion de servicios turisticos con caracter
transfronterizo y la necesidad de tutelar los derechos
del consumidor-turista en estos supuestos

De la mano del incremento e importancia global de la actividad turistica
—relanzados en el actual periodo post-COVID-19—, y de la creciente
digitalizacion de los servicios turisticos, no solo se ha producido su expansion
cuantitativa, sino un incremento en su complejidad y problematismo,
incidiendo igualmente en el aumento de las controversias transfronterizas
que se generan en este singular ambito. En este sentido, por lo que respecta
a su complejidad, junto a los actores tradicionales que operan en este sector,
interviniendo en los contratos internacionales de servicios y productos
turisticos  (consumidores-turistas, empresarios turisticos, hoteleros,
transportistas o agencias de viaje y otros intermediarios turisticos) (Sabido,
2020, pp. 65-90), se multiplican actualmente los modelos colaborativos y
las plataformas digitales que prestan servicios turisticos en linea de forma

global (Feliu, 2018; Font, 2021).

Asuvez, porlo que hace alos contratos turisticos, no solo se han incorporado
las herramientas propias del comercio electrénico en este ambito, sino
que al lado de los mas tradicionales —generalmente de compraventa o de
prestacion de servicios, como los contratos hoteleros, de alquiler turistico o
vacacional, alquiler de vehiculos, de aprovechamiento por turno de bines
inmuebles, de transporte o viajes combinados— (Sabido, 2020, pp. 99-
113)— surgen nuevas formulas contractuales en este ambito (como serian
los servicios de viajes vinculados).* Una mayor complicacién en el dmbito
turistico que, a su vez, incide negativamente en que aumente la —ya de por
s1 y consabida— posiciéon de una singular vulnerabilidad del consumidor-
turista en su actuacién transfronteriza (Klein & Cardoso, 2022, pp. 8-9;
Lima & Cardoso, 2020b, p. 372). De esta forma, junto al riesgo propio
vinculado a la habitual internacionalidad de las operaciones de turismo,
en la actualidad se afiade la incertidumbre que en ocasiones se asocia al
comercio electréonico Bussiness to Consumers (B2C) en el desarrollo de la
actividad turistica global.

Pues bien, en este confuso panorama se incrementa el nivel de incertidumbre
legal y, en consecuencia, la importancia que posee el garantizar un minimo
nivel de seguridad juridica —sobre todo en relacién con la informacién que
debe recibir en la fase precontractual— vy el acceso del turista a mecanismos

4 Sobre los mismos, asi como sus distinciones con respecto a los viajes combinados, vid.

Carrizo (2018, pp. 72-98).
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apropiados para la resolucién de las eventuales controversias en las que
se pudiera ver involucrado. En definitiva, resulta imperativo facilitar su
acceso a la justicia y a la posibilidad de un resarcimiento adecuado en este
panorama. Una justicia que, si de forma tradicional se limitaba a la tutela
administrativa y judicial, hoy en dia cuenta con un firme aliado en los
mecanismos de resolucién alternativa de litigios (RAL) y de resolucién de
litigios en linea (RLL), los cuales van adquiriendo una mayor importancia
y expansion global.

A este respecto, hay que llamar la atenciéon a los obstaculos con los que
tradicional y actualmente se va a encontrar el turista en busca de un
resarcimiento ante los tribunales ordinarios estatales o ante la administracién
pubica, comenzando por la ausencia de un marco normativo internacional
que regule esta materia y la pluralidad normativa y complejidad legal con la
que se va a encontrar el consumidor-turista (Feliu, 2006, pp. 221-222). Asi,
por un lado, el recurso a la via jurisdiccional entrafna evidentes dificultades
legales al turista, que limitan su empleo en supuestos transfronterizos, al
margen de los costes que podria entrafiar (Lima & Cardoso, 2020b pp.
374-376). Y ello, para empezar, debido a la ausencia de un instrumento
convencional que ofrezca un marco uniforme a nivel global, relativo a la
determinacion de la jurisdiccién competente en estos supuestos,’ al igual
que por las limitaciones presentes en los sistemas estatales y regionales de
competencia judicial internacional en esta materia.®

Asimismo, no hay que desdenar las dificultades que el turista —en tanto
que consumidor comuinmente «activo»— podria encontrar para poder
litigar de forma individual ante unos tribunales cercanos a su medio social
—Tlos de su domicilio o residencia habitual—, pudiendo verse forzado a
presentar su demanda ante unos tribunales foraneos, como los del domicilio
del demandado o del lugar de prestaciéon del servicio turistico. Algo que
implicaria la dificultad de tener que desenvolverse en un sistema jurisdiccional
desconocido, con sensibles diferencias de un pais a otro, al respecto de aspectos
como la posibilidad (o no) de entablar acciones individuales o colectivas, con
un diferente (o inexistente) sistema de acceso a la asistencia legal e incluso
donde se le podria llegar a imponer una caucién econémica al presentar su
demanda (por ejemplo, cautio wdicatum solvi) (Lima & Cardoso, 2020b, pp.

5 Ni siquiera en la sede de la HCCH, donde los instrumentos actualmente existentes no les
ofrecen soluciones jurisdiccionales aplicables (Lima & Cardoso, 2020a, pp. 213-219).

6 Y ello, incluso al respecto de regiones con un sistema de competencia judicial internacional
unificado como la Unién Europea (Palao, 2019).
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378-380). Una realidad que, como resultado, convierte a la via judicial en
una auténtica ultima ratio en este ambito (Carrizo, 2018, p. 36).

Pues bien, por otro lado, no son menores los obstaculos que igualmente
podria hallar en caso de estar interesado en obtener asistencia o presentar
una reclamacién administrativa ante una entidad publica especializada
en materia de consumo o turismo, por las diferencias existentes en su
configuracién en cada pais y las dificultades que presenta hoy por hoy
la cooperacién de naturaleza internacional entre las administraciones

nacionales en este ambito (Lima & Cardoso, 2020b, pp. 376-377).

En consecuenciayenatenciéon alasdificultadesylos obstaculos que encuentra
el turista de cara a la resolucién de los litigios derivados de la actividad
turistica transfronteriza —tanto ante la jurisdiccién ordinaria estatal como
ante la administraciéon publica—, y con el objetivo de favorecer el acceso a
la justicia de los turistas, se han ido sucediendo diversas iniciativas pablicas
—principalmente a nivel nacional y regional— y privadas tendentes a
proporcionar el acceso a los turistas a mecanismos de resolucion alternativa
a la justicia estatal para enfrentarse a tales controversias.

Il. LA RELEVANCIA QUE SE LE OTORGA A LA
RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE LOS CONFLICTOS EN
MATERIA TURISTICA EN LAS RECIENTES INICIATIVAS DE

CODIFICACION INTERNACIONAL EN LA MATERIA

En la actualidad, esta tendencia de alcance global se manifiesta de forma
dispar entre paises y regiones, por lo que respecta a su implantacion efectiva
y su puesta en practica. Sin embargo, la implantacién de mecanismos
extrajudiciales de resoluciéon de conflictos en este dmbito usualmente
coincide, en atencién a la intervenciéon de terceros en el procedimiento,
en prever sistemas autocompositivos (como la negociacién, la conciliacion
y la mediacién) o heterocompositivos (como el arbitraje), vinculados
generalmente a las relaciones de consumo (incluyendo al turista) o, en
menor medida, de forma especifica disefiado para los litigios derivados de la
prestacion de servicios turisticos (Barona, 2018, pp. 40-43). De igual modo,
debido al creciente proceso de digitalizacion de la justicia, los mecanismos
RAL han dado paso a un cada vez mayor recurso a procedimientos de RLL
(Barona, 2018, pp. 27-28), incorporando como un novedoso componente
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del sistema a las plataformas de resoluciéon de controversias (Feliu, 2016,

pp. 1-16; Sabido, 2020, pp. 173-183).7

De esta realidad han hecho eco los legisladores estatales y regionales desde
hace décadas, con la finalidad de ofrecer un marco normativo adecuado a
los mecanismos RAL y RLL, asi como para promover su empleo por los
beneficios que lleva aparejados —en términos de celeridad y de costes—
para el consumidor-turista. Sin embargo, ha sido en los ultimos afos
cuando se han sucedido las iniciativas generadas en diversos centros de
codificacién internacional, por medio de las que se ha pretendido ofrecer
ese marco normativo global que promueva su empleo. Unas iniciativas
que, en ocasiones previstas con caracter general para las reclamaciones de
consumo y en otras de forma particular para la actividad turistica, resultan
plenamente aplicables a las controversias de naturaleza internacional en las
que se viera involucrado un turista.

Asilas cosas, seguidamente se dara cuenta de estas iniciativas regulatorias que,
desde un plano internacional, han buscado establecer un marco apropiado
para el desarrollo de estos mecanismos RAL y RLL. Para ello, siguiendo una
exposicion cronologica (coincidente con el tipo de aproximacién material
que hacen), se expondran tanto aquellas propuestas mas generales en materia
de consumo como las mas especializadas en el ambito del turismo, haciendo
hincapié en el fomento que todas ellas realizan del recurso a los mecanismos
RAL y RLL al respecto de las controversias analizadas.

1. Iniciativas generales en materia de consumo aplicables
al turista

En linea con lo expuesto, se comenzara por exponer las iniciativas propias
de la codificacién internacional, diseniadas para proteger los derechos de
los consumidores en general, aunque plenamente aplicables al consumidor-
turista, desde las que se ha fomentado el recurso a los mecanismos RAL
y RLL. Las cuales, asimismo, coinciden por surgir en un periodo pre-
COVID-19. De este modo, se hara referencia a los trabajos elaborados en
el marco de dos significativas sedes codificadoras globales en esta materia,
destacando aquellos resultados encaminados a promover el empleo de este
tipo de mecanismos y su incidencia en la actividad turistica.

7 Con caracter general, vid. Catalan (2019, pp. 260-320).
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1.1. Las Directrices para la Proteccién del Consumidor de la
UNCTAD (2015)

Desde hace afos se ha manifestado un constante y comprometido
interés en la proteccién de los derechos de los consumidores, desde la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU). Una atencién que, cubriendo
igualmente a los supuestos en los que el turista se equipara con un
consumidor, ha dado lugar a una labor reguladora (en forma de sof
law) llevada a cabo desde la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), que ha derivado en la publicacion
de las Directrices para la Protecciéon del Consumidor, cuya tltima version
fue aprobada en diciembre de 2015 (Resoluciéon 70/186). Un significativo
documento, a pesar de su caracter de sof law, que ha seguido la estela
de los previamente publicados en 1985 y 1999, y que —como se dispone
en su Prefacio— cuenta con el objetivo doble de «ayudar a los Estados
Miembros interesados a formular y aplicar leyes, normas y reglamentos
nacionales y regionales adaptados a sus circunstancias econdmicas,
sociales y ambientales», asi como contribuir «a promover la cooperaciéon
internacional entre los Estados Miembros en el ambito de la aplicacién y
alientan a que se compartan las experiencias en materia de proteccion de

los consumidores» (Gatalan, 2019, pp. 58-60).

Con esta funcién promotora y de guia, las Directrices de la UNCTAD se
refieren, en términos generales, a diversos aspectos de gran relevancia,
relacionados con la materia consumerista. Por lo que respecta a nuestro
analisis en particular, este texto igualmente hace referencia puntual tanto
a la actividad turistica como al comercio electronico B2C, poniendo su
acento en la materia de soluciéon de controversias en este ambito. A estas
cuestiones se hara referencia breve a continuacién.

Asi, para empezar, en la directriz I se aborda la «solucién de controversias
y compensacion» (desarrollada en los puntos 37-41), fijando su atencién
precisamente en la 1importancia que poseen los procedimientos
extrajudiciales de resoluciéon de controversias en este ambito, en supuestos
transfronterizos, igualmente para atender a la tutela de los derechos de
los consumidores-turistas. En este sentido, en el punto 37 se subraya la
necesidad de establecer

mecanismos justos, efectivos, transparentes e imparciales para atender
las reclamaciones de los consumidores, por medios administrativos,
judiciales y alternativos de solucién de controversias, incluidos los casos
transfronterizos (...) para permitir que los consumidores (...) obtengan
compensaciéon mediante procedimientos oficiales o extraoficiales que

330



XV. LA IMPORTANCIA DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE LITIGIOS PARA LAS CONTROVERSIAS...

sean rapidos, justos, transparentes, poco costosos y accesibles. (...)
[Estos] deben tener especialmente en cuenta las necesidades de los
consumidores en situacion vulnerable y de desventaja.

De tal modo que, en estos supuestos, se les facilite «el acceso a vias de
recurso que no supongan costos o demoras ni impongan cargas excesivas
para el valor econémico en juego y que, al mismo tiempo, no impongan
cargas excesivas o indebidas a la sociedad y las empresas». Por lo que
respecta a sus caracteristicas, en su punto 38 se hace menciéon de que los
mismos atiendan tales reclamaciones «de forma rapida, justa, transparente,
poco costosa, accesible y exenta de formalidades y a crear mecanismos
voluntarios (...) que puedan servir de ayuda a los consumidores». Al igual
que, como se prevé en el 39, «facilitar a los consumidores informacién
sobre los procedimientos vigentes para obtener compensacioén y solucionar
controversias», mejorando asi el acceso a los mecanismos de soluciéon
de controversias, «incluidos los medios alternativos de soluciéon de
controversias, en particular en las controversias transfronterizas», como son
usualmente las propias de la actividad turistica.

Junto con lo anterior, la directriz I se refiere al «comercio electréonico»,
exigiendo a los Estados miembros que se esfuercen «por fomentar la
confianza» (punto 63), al igual que por establecer politicas especificas que
permitan que los consumidores «estén informados y sean conscientes de
sus derechos y obligaciones en el mercado digital» (punto 64). Para lo
cual, como se recuerda en su punto 63, los Estados miembros podrian
examinar las directrices y normas internacionales oportunas sobre el
comercio electronico, como serian las Directrices para la Proteccion de los
Consumidores en el Contexto del Gomercio Electréonico, de la Organizacion
de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), de 2003.

Por altimo, cuando en su directriz K se mencionan las «medidas relativas a
ambitos especificos», se contempla en su punto 69 que «los Estados Miembros
deben, cuando proceda, dar prioridad a los ambitos de interés esencial para
la salud del consumidor (...), asi como abordar los aspectos especificos de
turismo». Asimismo, en su punto 78 («Turismo») se contempla, de forma
especifica, el que se vele porque las «politicas de proteccién del consumidor
sean adecuadas para abordar la comercializacién y la provision de bienes y
servicios relacionados con el turismo, en particular los viajes, el alojamiento
y los sistemas de tiempo compartido». Por lo que, a tenor de ello, los Estados
miembros tienen que, en particular, «abordar los problemas transfronterizos
que plantea esa actividad, como la cooperacion con miras al cumplimiento
y el intercambio de informaciéon con otros Estados Miembros, y también
deben cooperar con las partes interesadas pertinentes en el sector del
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turismo». Entre los que se situa el empleo de los mecanismos RAL y RLL,
en consonancia con las Directrices antes expuestas.

1.2. Las Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucién de
controversias en linea (2017)

En otro orden de ideas, y directamente relacionadas con la creciente
digitalizacién de los mecanismos extrajurisdiccionales de resoluciéon de
litigios, destacan las Notas técnicas sobre la soluciéon de las controversias
en linea, publicadas en 2017,% las cuales se elaboraron en el seno del
Grupo III de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), no sin haber encontrado serios obstaculos en su
tramitacion. Una circunstancia que derivé finalmente en que el legislador
internacional se limitara a desarrollar un instrumento no obligatorio y
puramente descriptivo, en que inicamente se incorporan los elementos que
habria de incluir un sistema de resolucién extrajudicial de controversias en
linea (del tipo RLL).?

A pesar de las limitaciones que se derivan de su caracter incompleto y
voluntario, las Notas poseen una cierta relevancia en el ambito estudiado,
ya que también afectan a la gestién de los conflictos relacionados con
el consumidor-turista, que pudieran surgir en el ambito de la actividad
turistica internacional. Y ello fundamentalmente debido a que ofrecen unas
recomendaciones por medio de las que se persigue fomentar el recurso a los
mecanismos de resoluciéon de litigios en linea que deriven de la contratacién
transfronteriza de bienes y de servicios.

Para empezar, destaca la amplitud de sus objetivos y de su cobertura
sustantiva, como se aprecia de una simple lectura de su Introduccién, y por
lo que respecta a los eventuales mecanismos de RLL cubiertos, a los que
se refiere en sus distintas etapas como «negociacién», «arreglo facilitado» e
«intervencién de un tercero neutral». De igual forma, en lo que respecta al
tipo de relaciones a las que se refiere su seccion IV, se observa que incluye
aquellas operaciones de poca cuantia relacionadas con las controversias
que pudieran surgir entre empresarios, al igual que entre estos y los
consumidores (como serian los turistas).

8 Al respecto, vid. Brand (2019, pp. 12-13), Catalan (2019, pp. 60-61 y 275-276) y Cortés
(2017, pp. 179-205).

9 Sobre su discusién en el seno del Grupo de Trabajo III y los documentos producidos en
este marco, vid. Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(s. £.). En relacién con este expediente, vid. Cortés y Esteban (2013, pp. 407-440) y Hornle
(2013, pp. 188-194).
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Con esta finalidad en mente, la seccion II de las Notas comienza por
hacer referencia a los principios que deberian regir a los procedimientos
cubiertos, como son los de equidad, transparencia, respeto de las garantias
procesales y rendicion de cuentas, a los que se suman los de independencia,
neutralidad e imparcialidad, como se refleja en la seccion XII. En su
seccion IIT dispone de modo flexible las posibles etapas en las que podrian
desarrollarse los mismos.

Tras las oportunas aclaraciones presentes en su seccién V y una vez que
se 1nicie el procedimiento en linea, como platea la secciéon VI, las Notas
se refieren a la posibilidad de acudir a la negociacién y a someterse a un
arreglo facilitado (mecanismos a los que se enfrenta en sus secciones VII
y VIII de forma sucesiva), de forma previa a la posibilidad de acudir (en
caso de no alcanzar una soluciéon en las ya mencionadas, como subraya
en la seccion IX) a un tercero neutral, como recoge la secciéon X. En este
caso, al tratarse de un conflicto de caracter transfronterizo, la cuestién
lingtistica adquiere una singular importancia practica (como se desarrolla
en la seccion XI).

2. Iniciativas especializadas disefiadas para tutelar al
turista

Las propuestas analizadas en el apartado anterior coinciden en dos
extremos significativos, como se ha podido observar. Por un lado, no se
encuentran disefiadas especificamente para el turista, sino que poseen un
ambito mas amplio y general relacionado con los consumidores, aunque
resulten plenamente aplicables a la actividad turistica transfronteriza y
la tutela extrajudicial a la que puede acudir el consumidor-turista. Por
otro lado, ambos responden a un escenario pre-COVID-19, siendo que
la pandemia puso de manifiesto la problematica singular que este nuevo
escenario suscitaba, no ya solo al respecto de la gestién las operaciones
de consumo transfronterizo y su creciente digitalizacién, sino de forma
singular al respecto de la figura del turista (Palao, 2020, pp. 624-633).
Dos elementos que, sin embargo, varian sensiblemente al respecto de los
instrumentos que se estudiaran a continuacion.

2.1. El Cédigo Internacional para la Proteccién de los Turistas de
la OMT (2020)

La Organizacién Mundial del Turismo (OMT) ha mostrado, desde su
constitucion y en todo momento, un reseflable interés en la sostenibilidad

333



GUILLERMO PALAO MORENO

(UNWTO, s. ), asi como en la dimension ética de la actividad turistica y
en la tutela de los derechos de los turistas, como ya se puso de manifiesto en
un primer momento con la elaboraciéon del Cédigo Etico Mundial para el
Turismo (1999),'" al que sigui6 la Convencién Marco sobre Etica del Turismo
(2019)."" Esta preocupacion se ha visto intensificada, a su vez, tras la crisis
del GOVID-19 y la necesidad de reestablecer la confianza en los viajes
internacionales, asi como enfrentar los desafios que presenta actualmente
el sector turistico, como los que implica la incesante digitalizacién de
los servicios turisticos. Ante esta tesitura y con esta finalidad responde la
elaboracion del Codigo Internacional para la Proteccion de los Turistas
(CIPT) de la OMT (2020),"? constituyendo una destacable guia practica
que contempla su adhesion por parte de los Estados y el sector privado —
ya sea parcial o plena— de forma voluntaria.'?

En un rapido repaso de su articulado, el CIPT inicia con un capitulo 1,
consagrado a las «definiciones y aclaraciones», seguido por un capitulo
2, dedicado a «la asistencia a los turistas internacionales en situaciones
de emergencia» que, a su vez, se encuentra dividido en dos partes,
consagradas, sucesivamente, a establecer una serie de «principios» y
«recomendaciones».'* El capitulo 3, por su parte, se ocupa de «la proteccién
de los turistas en los contratos» y esta fraccionado en tres partes: «Normas
minimas sobre la protecciéon de los turistas», «Aspectos contractuales
relativos a las situaciones de emergencia» y «Principios sobre la proteccion
de los turistas en los servicios turisticos digitales». En el capitulo 4 se
apuesta decididamente por la «soluciéon internacional de controversias
relativas a viajes y turismo a través de vias alternativas de resoluciéon de
controversias» y el capitulo 5 tiene por objeto ordenar los «mecanismos de
adhesiéon y aplicacion de las recomendaciones del Codigo Internacional
para la proteccion de los Turistas».

10 Aprobado por medio de la Resolucién de su Asamblea General A/RES/406(XII), en
Santiago de Chile en 1999. Al respecto, vid. Faure y Budi (2015, pp. 375-415).

11 Un instrumento, todavia no en vigor, que fue aprobado por medio de la Resolucién de su
Asamblea General A/RES/722(XXIII), celebrada en San Petersburgo, de 2019.

12 Aprobado por medio de la Resolucién 732(XXIV) de su Asamblea General, en su reunién
de Madrid del 30 de noviembre al 3 de diciembre de 2021.

13 En el momento de elaborar este trabajo, son siete los Estados miembros que se han
adherido al CIPT: Ecuador, Guinea Bissau, Moldavia, Myanmar (parcial), Paraguay,
Portugal y Uruguay. Sobre su génesis y evolucion, vid. Lima y Cardoso (2020b, pp. 383-
386).

14 Ténganse en cuenta, a su vez, las Recomendaciones para la asistencia a los turistas
internacionales en situaciones de emergencia, elaboradas por la Secretaria de la OMT
(decision CE/DEC/4(CXI1I), adoptada por el Consejo Ejecutivo en su 112a reunién en
Tiflis (Georgia) en septiembre de 2020.
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Sin animo de llevar un analisis exhaustivo de su contenido, de entre los
diversos y destacados elementos que conforman este Coddigo, sobresale
la apuesta que realiza la OMT por el empleo de las vias alternativas de
resolucion de controversias en el ambito de la prestacién internacional de
servicios turisticos. Un mecanismo al que se refiere ampliamente su capitulo
1, en su punto B.1, como «la solucién de una reclamacién de viajeros o
turistas fuera de los tribunales con la asistencia de un 6rgano imparcial
de resoluciéon de controversias, ya sea publico o privado», y que, por lo
tanto, puede incluir, entre otras posibilidades, «un defensor del consumidor,
comités de reclamaciones para la negociacién directa o asistida, la
conciliacién, la mediacién, y el arbitraje vinculante o no vinculante para
consumidores».

Sin lugar a dudas, la posibilidad de acudir a mecanismos alternativos a
la justicia estatal cuenta con una gran importancia en el CIPT." Esta
relevancia se destaca en la recomendacién F de la parte I de su capitulo
3, al abordar el «derecho de acceso a la justicia», cuando dispone en su
punto 3 la necesidad de «garantizar que los turistas puedan beneficiarse
del marco juridico regional/internacional existente para la resolucion de
controversias transfronterizas». Asimismo, en el principio 9 de la parte
IIT del mismo capitulo, al regular los servicios turisticos digitales, se hace
mencién —ademas de su tutela colectiva— a

la necesidad de garantizar que los turistas tengan derecho a solicitar
la necesaria protecciéon de sus derechos e intereses a través de
los sistemas juridicos pertinentes, entre ellos la via judicial o los
mecanismos extrajudiciales y gratuitos disponibles de resolucion de
controversias extrajudiciales y gratuito.

No obstante, es en el capitulo 4 donde se establece de forma mas particular
el marco juridico relativo al recurso a las vias alternativas de resolucion de
controversias en el ambito turistico. Una ordenacién que, como se subraya
en su Introduccién, toma como punto de arranque las Directrices de
Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor, respondiendo tanto a
los retos que suponen la carencia de un marco internacional que prevea la
cooperacion judicial para la solucién de controversias relativas a los viajes
y al turismo, como a las diferencias nacionales existentes respecto al acceso
a la justicia en este ambito.

15 En relacién con ello, téngase en cuenta, como recuerda la Recomendaciéon A. 2, i, de
la parte I del capitulo 3, que se ha de garantizar que el prestador de servicios turisticos
informe al turista en el periodo precontractual de «las leyes y jurisdicciones aplicables para
la solucién de controversias, en la medida en que haya varias leyes o jurisdicciones».

335



GUILLERMO PALAO MORENO

Asi las cosas, con el objetivo de incrementar la confianza de los turistas
internacionales en la época post-COVID-19, se persigue favorecer el
empleo de este tipo de mecanismos, priorizando una solucién negociada y
amistosa de este tipo de controversias. Para ello, por un lado, en su seccién
A se disponen los principios que deben informar los procedimientos RAL o
RLL en esta materia, tales y como son los de imparcialidad, transparencia,
efectividad, justicia y consentimiento, asi como acceso a la compensacion.
Por otro lado, en la secciéon B se consignan una serie de recomendaciones
dirigidas a los Estados miembros, para que adopten medidas de acuerdo
con los principios mencionados, con el fin de que posibiliten la resoluciéon
efectiva de la controversia y la obtencién de compensacién, garanticen la
participacion voluntaria en los procedimientos RAL o RLL, fomenten la
implantacion de respuestas justas, trasparentes y rapidas; proporcionen a los
turistas internacionales —en tanto que consumidores— una informacién ex
ante adecuada, promuevan la tutela de los derechos humanos, libertades
fundamentales y los derechos de los consumidores; garanticen la igualdad de
tales turistas sin que se produzcan discriminaciones, promuevan soluciones
de tipo consensual, asi como especializadas para este tipo de controversias;
garanticen el cumplimiento de la normativa internacional en la materia, al
igual que fomenten la cooperaciéon y la coordinacién a escala internacional.
Por altimo, en la secciéon C se contemplan recomendaciones similares para
los supuestos de emergencia, aunque adaptados a tales situaciones y a sus
circunstancias.

2.2. La Guia Prdactica de Acceso a la Justicia para Turistas y
Visitantes Internacionales de la Conferencia de La Haya (2021)

Desde una perspectiva especializada destaca igualmente la reciente
iniciativa llevada a cabo en la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (HCCH), en relacién con el conocido como Tourists
and Visitors (ODR) Project. Una iniciativa que, arrancando de la propuesta
brasilefia lanzada en 2013 —tras afios de negociaciones en el marco de su
Consejo de Asuntos Generales y Politica (CGAP), asi como la emision de
diversos estudios elaborados por expertos en la materia (en 2015y 2018)—,
ha resultado en la elaboracion de la Guia Practica de Acceso a la Justicia
para Turistas y Visitantes Internacionales (2021).

Consecuentemente, de momento se ha aparcado la propuesta relativa a
elaborar un instrumento normativo especifico en esta materia, concluyendo
con la Guia como principal resultado palpable de los trabajos desarrollados
por la Conferencia. No obstante, y como consecuencia positiva de este
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proceso, sobresale la importante sinergia colaborativa generada entre la
HCCH y la OMT. Lo anterior, tanto por actuar ambos como observadores
en los trabajos desarrollados en cada sede como por reconocerse desde la
Conferencia, la importante contribucién que constituye el CIPT en este
ambito, evitando asi el solapamiento de los trabajos llevados a cabo en cada
sede (Lima & Cardoso, 2020b, p. 386). Una colaboracién institucional que,
ademas de tener que valorarse de forma positiva —debido a la conveniencia
de combinar las areas de expertise de ambas organizaciones internacionales
en este punto—, se encuentra en linea con el mandato del ODS 17 que
prevé la necesidad de generar alianzas para lograr tales objetivos.

Como se subraya en su Introduccion, la Guia de la HCCH busca asistir a los
turistas y visitantes que se encuentren en un pais extranjero, en la busqueda
de informacién sobre los mecanismos de resoluciéon de controversias en
linea que estuvieran disponibles, asi como destacar los instrumentos de la
HCCH relevantes. De ahi su formato, que pretende ser accesible, asi como
el lenguaje claro y no particularmente especializado que utiliza. Por lo que
respecta a su contenido, se compone de dos partes relativas a las plataformas
RLL y a ofrecer ejemplos de reclamaciones comunes presentadas por los
turistas y visitantes.'®

Por lo que respecta a la Introduccién, después de sefialar la finalidad
asistencial que la orienta, se centra en destacar los problemas esenciales
a los que se enfrentan los turistas y visitantes internacionales, en su
proposito de que se tutelen sus derechos. En este sentido, para empezar, se
critica las dificultades que encuentran en el acceso a la asistencia juridica
y los problemas lingiiisticos que pueden encontrar. Junto a ello, se hace
referencia a los costes econémicos aparejados a estos procedimientos, a los
que se les puede sumar el trato discriminatorio que pueden encontrar en
algunos paises donde al demandante extranjero se le puede imponer una
caucion para iniciar el proceso (la tradicional cautio wdicatum solvt), al igual
que pudiera resultar necesaria su presencia para iniciar o continuar en el
proceso. A estos se suman los costes de informacién asociados a averiguar
los derechos y las posibilidades de recurso que tienen a su disposicién.
La ausencia de tribuales de escasa cuantia adaptados a las controversias
turisticas igualmente supone un desincentivo, al igual que la disparidad

16 En la Introduccién se especifica qué se entiende por «visitante» y por «turista». Asi,
mientras el primero sera «a traveller taking a trip to a main destination outside their usual
environment, for less than a year, for any main purpose (business, leisure, or other personal
purpose) other than to be employed by a resident entity in the country or place visited»,
el segundo se concibe como «a visitor (domestic, inbound, or outbound) is classified as a
“tourist” if their trip includes an overnight stay».
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de los 6rganos administrativos en materia de protecciéon del consumidor-
turista, unida al escaso nivel de cooperacion internacional existente entre
este tipo de organismos.

Por su parte, la parte uno de la Guia contiene tanto una lista ilustrativa y
no exhaustiva de las plataformas de RLL —publicas y privadas disponibles
para atender las reclamaciones internacionales de los turistas y visitantes—
como un breve y accesible resumen de cada plataforma. A su vez,
incorpora informacién de gran utilidad al respecto de aspectos como el tipo
de reclamaciones que cubre, los idiomas en los que opera, los costes que
entrafia, la duracion prevista del procedimiento, la normativa reguladora y
los medios de ejecucion de la decision o del acuerdo que pudiera alcanzarse.
En este sentido, y por mencionar las mas habituales, analiza las plataformas
de RLL que utilizan entidades como Airbnb, Concilianet de PROFECO,
Consumidor.gov.br, eBRAM, EndisputeO, JUSPRO, PreSolv360, Reclame
AQUI, Turismo de Portugal o incluso la Plataforma UE de RLL."7

Por tltimo, en la parte dos se ofrecen diversos ejemplos de las reclamaciones
realizadas por los turistas y visitantes, de forma mas habitual, exponiendo
sucintamente los hechos y las respuestas legales que pueden encontrar
segin los paises involucrados, asi como su acomodo en los instrumentos
convencionales existentes de entre los elaborados por la HCCH. Un
material de un alto nivel didactico y clarificador, relativo a disputas tan
frecuentes en este ambito como pueden ser, entre otros, los accidentes
personales y danos a la propiedad en los hoteles o la pérdida de equipajes
(Lima & Cardoso, 2020a, p. 203).

I1l. AMODO DE CONCLUSION

La actividad turistica internacional posee actualmente una renovada
importancia en la economia global, siendo un elemento de desarrollo para
muchos paises y regiones. Uno de los elementos clave de su crecimiento
se relaciona con la necesidad de generar un marco normativo que ofrezca
un adecuado nivel de seguridad legal al consumidor-turista en situaciones
internacionales. Una certeza que se ha de promocionar normativamente
tanto de forma previa a la formalizacién de los contratos turisticos como
a la hora de garantizarle el acceso a la justicia en caso de sufrir perjuicios,
también cuando la contratacion se realiza de forma digital.

17 Sobre la misma, vid. Palao (2016).
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A este respecto, frente a las dificultades que supone acudir a la via judicial
en estas situaciones —en detrimento de la sostenibilidad y confianza en
este ambito—, se observa una destacada tendencia hacia el recurso a los
mecanismos RAL y RLL en relacién con la resoluciéon de este tipo de
controversias, contando esta alternativa con un destacado impulso desde
las sedes de codificaciéon internacional mas importantes. De entre tales
iniciativas sobresale la reciente aprobaciéon del Codigo Internacional para la
Proteccion de los Turistas (CIPT), elaborado en el marco de la OMT. A este
respecto, cabe subrayar la gran oportunidad que supone la incorporaciéon
en el mismo, por vez primera en un instrumento internacional relacionado
con la actividad turistica, de un capitulo 4 relativo a estas cuestiones. Un
aclerto que hace pronosticar su éxito, resultando recomendable la adhesion
al mismo, mas atn al respecto de aquellos paises y regiones que no cuentan
con un sistema que garantice su empleo.
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ODR como nuevas modalidades de métodos alternativos de solucién de conflictos. 1.1. ODR
y ODS 8 («Trabajo decente y crecimiento econémico»). 1.2. ODR y ODS 10 («Reducir
la desigualdad en y entre los paises»). 1.3. ODR y ODS 16 («Paz, Justicia e Instituciones
Sélidas»). 2. Principales limitantes de los ODR frente a los ODS. III. La influencia de los
ODS en los ODR. 1. Principales limitantes de los ODR que afectan el logro de algunas de las
metas de los ODS. 2. Evolucién de los ODR hacia la consecucién de algunas de las metas de
los ODS. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Los Online Dispute Resoluiton (ODR) son sistemas de mediacion online,
originalmente extrajudiciales, que hacen parte de los métodos alternativos
de solucion de conflictos que consideran el uso de la inteligencia artificial.
Los ODR han sido definidos como

Procesos de resolucién de controversias que se desarrollan en el ambito
extrajudicial y/o parajudicial y que incorporan el uso de internet o
cualquier otro tipo de tecnologia de la informacién y/o comunicacién
(TIC) similar, para la prevencion o resolucién de controversias, las cuales

1 Este es un trabajo resultado del proyecto de investigacién denominado «Estudio y
propuesta sobre la mediacién online en derecho de consumo como forma de acceso a la
justicia en Chile», FONDECYT Iniciacién No. 11220494.
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puede haberse generado on-line u off-line. La comunicaciéon puede ser
parcial o completamente en linea. (Katsh & Rule, 2016, p. 329)

Recordemos que desde la Conferencia Pound de 1976 se reconoci6 la
existencia de una brecha entre el proceso judicial y las necesidades de
justicia de las personas en la practica (Rhode, 2004). La brecha constituye
una limitante importante para ambos actores del mercado, ya que, por un
lado, contribuye muy poco a que los consumidores puedan acceder a la
justicia y, por otro, promueve la incertidumbre en relacién con la seguridad
juridica de los proveedores.

La manera como los Estados dirigen sus politicas publicas para reducir esta
brecha es medida actualmente a nivel trasnacional. E1 World Justice Project
(2020) ha establecido las variables a través de las cuales se entiende que un
pais contribuye a reducir esta brecha entre la jurisdiccién y las necesidades
de justicia por parte de los particulares. En efecto, uno de los subfactores
evaluados en el factor justicia civil es «accesibilidad, imparcialidad, y
eficacia de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos», el cual,
como su nombre lo indica «mide si los mecanismos alternativos de soluciéon
de controversias son accesibles, eficientes, ejecutables, y si estan libres de
corrupcion» (p. 14).

Uno de los propositos principales apoyados por las agencias internacionales
para mostrar en qué pais es mas confiable hacer negocios, indice conocido
como doing business, es justamente la relaciéon entre mediacion extrajudicial
e indice de Estado de derecho. En efecto, una relacion sélida entre esas dos
variables contribuye ala percepcion de confianza de un inversionista sobre la
estabilidad y solidez del Estado de derecho. Por ello, los métodos alternativos
de solucién de conflictos, como los ODR, gozan de alta reputaciéon para
lograr el desarrollo empresarial. Ahora bien, desde la perspectiva de un
consumidor, los ODR hacen posible acercarlo al productor/proveedor de
manera directa, sin importar en qué lugar se encuentre, lo cual contribuye a
la percepcion de lograr el acceso a la justicia por parte de los consumidores
(Katsh & Rule, 2016).

Por lo anterior, a nivel transnacional, los ODR extrajudiciales parecen
contribuir a los intereses de todos los actores del mercado, con el
animo de servir al desarrollo de un comercio mas seguro para ellos. La
estandarizacién del uso de MASC en el comercio electronico ha sido
una tendencia constante desde 1999. Asi, encontramos los trabajos de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(GNUDMI), que elaboré la Ley Uniforme de Operaciones Electronicas de
los Estados Unidos de América, propuesta por la Conferencia Nacional
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de Comisionados de Derecho Estatal Uniforme, asi como los lineamientos
para incorporacion a la legislacion interna de la conciliacién internacional
(Guia para la incorporacién al derecho interno y utilizaciéon de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacional), y
rendir informes sobre los ODR (Report of Working Group III (Online
Dispute Resolution) resultantes de mediacion (Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Acuerdos de Transacciéon Internacionales resultantes de
la Mediacién).

Porsuparte,la Organizacién parala Cooperaciéony el Desarrollo Econémicos
(OCDE) recomendé los MASC en los lineamientos para la proteccién
al consumidor en el contexto del comercio electréonico (Recomendaciéon
del Consejo de la OCDE relativa a los lineamientos para la proteccion al
consumidor en el contexto del comercio) y, en particular, recomendé los
ODR en los lineamientos del afio 2016 (Protecciéon al Consumidor en el
Comercio Electrénico). La influencia de la OCDE a través de este tipo de
recomendaciones en el disefio de las politicas internas de los paises miembros
es crucial. Desde que ellas han sido emitidas, un nuevo marco normativo
multidisciplinario fue creado por legisladores contemporaneos, quienes ya
no acuden en esta materia al derecho comparado, sino que han preferido
revisar los avances de las politicas internas en foros internacionales, tales
como el Foro Internacional sobre Proteccién al Consumidor, que se celebra
bajo el auspicio del Programa COMPAL de la UNCTAD desde el afio 2011,
y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo:
Protecciéon de los Consumidores en el Comercio Electréonico. En estos
foros, las politicas son reagrupadas en una misma agenda internacional,
conocida como los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).

Ahora bien, recientes estudios en otras disciplinas como Educacién,
sugieren que de manera reiterada los Objetivos de Desarrollo Sostenible
no son alcanzados (Rose, 2015) y que los datos que permiten determinar
el indice de un pais en alcanzar alguno de los estandares propuestos para
la determinacién de la confianza en el mercado, pudieron haber sido
manipulados, haciendo imposible en los paises miembros que se alcancen
niveles de confianza, al menos medianos, en el uso del comercio electréonico
(Tikly & Bond, 2013). Atn mas, estudios de derecho comparado en derecho
de consumo, realizados en paises en via de desarrollo, muestran que las
directrices de la OCDE pueden convertirse en fuente de la ineficacia
misma de algunas de las reglas de protecciéon al consumidor creadas con
base en ellas (Holmes & Crossley, 2004). Todos estos resultados justifican
reevaluar la actual teoria de los Objetivos de Desarrollo Sostenible como
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instrumentos transnacionales de medicion de la confianza en los mercados,
con el fin de enriquecer el debate con mecanismos de derecho comparado.

El proposito de este estudio es analizar la relacion entre los ODR y ODS, y
saber como influyen los unos sobre los otros. Utilizando el método dogmatico
juridico, este estudio aborda, en la primera parte, el lugar que han venido
ocupando los sistemas de mediacion online extrajudiciales (ODR) dentro del
campo de los métodos alternativos de solucién de conflictos, a partir del uso
de la inteligencia artificial, y las principales limitantes que podrian llevar a
alejarlos de cumplir con los ODS. En la segunda parte, el articulo buscara
redefinir los ODS para el contexto chileno y establecer las bases para una
eventual regulacion en el territorio.

Il. LA INFLUENCIA DE LOS ODR EN LOS ODS

Los ODR han venido cambiando la nocién de acceso a la justicia. De
comprenderse originalmente que acceder a la justicia era permitir a las
personas reivindicar sus derechos o resolver sus conflictos bajo el auspicio
del Estado, «primero, el sistema debe ser igualmente accesible para todos;
segundo, ¢l debe conducir a resultados que sean individual y socialmente
justos» (Cappelletti & Garth, 1978, p. 183). En la actualidad asistimos a un
modelo de justicia en el que son las mismas partes las que deciden resolver
sus conflictos, apoyadas por sistemas de IA que funcionan sin necesidad de
un abogado, a muy bajo costo y a nivel transnacional (Martinez-Cardenas,
2022). Sin embargo, los ODR, como una especie de MASC, también han
evolucionado. Por ello, en esta primera parte abordaremos distintas fases de
esta evolucion, para luego determinar qué limitantes actuales se presentan
frente al cumplimiento de los ODS.

1. Evolucién de los ODR como nuevas modalidades de
métodos alternativos de solucién de conflictos

La evolucién de los ODR, si bien comenzé mucho antes de la creacién
de las agendas internacionales, ha contribuido a algunos de los objetivos
modernos de estas agendas, en particular —pero no exclusivos— a los
objetivos 8 («Trabajo decente y crecimiento econémico»), 10 (relativo a
la reduccién de la desigualdad en y entre los paises) y 16 («Paz, Justicia e
Instituciones Soélidas»).
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1.1. ODR y ODS 8 («Trabajo decente y crecimiento econémico»)

Dado que las relaciones de mercado requieren mecanismos institucionales
para resolver los conflictos, los ODR contribuyen, sin duda, al logro de la meta
8.2 de los ODS, consistente en «lograr niveles mas elevados de productividad
econdémica mediante la diversificacién, la modernizacién tecnoldgica y la
innovacién, entre otras cosas centrandose en los sectores con gran valor
anadido y un uso intensivo de la mano de obra». En efecto, desde 1990 se ha
considerado que los ODR son compatibles con la realidad econémica a la
que deben hacer frente, y el uso de la tecnologia fue recomendado para crear
con ellos una nueva area de resoluciéon de disputas en linea, en la biusqueda
de llenar el «vacio de justicia digital»? (Ast & Deflains, 2021, p. 2).

1.2. ODR y ODS 10 («Reducir la desigualdad en y entre los
paisesy»)

Los ODR contribuyen a que un consumidor pueda comunicarse con un
proveedor, sin importar el domicilio, el idioma o el sistema juridico al que
pertenezca. De igual manera, se proponen lograr:

10.2 De aqui a 2030, potenciar y promover la inclusion social,
econdmica y politica de todas las personas, independientemente de
su edad, sexo, discapacidad, raza, etnia, origen, religién o situacién
econdmica u otra condicién.

10.3 Garantizar la igualdad de oportunidades y reducir la desigualdad
de resultados, incluso eliminando las leyes, politicas y practicas
discriminatorias y promoviendo legislaciones, politicas y medidas
adecuadas a ese respecto.

1.3. ODR y ODS 16 («Paz, Justicia e Instituciones Sdélidas»)

Los ODR contribuyen, también, al logro de las siguientes metas:

16.1 Reducir significativamente todas las formas de violencia y las
correspondientes tasas de mortalidad en todo el mundo.

16.3 Promover el estado de derecho en los planos nacional e
internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para
todos.

2 Traduccién libre de la expresion “digital justice gap”.
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16.5 Reducir considerablemente la corrupciéon y el soborno en todas
sus formas.

En efecto, la teoria que originalmente soporté el desarrollo de los MASC
(San Ciristébal, 2013; Valifio, 2020) fue la que promovia el espacio para
que las partes pudieran dialogar con el fin de resolver sus conflictos, lo
cual con el tiempo fue reconocido también en materias de derechos
humanos (Mendoza, 2021). El dialogo contribuye a la paz, en la medida
en que las partes estan dispuestas a comprender los argumentos de la otra
parte, «puesto que es a ella a quien compete la tarea de reconstruir las
presuposiciones y condiciones pragmatico-formales del comportamiento
explicitamente racional» (Habermas & Jiménez, 1992, p. 16).

Durante muchos afios, la légica de los argumentos ha demostrado que, en
lugar de la fuerza, es por conviccién que la posicién de una parte logra ser
aceptada por la otra. Con los ODR, «el didlogo comienza cuando uno de
los negociadores introduce una proposiciéon que quiere justificar. El didlogo
termina si el oponente acepta la propuesta (justificada) o si la propuesta es
descartada (por no estar justificada)» (Lodder & Zelznikow, 2005, p. 305).
Todas las técnicas de dialogo mas importantes han sido analizadas por distintos
centros de investigacion en el mundo para establecer modelos de negociacion
(Habermas, 1992, pp. 54 y ss.) que son lo que, en un principio, soportaron los
sistemas de ODR mas importantes (Lodder & Zelznikow, 2005).

2. Principales limitantes de los ODR frente a los ODS

En esta seccion, determinaremos cuales han sido las principales limitantes
de los ODR tradicionales. En Latinoamérica, tenemos el caso de Brasil,
que desde el afio 2015 promueve con fuerza el que los proveedores ofrezcan
ODRs en sus plataformas, e introdujo una reforma judicial para incluirlos
como MASC autorizados tanto en materia judicial como extrajudicial. En
efecto, las leyes 13, 105/2015 y 13, 140/2015, y, en particular el paragrafo
46° de la Ley 13, 140/2015 otorgan expresamente dicha autorizaciéon
(Vieira de Carvalho et al., 2018). En consecuencia, para el ano 2018 el
pais tenia las plataformas de ODR conocidas como Reclame Aqui,
Sem Processo y Vamos Conciliar. Sin embargo, toda vez que las leyes
mencionadas no lograron otorgar a los ODR de efectos vinculantes, una
parte de la doctrina brasilera advierte sobre la falta de efectividad de estas
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plataformas. Esta falta de efectividad es més importante cuando se usan de
manera extrajudicial (Vieira de Carvalho ez al., 2018)%.

En Chile, al evaluar los resultados de la mediaciéon prejudicial en asuntos
de familia, con la novedosa metodologia ECAME 2.0 —aplicada por el
Sistema Nacional de Mediaciéon licitado de la Unidad de Mediacion del
Ministerio de Justicia—, se obtuvieron importantes resultados que «ubican
a Chile en el tramo de calidad alta y sobre el corte porcentual de aprobaciéon
del mismo identificado en 61 puntos de logro» (Fuentealba-Martinez, 2018,
p.- 84). Se lograron acuerdos prejudiciales que

contribuyen en la obtencién de acuerdos para los conflictos juridicos
en materia de familia que reflejen las necesidades de la familia y de
cada una de sus partes, teniendo como centro el interés superior
del nifio, nina o adolescente, con un enfoque de corresponsabilidad
parental, con caracteristicas tales como el equilibrio de poder entre
las partes y la sustentabilidad en el tiempo. (Gonzalez, 2018, p. 387)

Sin embargo, la consolidacion de la mediacion, en particular de la mediaciéon
online, vino por via de la reciente Ley Pro Consumidor. Esta autorizé la
utilizacién de la mediacién y el arbitraje online con consumidores, con el
fin de abrir espacios de didlogo entre consumidores y proveedores, a través
del uso de plataformas. Ahora bien, el pais ya habia avanzado con una
plataforma auspiciada por la Camara de Comercio de Santiago, conocida
como Resolucién en Linea. En materia de mediacién extrajudicial,
esta plataforma presenta las ventajas de contar con la aplicacién de un
reglamento para el proceso de mediacioén, tener mediadores cualificados
para la labor, la posibilidad de hacer transito de la mediaciéon a un proceso
de arbitraje y la experiencia y trayectoria de la CAM en la gestion de
procesos dentro de este campo de los MASC.

Resolucion en Linea ha permitido entender que el derecho al acceso a la
justicia siempre esta abierto, que no es un derecho que comporte algin
tipo de inmediatez para ser ejercido y que permite la «cooperacién activa
y leal de las partes en la basqueda de su propia solucién» (Jequier, 2018, p.
559). No obstante, es también evidente que para acceder al procedimiento
es necesario que una de las partes asuma los costos del proceso, usualmente
el proveedor, asi como es necesario solicitar expresamente el inicio del
tramite. Esto podria restarle efectividad a la mediaciéon extrajudicial
y, eventualmente, en caso de que la clausula de mediacién extrajudicial
recomendada por la CAM se introdujera en los contratos de adhesion,

3 En el mismo sentido, pero a nivel de derecho internacional, vid. Nava (2020).
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constituir un obstaculo para acceder a jurisdiccion, en la medida en que las
partes no pueden acudir al juez de policia local sin antes haber agotado este
procedimiento (Avendano, 2020).

Finalmente, ya en trabajos previos habiamos advertido sobre la limitante
cultural que hace que, en particular en Latinoamérica, sea dificil acudir en
masa a los mecanismos de mediacién extrajudicial. Se trata de no poder
comprender que cada persona puede gestionar sus conflictos sin necesidad
de acudir a un juez (Martinez-Cardenas, 2022). En efecto, la falta de
efecto vinculante de los acuerdos logrados a través del sistema de ODR
es una limitante importante que se sustenta en esta concepcion cultural de
requerir a un tercero autorizado por el Estado para solucionar un conflicto.
Segun los profesores Lodder y Zelznikov (2005), «the principal institution
of the law in action is not trial; it is settlement out of court» (p. 296). En
consecuencia, toda vez que la decisiéon final que da lugar a poner fin al
conflicto no la toma un juez como 6rgano del Estado —esto es, en funcién
de un imperium que se le otorga—, sino un particular, es imposible imponer
el cumplimiento por via coactiva de dicha decisiéon al otro particular que
particip6 en el acuerdo (Avendafio, 2020). Esta limitante, de origen cultural,
nos conduce a la misma que se presenta en Brasil, pero de naturaleza

judicial (Vieira de Carvalho et al., 2018).

En consecuencia, estas limitantes dadas por el contexto en que van a ser
usados los ODR indican que la efectividad de los ODR puede ser relativa.
(Qué tanto estas limitantes podrian afectar la consecuciéon de algunas de
las metas de los ODS y co6mo estos influencian, a su vez, la evolucion de los
ODR? Estas son las preguntas que abordaremos en la segunda parte de este

articulo.

I1l. LA INFLUENCIA DE LOS ODS EN LOS ODR

Como vimos en la primera parte, los ODR tienen ventajas que sin duda
contribuyen al logro de algunas de las metas de los ODS. Sin embargo,
en su aplicacién los ODR estan afectados por limitantes importantes. En
esta segunda parte estudiaremos cdmo las principales limitantes de los ODR
afectan el logro de algunas de las metas de los ODS, para luego abordar la
evolucion de los ODR hacia la consecucién de algunas de las metas de los

ODS.
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1. Principales limitantes de los ODR que afectan el logro
de algunas de las metas de los ODS

El efecto mas importante es la percepcion de retroceso en el logro de algunas
de las metas asociadas al ODS 16, abordadas en la primera parte de este
estudio. En efecto, aun cuando se logre un acuerdo mediante el uso de los
ODR, este acuerdo no es vinculante. El acuerdo no solo no es ejecutable
via judicial, sino que tampoco hace transito a cosa juzgada. Eventualmente,
podria reconocérsele un valor similar o equivalente a la de una transaccion,

pero sin garantia alguna de ejecutoriedad de dicho contrato.

Esta falta de imperium del acuerdo ha hecho que las soluciones ODR solo
prosperen en casos muy especiales, por ejemplo, cuando tienen lugar
«bajo circunstancias en las que estaban respaldados por mecanismos lo
suficientemente poderosos como para tener sentencias ejecutadas, tales
como conflictos entre compaiiias de seguros o entre consumidores en
grandes plataformas comerciales como eBay» (Ast & Deflains, 2021, p. 3).
Por esta razén, los ODR contribuyen muy poco a lograr la meta «16.3
Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y
garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos».

Adicionalmente, toda vez que la mayoria de los sistemas de negociacién
automatizados fueron desarrollados por empresas privadas, los ODR no
lograron volverse masivos. Algunas de las causas de esto se imputan al
disefio mismo de los ODR, otras se refieren a restricciones ex ante (acceso) o
a limitaciones ex post (reputacion), ya que los proveedores de ODR ofrecian
este servicio por via contractual y, ademas, con completa confidencialidad
(Ast & Deflains, 2021). Esto llevé a que los ODR fueran incapaces de
cumplir metas como las de «16.6 Crear a todos los niveles instituciones
eficaces y transparentes que rindan cuentas» o la de «16.10 Garantizar el
acceso publico a la informacién y proteger las libertades fundamentales, de

conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos internacionales».

Conforme a lo anterior, el arribo de tecnologias emergentes como la
cadena de bloques (block chain) y los contratos inteligentes, autoejecutables,
han abierto las puertas a la posibilidad de descentralizar la justicia y hacer
que las decisiones se tomen de manera mas participativa, cambiando
radicalmente la estructura de los ODR y acercandose un poco mas al logro
de las metas ODS que no se obtuvo con los sistemas tradicionales, como se

vera a continuacion.
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2. Evoluciéon de los ODR hacia la consecucién de algunas
de las metas de los ODS

Para estudiar la epistemologia de los ODR en su maés reciente version y
coémo esta supera las limitantes anteriores para acercarse, en mi opinion, al
cumplimiento de las metas de los ODS examinados previamente, emplearé
el sistema de analisis conceptual propuesto por el profesor Shapiro (2021),
consistente en partir de «verdades obvias» para aproximarse a la identidad
e implicaciones de una institucién determinada. En este caso en particular
nos referiremos a los ODR integrados en los smart contracts, un tipo de
protocolo de transaccion computarizado destinado a ejecutar los términos
de un contrato (Szabo, 1994; Fetsyak, 2020). Utilizan para ello la tecnologia
block chain, la cual se trata de distribuir o descentralizar una base de datos
en diferentes computadoras. Estas son agrupadas en bloques, los cuales
estan conectados en forma de cadena, que utilizan seguridad criptografica
para organizar transacciones interconectadas, protegidas por un algoritmo
matematico. Asi, el sistema se convierte en una red de peer-to-peer o p2p
(Almonacid & Coronel, 2019).

En consecuencia, la base de datos esta distribuida en un sistema de
computadoras pares que mantienen un registro persistente ¢ inmutable
de transacciones. La tecnologia consiste en instrucciones electrénicas
autoejecutables escritas en codigo informatico. Esto permite que la
computadora lea el contrato y, en muchos casos, ejecute las instrucciones
de manera automatizada.

Ethereum, Codius, Neo y Rootstock son plataformas que actualmente
ejecutan contratos inteligentes en cadenas de bloques personalizadas. El
numero de transacciones ha venido creciendo de manera importante en los
ultimos cinco afios, debido a la gran variedad de aplicaciones que posee en
la industria Fintech (Remolina, 2020). La variedad implica, sin limitarse,
a servicios financieros, comerciales, de venta de divisas, financiamiento,
liquidacién de valores, catastro, registro de propiedades inmobiliarias,
entre otros (Almonacid & Coronel, 2019). Es decir, los contratos inteligentes
son actualmente ampliamente utilizados para operaciones B2C (Heredia,
2020). Se ha atribuido un caracter seguro a ese tipo de tecnologia, en
razén a que la informaciéon estd justamente descentralizada y asegurada
por criptogramas, que organizan las transacciones segun algoritmos
matematicos, sin intervencién humana.

Este tipo de «sabiduria de las multitudes» se concibié como 1til para
desarrollar la mas reciente transformacion de los ODR, en la basqueda de
una justicia descentralizada con el fin de lograr el
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disefilo de mecanismos para construir procedimientos de resolucién
de disputas capaces de abordar los nuevos tipos de disputas de la
era digital. Esta descentralizado porque el proceso esta totalmente
impulsado por pares y se basa en la tecnologia blockchain y no puede
ser controlado por un solo agente. Es justicia porque el disefio cumple
con una serie de condiciones para ser considerado justo por las
personas que lo utilizan. (Ast & Deflains, 2021, p. 7)

Es en este tipo de explicaciones en que podemos encontrar una serie de
«verdeades obvias» que, como lo explica el profesor Shapiro, son las que
interesan a los filésofos y no a los investigadores, quienes estarian mas
interesados en los hechos (Shaipiro, 2012, p. 292). La primera verdad
obvia es que cuando emerge la rule of law, esto implica que los sistemas
legales traten

a todos los ciudadanos como iguales ante la ley, independientemente de
su origen social, y debe realizar el mismo procedimiento para el mismo
caso, independientemente de que los partidos son negros o blancos,
ricos o pobres, y deben ser gobernados por miembros de la comunidad
siguiendo un conjunto de reglas. (Ast & Deflains, 2021, p. 8)

En consecuencia, incluir los ODR en los smart contracts garantizaria que se
cumpliera con esta caracteristica de la rule of law que coincide perfectamente
conlameta 16.3 que, como lo vimos en la seccién anterior, tiene el potencial
de no lograrse con los ODR tradicionales.

La segunda verdad obvia consiste en que

en el mundo analdgico, las sociedades han construido controles y
equilibrios y una serie de procedimientos burocraticos para evitar
la influencia de agentes poderosos en el sistema legal a favor de
sus resultados preferidos. En el mundo digital, el equivalente a una
burocracia estable son las DAO basadas en tecnologia blockchain.
Una DAO es efectivamente una colecciéon de contratos inteligentes
unidos para formar una organizacién digital que opera de acuerdo con
reglas y procedimientos especificos. El proceso de toma de decisiones
en una DAO se codifica directamente en un cédigo informatico y
se implementa en una red descentralizada de computadoras. Los
miembros pueden participar en la toma de decisiones votando de
manera similar a un gobierno cooperativo o de democracia directa.
La combinaciéon de un procedimiento con la inmutabilidad de
blockchain y los derechos de gobernanza en manos de la comunidad
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es una caracteristica clave de la justicia descentralizada. (Ast &
Deflains, 2021, p. 8)*

Lo anterior muestra que la inclusién de los ODR en este tipo de sistemas de
block chain, al menos para los participantes, augura el cumplimiento de las
metas «16.6 Crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes
que rindan cuentas» o la de «16.10 Garantizar el acceso publico a la
informacion y proteger las libertades fundamentales, de conformidad con
las leyes nacionales y los acuerdos internacionales», las cuales vimos en
la seccion anterior que tenian el alto riesgo de ser incumplidas con los
sistemas tradicionales.

Creada la lista de las verdades obvias, la pregunta con la que inicio este
analisis conceptual es: ¢qué son este nuevo tipo de sistemas ODR? A mi
parecer, resaltan aqui varios tipos de confusiones cuando se analiza la
naturaleza de este sistema y se aduce que responden a la necesidad de
garantizar el acceso publico y descentralizado a la justicia.

En primer lugar, quienes asocian los nuevos ODR con formas de
descentralizacién de la justicia tienen dificultades para entender por qué los
fil6sofos, desde Aristoteles, invierten tanto tiempo en definir qué es justicia.
Ahora bien, este problema no debe reducirse simplemente al problema
semantico de definir «justicia», sino que se trata de establecer los principios
basicos que, como dice Shapiro (2012), «estructuran una gran parte de
nuestro mundo social» (p. 299).

¢Es la ley del codigo, el de programacion informatica, realmente una
ley justa que merece la calificaciéon de ser, a la vez, descentralizada y
democratica? El debate esta sobre la mesa. Hechos tan impactantes como la
existencia de smart contracts «proédigos» —que terminan en manos de piratas
informaticos o hackers que alteran la direcciéon a la que debe ir el ether—,
«suicidas» —contratos inteligentes que se autodestruyen como resultado
de una programacion de activacion de las condiciones de autoterminaciéon

4 Traduccion libre. Texto original: “in the analog world, societies have built checks and
balances and a number of bureaucratic procedures to prevent influence on the legal
system from powerful agents in favor of their preferred outcomes. In the digital world,
the equivalent of a stable bureaucracy are DAOs based on blockchain technology. A DAO
effectively is a collection of smart contracts bound together to form a digital organization
that operates according to specific rules and procedures. The decision-making process in
a DAO is encoded directly in computer code and deployed on a decentralized network
of computers. Members can participate in decision-making through voting in a way that
is similar to a cooperative or a direct democracy government. The combination of a
procedure with the immutability of blockchain and governance rights in the hands of the
community is a key feature of decentralized justice”.

352



XVI. ONLINE DISPUTE RESOLUTION Y LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE

por la persona que realiza el ataque— o «codiciosos» —a través de los
cuales el contratante original pierde su titulo acreedor, debido a un error
en la programaciéon (Kolluri et al., 2018)—, remarcan que la idea de
descentralizacién y de democratizaciéon de la justicia dista mucho de lo que
otrora defendiera Rudolf von Ihering con su idea de que el derecho era una
tarea de todos (Lloredo, 2014).

IV. CONCLUSIONES

El proposito de este estudio fue analizar la relacion entre los ODR y
los ODS, y abordar cémo influyen los unos sobre los otros. Utilizando
el método dogmatico juridico sugeri, en la primera parte, que los ODR
habian contribuido a lograr metas de algunos de los ODS, sin embargo,
subsisten importantes limitantes en su aplicacién en el contexto. En la
segunda parte, el articulo establecidé cuales de las limitantes tenian un
impacto negativo en el logro de algunos de los ODS y establecié6 como
esta evidencia contribuy6 a una transformacion radical de los ODR. Esta
se concret6 por la inclusiéon de estos en los smart contracts, sobre la base de
que la tecnologia block chain podria hacer de ellos supuestas herramientas
de justicia descentralizada y democratica. Ello pareceria permitir la
concrecion de metas de algunos ODS, ante la evidencia de los fallos cada
mas frecuentes de contratos inteligentes, sea por ataques externos o por
errores propios de la programacion. Lo anterior deja abierta la puerta para
seguir la investigacién en torno a la epistemologia misma de los ODR y su
funcién dentro de un ordenamiento juridico determinado.
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y conciliacion online. 3. Negociacion online. 3.1. Blind bidding o negociacién automatica. 3.2.
Negociacion asistida. 4. Formas de ODR hibridas. III. La plataforma de ODR de consumo y
su desarrollo. IV. El éxito o fracaso de la plataforma de ODR. V. Conclusiones VI. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La creacion de plataformas de ODR de consumo ha sido durante la altima
década un salvavidas para las empresas que han optado por la resoluciéon
alternativa de conflictos con el fin de mejorar su posicionamiento en el
mercado. De esta manera, a través de la automatizacion en la resolucién
de las reclamaciones de consumo, estas empresas han conseguido mejorar
la eficiencia y la productividad de sus servicios de atencién al cliente. Sin
duda supone una mejora comparativa con el resto de las empresas que
no han incluido los ODR dentro de su cartera de servicios. Asi las cosas,
como veremos en este trabajo, la Uniéon Europea, tomando nota de esta
ventaja, se aventur6 a la creacién de una plataforma ODR que operase
para poner en contacto a consumidores ciudadanos europeos y empresas
sitas en territorio europeo.

En el presente capitulo veremos cémo esta plataforma a priori podria ser
una gran revolucién tanto para empresas a las que los recursos publicos
les prestarian el servicio de resoluciéon de sus conflictos con sus clientes a

* Estudio redactado en el marco del proyecto de investigacion «Claves para una justicia
digital y algoritmica con perspectiva de género» (PID2021-1231700B-100 financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033).
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coste cero, como para los consumidores ciudadanos europeos que podrian
comprar libremente en todo el territorio europeo a cualquier empresa,
con la confianza de que la plataforma de ODR de consumo solventaria
cualquier reclamacion contra estas empresas, incluso fuera de sus fronteras
nacionales. Todo ello, con la ventaja afiadida de que ni comerciante, ni
consumidor deberian trasladarse fuera de sus fronteras para resolver este
conflicto; y con un sistema de traduccién simultanea que permitiria llevar
a cabo negociaciones o transacciones entre el consumidor y el comerciante
para intentar no acudir a ninguna entidad de resolucién alternativa de
conflictos.

Sin duda la idea de esta plataforma suponia un antes y un después en
la protecciéon del consumidor dentro de la Uniéon Europea. Hasta ese
momento, la Unién Europea habia protegido al consumidor de una
manera preferente en diversas leyes sustantivas, otorgandole asi derechos
sobre diversas materias controvertidas y protegiéndole frente a diversos
atropellos constantes por parte del amplio mercado europeo. Sin embargo,
la ejecucién o, mas bien, el ambito procedimental para hacer realidad estos
derechos ante juzgados y tribunales se habia convertido en un camino
realmente tortuoso para cualquier consumidor que quisiera reivindicarlos.
Por ello, esta plataforma venia a solventar ese gran agujero en el que los
consumidores perdian la posibilidad de reivindicar sus derechos, debido
a los altos costes procesales no solo de tiempo, sino también del dinero y
esfuerzo que suponia acudir a los tribunales ordinarios.

Hoy, ocho afios después de la puesta en marcha de esta plataforma europea
de ODR de consumo, tras el andlisis pormenorizado que realizamos en el
presente trabajo, podremos concluir si realmente esto ha constituido una
solucion real y efectiva para los consumidores y comerciantes, o si, por el
contrario, esta plataforma no ha llegado a sus objetivos y por qué.

Il. ;QUE ES REALMENTE EL ODR?

El Online Dispute Resolution (en adelante, ODR) no es mas que la
translacion del Alternative Dispute Resolution (en adelante, ADR) al ambito
online o en linea. De modo que estariamos ante la posibilidad de llevar a
cabo los métodos de resolucion de conflictos tipicos como son el arbitraje, la
mediacién, la conciliacién o la negociaciéon —ademas de los denominados
métodos hibridos med-arb, con-arb o sistemas Ombudsman—, a través de
medios de comunicacién telematica. Esta comunicacién podrd realizarse
tanto de forma sincrona, es decir en directo, como de manera asincrona,
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donde cada parte pueda contestar a la otra, argumentar o presentar pruebas
para sostener su postura en tiempos diferentes. No obstante, siempre se
estableceran unos plazos maximos para que los procedimientos ODR no se
eternicen en el tiempo.

A través de los sistemas de comunicaciéon telematica con los que
actualmente contamos, fundamentalmente a través de Internet, se permite
una comunicaciéon fluida, espontanea y real de las partes, de manera casi
idéntica a como lo realizamos de manera presencial. Actualmente, las
generaciones digitales conviven con las analdgicas, pero estas Gltimas se
han tenido que adaptar a pasos agigantados a estos nuevos escenarios
virtuales, quiza mas desde la época de pandemia mundial. Todo ello hace
que podamos imaginar un procedimiento de resoluciéon alternativa de
conflictos desarrollado 100% online, sin necesidad de presencialidad de las
partes. No obstante, este tipo de procedimientos no ha nacido de la noche a
la mafiana y tampoco ha sido iniciado en su integridad de modo online, sino
que ha sido obra de un procedimiento. Procedimiento que, como veremos,
ha liderado el arbitraje y dentro de esta institucion, las entidades privadas,
principalmente aquellas que se especializan en arbitrajes internacionales.

1. Arbitraje online

El arbitraje es el método de resoluciéon de conflictos heterocompositivo mas
conocido por la poblacién, ademas de ser el mds inquisitivo, por ser un
tercero el que impone su voluntad o decision sobre el conflicto planteado
por las partes. La concepcién amplia del arbitraje a nivel mundial y
sobre todo en los paises de habla hispana, viene motivada principalmente
porque ha sido ampliamente legislado y esta seguridad juridica le otorga
el reconocimiento suficiente por parte de la ciudadania a esta institucion.

Gracias ala Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (en adelante, GNUDMI) sobre Arbitraje Comercial
Internacional (1985), enmendada en 2006 precisamente para dar cabida al
arbitraje electréonico de manera mas concreta, se ha promulgado legislacion
basada en la Ley Modelo en ochenta y seis Estados, en un total de ciento
diecinueve jurisdicciones (United Nations Commission on International
Trade Law, s. f.). Esto hace posible que en un total de ciento diecinueve
jurisdicciones diferentes a lo largo y ancho de todo el planeta tengamos una
legislacion muy similar en materia de arbitraje comercial internacional,
lo que permite que nos podamos facilmente entender con una legislacion
cuast coman. En esta misma linea caminé la iniciativa de esta institucién
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para realizar una Ley Modelo sobre resolucion de controversias en linea,
es decir, ODR. Sin embargo, estos trabajos concluyeron en unas simples
notas técnicas en el afio 2016 — Notas técnicas de la CNUDMI sobre la
solucién de controversias en linea—, al no poderse lograr un acuerdo para
la creacion de una nueva Ley Modelo tan revolucionaria como lo fue la Ley
Modelo de arbitraje.

Losinicios del arbitraje electrénico se remontan a principios de siglo, cuando
proyectos piloto como WebFile de la Asociacién Americana de Arbitraje;
Netcase, nacido en el seno de la Camara de Comercio Internacional o el
Electronic Case Arbitration Facility (denominado por sus siglas ECAF), creado
por la World Intelectual Property Organization, constituyeron las primeras
apuestas para la creaciéon de procedimientos arbitrales desarrollados al
100% dentro del ambito electrénico, para evitar el desplazamiento de las
partes a las sedes arbitrales (Montesinos, 2007, pp. 50-51). Hoy, la mayoria
de las sedes arbitrales que operan en ambito internacional ofertan la
posibilidad de llevar a cabo su procedimiento en linea, ya que suelen ser
entidades privadas que dependen de su ventaja competitiva y la mejora de
sus servicios para obtener mayor numero de clientes posibles.

La liberalizacién y generalizaciéon de los servicios de comunicacién a
distancia en las Gltimas décadas han hecho que los sofiwares dedicados a
la comunicaciéon a distancia de manera estable, segura y eficaz se haya
ido abaratando a pasos agigantados. Asi las cosas, desde la International
Chamber of Commerce, que es la sede arbitral mas prestigiosa del mundo,
hasta las Juntas Arbitrales de Consumo en Espafia mas pequefas, que son
organismos publicos y gratuitos para la resolucién de reclamaciones de
consumo, cuentan con este procedimiento de arbitraje electrénico.

Por todo ello, hoy es posible acercarnos a casi cualquier sede arbitral, que
las partes elegiran en funciéon de los servicios y la cercania al conflicto,
para realizar el procedimiento de arbitraje de manera online. Desde la
firma del convenio arbitral, hasta el envio o remisiéon de las demandas y
demas pruebas documentales que se quieran aportar al procedimiento,
pasando por las declaraciones de partes, peritos y testigos a través de
videoconferencia y finalmente con la posibilidad de realizar la vista por
este mismo medio, para finalizar remitiendo el laudo a las partes, a tiempo
real, a través de correo electronico o sistemas de notificaciones electrénicas
protegidas.

Debemos puntualizar que generalmente el arbitraje, como indicdbamos
supra, constituye el sistema de ADR mas inquisitivo y, por lo tanto,
menos amigable y menos elegido para conflictos de escasa cuantia. Por
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el contrario, el arbitraje es la opcién favorita para los conflictos de mayor
cuantia y mas complejos, especialmente en el ambito internacional,
conflictos para los que la posibilidad de desarrollar estos procedimientos en
el ambito electréonico ha sido crucial y ha mejorado la vida sobre todo de
los contendientes. Debido a este particular, como veremos, la plataforma
de resolucion de litigios en linea ideada por la Comisiéon Europea alberga
un nimero limitado de entidades de ODR de consumo que resuelvan sus
conflictos a través del arbitraje electrénico, salvo las excepciones de Espana
y Portugal, que obedecen principalmente a motivos histéricos y culturales
en las formulas mas populares para la resolucién de conflictos en nuestras
sociedades.

2. Mediacidn y conciliacién online

En este apartado hemos unido dos métodos alternativos de resoluciéon de
conflictos muy proximos entre si. Incluso, podemos ver como en el ambito
internacional estos dos conceptos se confunden y se asemejan. El ejemplo
posiblemente mas palmario de esta similitud en el ambito internacional
lo encontramos en el articulo 1.2. del Reglamento de Mediacién de la

CNUDMI (2021):

A los efectos del presente Reglamento, se entendera por «mediacién»
todo procedimiento, ya sea que se designe con el término «mediacion»,
«conciliacién» u otro de sentido equivalente, en que las partes soliciten
a un tercero o terceros («el mediador») que les presten asistencia en su
intento de llegar a un arreglo amistoso de una controversia.

En el presente trabajo, con visiéon internacional desde puntos muy
dispares del planeta, creemos acertado realizar este apartado de manera
conjunta para estos dos métodos de resoluciéon de conflictos. Si bien,
a pesar de no existir diferencias en el ambito procedimental basico de
estas dos instituciones, queremos remarcar una distincion esencial entre
la mediacién y la conciliacién. En virtud de la doctrina espafiola, se
nos indica que en la mediacién el tercero imparcial tiene como objetivo
facilitar la comunicacién y promover el acuerdo entre las partes, pero tiene
vetada la posibilidad de ofrecer un acuerdo ajustado a las partes, segin
su leal saber y entender. Esta prohibicién no opera en la conciliacion,
en que este tercero si podrd aconsejar a las partes una o varias salidas a
su conflicto, pudiendo incluso ofrecerles un modelo de proposiciéon de
resolucion. No obstante, esta propuesta no es vinculante para las partes ni
estan obligadas a ratificarla en ninguno de sus términos y condiciones. Por
lo tanto, mientras que en la mediacién el mediador solo puede aproximar
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a las partes a través de sus técnicas para resolver el conflicto, facilitando
fundamentalmente la comunicaciéon entre ambas, el conciliador si tendra
una potestad extra, pudiendo emitir estos consejos, proponiendo acuerdos
o incluso ofreciéndoles acudir a otra via diferente a la conciliacién para
resolver su conflicto.

Asi las cosas, la mediacién y la conciliacién son métodos de resolucién
alternativa de conflictos, utilizados fundamentalmente para conflictos
donde o bien existe un alto nivel de componente emocional —por ello son
recomendados para conflictos de familia, empresa familiar o amistades,
cuya resolucion se puede lograr ahondando en los sentimientos despertados
tras el estallido del conflicto—, o bien conflictos de reclamaciones de
consumo de escasa cuantia.

Porla especialidad de los conflictos de componente emocional o sentimental,
se han intentado dejar fuera del ambito electréonico u online la resolucion
de conflictos a través de mediaciéon o conciliacién. Lo mas importante en
estos casos es la conversacion cara a cara, con el menor nimero de barreras
posible, para que las partes y el mediador o conciliador puedan percibir de
una manera mas real la tension y dificultades que impiden el acuerdo al
conflicto. Sin embargo, como indicabamos, estos dos métodos también son
utilizados para la resolucién de conflictos de consumo, ademas de ser los
métodos mas utilizados por la generalidad de los paises europeos. Tanto la
mediaciéon como la conciliacién priman una cultura de justicia restaurativa
y de la paz, llegando a acuerdos a través de la reflexiéon y la transaccion,
a diferencia de lo que ocurre en el arbitraje, donde el arbitro impone su
voluntad en forma de laudo.

Posiblemente los dos aspectos que son menos atractivos del uso de la
mediacién o la conciliacién con respecto al arbitraje sean, en primer
lugar, el alto porcentaje de conflictos que acaban el procedimiento sin
acuerdo. A diferencia de lo que ocurre con el arbitraje, en la mediacion
y en la conciliacién cualquiera de las partes puede dar por finalizado el
procedimiento en cualquier momento de la tramitacion, si lo consideran
conveniente y sin tener que dar mayor explicacion. Esta falta de eficiencia
en los procedimientos, ademas de ser generalmente mas largos y contar
con mas sesiones que el arbitraje, los hace poco atractivos, sobre todo al
ambito empresarial.

En segundo lugar, los acuerdos firmados entre las partes para la finalizaciéon
del conflicto no tienen mas que fuerza de contrato entre ambas, por lo que,
ante el incumplimiento del acuerdo por alguna de las partes, estas deberan
acudir a la via judicial ordinaria para solicitar el cumplimiento de la misma
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y su posterior ejecucién. No obstante, existe la posibilidad de elevar a
escritura publica este acuerdo, a fin de darle fuerza de titulo ejecutivo vy, de
esta manera, poder reivindicar un proceso de ejecucion ante los tribunales
ordinarios para obtener la ejecucion de este acuerdo de manera mas rapida
que si no es elevado a escritura publica. Ahora bien, los costes procesales
aumentan al tener que elevar a escritura publica el acuerdo, por lo que, st
utilizamos la mediacién o la conciliacién para conflictos de escasa cuantia,
no nos seria rentable este ultimo paso. Todo ello hace que, sobre todo en
paises de cultura latina —por nuestra propia idiosincrasia particular—,
desconfiemos del cumplimiento voluntario de los acuerdos por parte de
nuestros contendientes y prefiramos optar por el arbitraje, cuyo laudo
constituye titulo ejecutivo en el mismo momento de su ratificaciéon por
parte del arbitro.

En este contexto la mediaciéon y la conciliacion online comenzaron su
andadura nuevamente a través de proyectos piloto. En esta ocasiéon vinieron
de la mano de la iniciativa privada con multiples formas diferentes, y de igual
manera que ocurri6 en el arbitraje online, se comenzo6 con la posibilidad de
establecer algunos tramites de manera online, pero manteniendo las sesiones
de las vistas presenciales.

En la mediacién y la conciliacién atn se intenta en muchas instituciones
mantener la inmediacién y las vistas sincronas, en que las partes puedan
desenvolverse y el mediador o conciliador pueda conocer las posturas de
cada parte, de la manera més natural posible e incluso interactuar con ellos,
que sigue siendo la clave de estos métodos. No obstante, otras instituciones,
sobre todo aquellas que se dedican a reclamaciones de escasa cuantia, estan
cada vez mas especializadas en establecer un procedimiento 100% online,
sin necesidad de la presencia fisica de las partes. Y es que, aunque el ambito
online no sea el mas propicio para el desarrollo de métodos de resolucion
alternativa tan vinculados al ambito emocional como son la mediacién o la
conciliacién, si estos métodos son utilizados para resolver reclamaciones de
escasa cuantia o conflictos entre partes que se encuentran geograficamente
distanciadas, el ambito online se presenta como el mas propicio para el
desarrollo de los mismos.

En esta modalidad surge por primera vez la idea del tercero imparcial
electronico que sustituya totalmente al mediador o conciliador fisico.
Esta idea, que no cald en el arbitraje online por la complejidad del propio
procedimiento y la importancia de los asuntos que resuelve, si que se llega
a aceptar para la resolucién de conflictos principalmente econémicos de
escasa cuantia. No obstante, en la mediacioén online, en que también el
tercero imparcial puede ser maquinico, no tenemos muy claro que podamos
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hablar en términos propios de una mediacién o conciliacién, como veremos
a continuacion.

En mediacién o conciliacién podemos encontrarnos con que la reclamacion
y la contestacion a la misma lleguen a través de la via online. En un segundo
momento podemos realizar la sesién informativa via videoconferencia, ya
que en esta sesion los mediadores o conciliadores expondran los términos
y condiciones del servicio, e informaran céomo se prestaria en caso de que
las partes diesen su consentimiento, ademas de explicarles las obligaciones
y derechos que tienen durante el proceso, pudiendo también realizar
preguntas. Asimismo, la aceptacion o rechazo tras esta sesion informativa
puede realizarse de manera online, sin que esto tenga ningin perjuicio para
menoscabar la calidad del procedimiento. Sin embargo, lo ideal es que,
una vez aceptado e iniciado el procedimiento, las sesiones en que se intente
llegar a un acuerdo entre las partes sean presenciales, ya que permitira
al mediador o conciliador tener una apreciacién mas profunda de las
reacciones, las emociones y el lenguaje no verbal de las partes. En este
punto, debemos apuntar la existencia de sofiwares que desde hace décadas
dicen ser capaces de descifrar las emociones de las personas a través de sus
movimientos faciales, su temperatura e incluso su pulso cardiaco (Suquet
et al., 2013, pp. 249-253; Poblet & Casanovas, 2007, pp. 150-152). No
obstante, preferiria que las reacciones de las partes fuesen interpretadas
por el tercero imparcial al conflicto humano, que tiene mas desarrollados
los sentidos que una maquina.

En estas sesiones sera cuando el mediador o conciliador intente llevar a las
partes a un acuerdo, con propuesta de resolucién en el caso de la conciliacién
y sin ella en la mediacién, y que podra finalizar con avenencia o sin ella.
Finalizadas estas sesiones, ya sean presenciales u online, se firmara un acta
final que sera redactada por el tercero imparcial y que remitird a las partes
para que tengan copia de la misma. Esta acta final recogera el acuerdo
total, parcial o la falta del mismo, explicando los términos y condiciones
de este. No habria ningin impedimento en emitir este dictamen de manera
electronica y remitirlo por esta misma via a las partes.

De estamanera, vemos que es relativamente sencillo seguir un procedimiento
de mediacién o de conciliaciéon de forma online, aunque dependiendo del
tipo de conflicto, sea mas conveniente realizar al menos las sesiones de
confrontacién de ideas de manera presencial. Asi las cosas, en el ambito del
consumo e¢s donde mas desarrolladas estan la mediacién y la conciliacion
de forma online. Prueba de ello es que dentro de la plataforma ODR puesta
en marcha por la Comision Europea encontramos que, de un total de 431
entidades acreditadas por todos los paises miembros, 136 entidades realizan
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mediacién y 81 entidades realizan conciliaciones puras, lo que constituye
el 50% del total de entidades (Comision Europea, s. f.). Se pueden observar
diferencias entre paises, como Italia, que apuesta mas decididamente por
la conciliacién, mientras que en paises como Francia o Bélgica tiene mas
incidencia la mediacién.

3. Negociacién online

Cast la totalidad de la poblacién que ha comprado a través de Internet
y ha tenido algin problema con el producto o servicio adquirido, en
multiples ocasiones posiblemente se ha sometido a un procedimiento
ODR, especificamente de negociacién online, sin ser consciente de ello. Se
denomina negociaciéon online a multiples soffwares o practicas, en ocasiones
muy diferentes, que ofrecen una salida o una respuesta a un problema
concreto a través de una serie de opciones limitadas para ello.

Distinguimos dos tipos de negociaciones online por antonomasia: el blind
bidding o negociacién automatica, y la denominada negociacion asistida.

3.1. Blind bidding o negociacién automatica

Comenzando por el blind bidding, este se trata de un sistema de pujaa ciegas, en
que ambas partes emitiran su postura inicial, unida a un margen o cantidad
minima por la cual aceptarian un acuerdo. Este sistema es adecuado para
las reclamaciones de cantidad, ya sea por una reclamaciéon de consumo o
por una indemnizacién por dafios, accidentes o perjuicios. Por ello, la parte
reclamante indicard la cantidad primigenia por la cual reclama, unida a un
margen porcentual o una cantidad inferior, que aceptaria in extremis a favor
de que el conflicto finalice lo mas pronto posible. Este margen o cantidad
inferior sera secreta y no podra ser conocida por la contraparte. Asimismo,
el reclamado o demandado también ofrecera la cantidad inicial que esta
dispuesto a pagar o indemnizar, y un margen inferior a esta. De modo que,
si el software encuentra posibilidad de acuerdo dentro de estos margenes,
dara por finalizado el acuerdo por la cantidad maés cercana al acuerdo de
ambos. En caso de no llegar a ese pacto, el sofiware se puede configurar para
volver a dar tantas oportunidades a las partes como se hayan pactado en un
inicio; lo normal es que estas no superen las tres oportunidades.

En este tipo de sofiwares y de negociacién lo que prima ante todo es la
rapidez en el acuerdo. Como podemos observar, en estos casos no es
posible que las partes interactien o lleguen a un acuerdo verbal, sino que
sencillamente se trata de una apuesta de cantidades monetarias, sin mas
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acuerdos posibles. Generalmente son asincronas, de modo que cada parte
introducira su propuesta en el momento que desee y el sofiware actuara
una vez que ambas partes hayan introducido sus ofertas. En ocasiones,
esta negociaciéon automatica se realiza a simple modo de filtro o cribado,
de modo que constituya una primera aproximaciéon que permita, por un
lado, llegar a un acuerdo rapido si las partes muestran esta voluntad. Y,
por otro lado, conocer mediante la institucién de resolucién alternativa de
conflictos, el grado de disconformidad o disparidad del acuerdo existente
entre las partes en conflicto, incluso para realizarle a posteriori una propuesta
de acuerdo cercana o relacionada a lo que hayan expresado en el programa
informatico de manera previa.

Ejemplo de este tipo de negociaciones automaticas es la prestada por la
organizaciéon eNegotiation, que comercializa este medio de resoluciéon de
conflictos a través de dos productos: Smartsettle One+, que esla negociacion
que acabamos de analizar, y Smartsettle Infinity, con diferentes coberturas
extras, como es la de un tercero que asiste a las partes y los alienta a llegar
al acuerdo buscado por las partes.

3.2. Negociacién asistida

Otro tipo de negociacion online, mucho mas elaborada que la negociaciéon
automatica, es la negociacion asistida. Esta se suele ofrecer por las grandes
empresas de venta online para resolver los conflictos con sus clientes de
manera 100% automadtica y sin tener que prestarles asistencia personal en
la inmensa mayoria de sus reclamaciones.

Podemos datar el inicio de la negociacion asistida a través del software que
Modria (Katsh, 2012, pp. 28-30) ide6 para el gigante de subastas eBay
y que supuso una gran revolucién en la resolucién de conflictos online de
consumo. Este proyecto que comenz6 en 1999 en poco tiempo consiguid
resolver mas de sesenta millones de reclamaciones al ano, de las cuales solo
un 10%, es decir solo seis millones, necesitaban de la asistencia humana
para ser resueltas (Rule, 2015).

Este sistema se basa en las preguntas tipo, a las que se enfrentan los
servicios de atenciéon al cliente de diversas empresas que comercializan
bienes o servicios. De un modo similar a lo que ocurre con los apartados
webs de preguntas frecuentes, donde las empresas aglutinan las preguntas
mas usuales de sus clientes, esta negociacion asistida da respuestas tipo a las
reclamaciones mas repetidas por sus clientes. Asi, en forma de diagrama de
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arbol se elaboran informaticamente itinerarios que llevan a una respuesta
a la reclamacién de cada consumidor.

Para ello, en primer lugar, se tendra que identificar el bien o servicio que
ha comprado, para evitar posibles fraudes a la empresa. Una vez verificada
la compra, se le ofreceran al consumidor las reclamaciones tipo a las que
puede aspirar para ajustarse a esta resolucion automatica de su disputa.
Asi las cosas, si es un bien que ha sido comercializado, se le preguntara si
su problema es relativo al pago, a la recepcién de la mercancia danada,
si no ha llegado el pedido o ha llegado con retraso, o si se ha recibido
un articulo diferente al que se compro, etc. Una vez el software identifique
el producto y la problematica, procedera a ofrecerle diferentes soluciones
ajustadas a ese caso concreto, como puede ser la devoluciéon del importe
pagado, el reemplazo del producto, un descuento para su préxima compra,
etc. En toda esta negociacion el cliente no va a tener la sensaciéon de estar
negociando, ni siquiera de sentirse en la tensiéon que puede ocasionar esta
conversaciéon de manera fisica en un comercio frente al vendedor o frente al
servicio de atencién al cliente de manera telefonica. Al contrario, desde la
intimidad de su casa y con la tranquilidad que aporta encontrarse con una
pantalla, el cliente ira eligiendo aquellas opciones que mas se ajusten a sus
preferencias. No obstante, en ningin momento el cliente puede salirse de
este «circuito» que le plantea el empresario, o llegado el caso, si pretende
salirse del mismo, le sera dificil encontrar una via de reclamacién formal y
alternativa donde sea atendido de manera personal por otro humano, sobre
todo si estamos ante plataformas de venta online.

Por lo tanto, como vemos, esta negociacion asistida tiene multiples ventajas,
entre las que encontramos su rapidez y su facil acceso para personas que
no tienen conocimientos superiores en el ambito de las reclamaciones,
pero también limita las posibilidades que los consumidores pueden tener
respecto a la forma de plantear su queja o reclamacion.

4. Formas de ODR hibridas

Una vez presentados los ODR mas usuales con los que nos podemos
encontrar, es necesario referenciar que no son ni unicos, ni exclusivos,
sino que pueden mutar y realizar mezclas de los ODR basicos y tipicos
que hemos visto. Estos ODR hibridos, al ser formulas no legisladas en la
mayoria de los paises, permiten la flexibilizacién de sus procedimientos y
de los formatos de resolucién posibles.
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Asi podemos ver que existen féormulas consagradas como los sistemas
Ombudsman, que durante sus procedimientos mezclan componentes o fases
de negociacién, mediacién, conciliacién e incluso adjudicacion en sus casos
mas extremos. Estos métodos hibridos tienen su mayor potencial dentro del
ambito online, ya que permiten arbitrar distintas formas de resolucién de
conflictos para llegar al resultado mas satisfactorio para las partes.

I1l. LA PLATAFORMA DE ODR DE CONSUMO Y SU
DESARROLLO

En este perfecto caldo de cultivo, en que las entidades ODR principalmente
dedicadas al consumo comenzaban a dar sus frutos, la Unién Europea —
consciente de estos avances en la facilitaciéon de las vias para la resolucion
de conflictos, que hasta el momento habian sido obviados por el sector
publico comunitario— se planted la promocién de los ODR en el ambito
del consumo, con la finalidad de que sirviesen como herramientas para
hacer efectivos los derechos de los consumidores europeos. Estos ya
estaban reconocidos en las normas sustantivas comunitarias, pero hasta
ese momento solamente podian ser reivindicados fuera de sus fronteras
nacionales, a través de los tribunales de justicia ordinarios.

En definitiva, lo que el legislador europeo perseguia no era mas que
dar una sensaciéon de seguridad juridica a aquellos consumidores que
operasen dentro del mercado tnico europeo, pues los ADR y ODR de
consumo ya operaban en ambitos nacionales y eran conocidos por la
poblacién nacional de cada uno de los paises miembros. Ejemplo de ello
es el Sistema Arbitral de Consumo en Espaifia, los diferentes Organismo
di conciliazione paritetica en Italia o los Ombdusman especializados en
diferentes sectores de Reino Unido. Sin embargo, aquellos consumidores
que adquirian bienes o servicios en un pais diferente al suyo, pero
dentro del espacio econémico europeo, desconocian las vias posibles de
reclamacion en caso de conflicto.

Con esta motivacién se ponen en marcha dos iniciativas legislativas
europeas. Por un lado, la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resoluciéon alternativa de
litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento (CE)
N°2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (en adelante, Directiva 2013/11);
y por otro lado, el Reglamento (UE) N° 524/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucién de litigios en linea
en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE) N°
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2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (en adelante, Reglamento 524/2013).
Estos dos instrumentos legislativos articularian lo que hoy se conoce como
plataforma de ODR de consumo de la Unién Europea.

En primer lugar, la Directiva 2013/11 precis6 la transposiciéon a todos
los paises miembros de la Unién Europea. Espafia se demoré mas de
dos afos extras del plazo otorgado por la Unién Europea, haciéndose
realidad a través de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/ULE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa
a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo (BOLE 268).
Esta norma establecia los criterios minimos de calidad y de seguridad
que debian de cumplir aquellas entidades ADR u ODR de consumo de
los Estados miembros que quisiesen ser promocionadas y publicadas en
la plataforma de ODR de consumo de la Unién Europea, asi como el
régimen establecido por cada pais para tramitar la solicitud de darse de
alta como entidad ADR-ODR vy su activacién como entidad acreditada.
De esta manera la Uniéon Europea garantizaba que las entidades que
operarian en la plataforma iban a gozar de cierta homogeneidad en sus
caracteristicas. Por supuesto, esta norma no entraba en establecer el
procedimiento ADR u ODR exacto que debian seguir las entidades, sino
que daba unas simples pautas generales para ello.

La Directiva 2013/11/UE permiti6 cierto margen de discrecionalidad a los
paises miembros que transpusieron la norma. Asi las cosas, en Espafia se
prohibe que estas entidades cobren por su actividad al consumidor vy, por
ejemplo, es posible que el empresario inicie una reclamacién contra un
consumidor si reside en paises como Bélgica, Alemania, Luxemburgo o
Polonia. Cuestiéon también muy controvertida ha sido la no obligatoriedad
paralas entidades acreditadas de operar de modo online, es decir, sin necesidad
de la presencia fisica de las partes en la entidad para resolver el conflicto,
asi como la circunscripcion de la utilizacién de esta plataforma de manera
exclusiva a aquellas reclamaciones de consumo derivadas de compras de
bienes o servicios adquiridos a través de Internet. Ambas cuestiones sin un
razonamiento logico, ya que de nada sirve acudir a una plataforma ODR
que nos derive a una entidad de resolucién de litigios que esté sita en otro
pais y requiera la presencia fisica de las partes. Tampoco tiene sentido limitar
las reclamaciones a compras realizadas via online, cuando los consumidores
europeos también compran fisicamente en viajes en otros paises de la Union
Europea, quedando sin amparo a la luz de esta normativa.

Sin embargo, el grueso de este cambio de perspectiva en relacién con los
ODR de consumo lo trajo el Reglamento 524/2013, que es el que regula
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todo el funcionamiento de la plataforma ODR de consumo. Esta plataforma
articulada conforme al Reglamento 524/2013 fue construida y puesta en
marcha por la Comisién Europea en febrero de 2015. Desde ese momento,
cualquier consumidor ciudadano europeo —o residente en Noruega,
Islandia o Liechtenstein— podria interponer una reclamacién contra
cualquier empresario sito en la Unién Europea —o en Noruega, Islandia
o Liechtenstein— tras la adquisiciéon de un bien o servicio defectuoso. Esta
plataforma pone en contacto al consumidor con el comerciante, ya que
este recibe de manera formal y via correo electréonico la reclamacién del
consumidor, traducida de manera automatica al idioma del pais donde el
empresario tiene su sede. Esta reclamacioén también podra ir acompanada
de una propuesta de entidad ADR u ODR acreditada en la plataforma, en
la que el consumidor confie, conozca o prefiera para que sea la encargada
de resolver su conflicto de consumo.

Debemos puntualizar que la no contestacién de esta reclamaciéon por
parte del empresario no tendrd ninguna repercusiéon para el mismo, ni
legal, ni administrativa. Y aqui advertimos uno de los grandes errores de la
plataforma, ya que el empresario podra, sin mas, borrar el mensaje y ahi
acabaria todo el itinerario de proteccién del consumidor de la plataforma de
ODR de consumo. Sin embargo, lo que el legislador pensé para este punto
es que mayoritariamente los empresarios contestarian a la reclamaciéon
bien con una solucién o bien entrarian en proceso de discusion sobre la
entidad a la que confiarian su conflicto. Por ello, como segundo paso dentro
del procedimiento de la plataforma, se otorgan treinta dias a las partes para
acordar la entidad de resoluciéon de conflictos a utilizar.

El tercer paso que se establece ya no implica a la plataforma ODR, ya que
las partes se dirigiran a la entidad ADR u ODR elegida para resolver su
conflicto y la plataforma habria completado su cometido en este punto.
De modo que planteamos un error en la denominacién de la plataforma
ODR de consumo, ya que actia a modo de ventanilla Gnica para la puesta
en contacto de consumidores con comerciantes y ofrece un listado de
entidades ADR y ODR que cumplen con unos estandares minimos de
calidad verificados por los paises de la Unién Europea, pero en ningin
caso es soporte para realizar ningin tipo de ODR.

Debemos indicar que la plataforma esta muy bien construida y cuenta con
informacién adicional sobre derechos de los consumidores, redactada de
manera accesible y entendible por la mayoria de la poblacién, y traducida
a todos los idiomas oficiales de la Unién Europea. Cuenta también con una
seccion especial para las empresas, que en ocasiones también se pueden
sentir indefensas ante el desconocimiento de esta plataforma. Ademas, el
proceso de reclamacién en linea es bastante intuitivo y sencillo para que
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los consumidores no se pierdan en una burocracia a veces complicada.
De la misma manera, el listado de entidades acreditadas permite ver las
caracteristicas de cada una, como en qué paises desarrolla su actividad, el
idioma, el proceso, si requiere la presencia fisica de las partes, los sectores
sobre los que resuelve conflictos y si consumidor o empresario tienen que
pagar por el uso del mismo.

IV. EL EXITO O FRACASO DE LA PLATAFORMA DE ODR

Toda esta plataforma ODR ideada, legislada y construida durante afios y
puesta en marcha con unas perspectivas muy idealizadas como herramienta
culmen para solventar las deficiencias procedimentales de reivindicacion
de los derechos que protegen al consumidor en la Unién Europea, parece
no haber tenido todo el éxito prometido. Tampoco podemos tildar a esta
plataforma de fracaso, ya que todavia consideramos que estamos a tiempo
de poder solventar aquellas grandes fallas, que a nuestro juicio impiden el
avance de la misma.

Ocho anos después de su puesta en marcha contamos con diferentes informes
que nos han ido dando sefiales de sus primeros pasos. No obstante, en lugar
de servir para cambiar aquellos aspectos que fallaban o que impedian el
éxito de la misma, estos informes han ido pasando unos sobre otros, sin mas
inquietud por parte de los poderes pablicos que gestionan esta plataforma.

En virtud de lo establecido en el articulo 21 del Reglamento 524/2013,
corresponde a la Comisiéon Europea la presentaciéon anual al Parlamento
Europeo y al Consejo de un informe sobre el funcionamiento de la
plataforma de resolucién de litigios en linea. El primero se publicé en
diciembre de 2017, algo mas de un afo después de que dicha plataforma
entrase en funcionamiento. Asi mismo, cada tres afnos la Comisioén presenta
al Parlamento Europeo y al Consejo un informe sobre la aplicacion del
Reglamento 524/2013, que trata en particular la facilidad de utilizacién del
formulario de reclamacion y la posible necesidad de adaptar la informacion
enumerada en el anexo del Reglamento 524/2013. Ademas, este informe
deberd ir acompafnado, si procede, de propuestas para la adaptacion
del presente Reglamento 524/2013, aunque este particular no ha sido
introducido en el informe que se publicé en 2019 y tampoco se le espera en el
informe que se debera publicar a finales de 2022. En el propio articulo 21 del
Reglamento 524/2013 se puntualiza que el afio en el que coincidan ambos
informes se realizara solo uno, como ocurri6 en el informe del afio 2019.

Tras el primer afio de funcionamiento se elaboré un informe bastante
completo que analiza de manera profunda ese primer afio de funcionamiento,

371



MARIA JOSE CATALAN CHAMORRO

a pesar de que no coincide con el primer afio natural de funcionamiento, pero
es que hasta finales de 2017 no termind el procedimiento de acreditacion
de entidades por aquellos paises que tardaron mas tiempo en transponer la
Directiva 2013/11, como fue el caso de Espana o Rumania.

Uno de los primeros déficits que se apuntaron fue la escasa publicidad de
la misma en las webs de los comerciantes. La Directiva 2013/11 vy, por
ende, todas las normativas de desarrollo derivadas de esta establecen la
obligatoriedad al empresario que celebre contratos de compraventa o de
prestaciéon de servicios en linea, asi como las plataformas de comercio
electronico o mercados en linea, a incluir en su sitio web un enlace que
permita un acceso identificable y facil a la plataforma de resolucién de
litigios en linea de la Union Europea. Sin embargo, la realidad es que en
este informe de 2017 la Comisién, tras rastrear mas de veinte mil webs de
compraventa y plataformas de prestacién de servicios en linea de toda la
Unién Europea, concluy6 que los resultados, aunque alentadores, debian
ser mejorados significativamente. Revelaron una tasa de cumplimiento
del 30% de la disponibilidad del enlace ODR en las tiendas web de los
comerciantes establecidos en la Unién Europea. No obstante, durante
este primer ejercicio no se procedié a imponer multas a estos comercios
incumplidores, sino simplemente se les apercibi6 y se les instruyé cémo
mejorar esta situacion. Ello, a pesar de que, por ejemplo, en nuestro pais
esta calificado como una infraccién grave en materia de defensa de los
consumidoresy usuarios, aplicandose lo dispuesto en el régimen sancionador
general de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

En todos los informes anuales publicados se hace especial hincapié y se
cuenta como un dato objetivo de éxito las miles de visitas que recibe la web
al afio. Asi, durante el primer afio y medio de funcionamiento, en el primer
informe publicado se sefiala que la web recibi6 1,9 millones de visitas
(European Commission, 2017, p. 4); el segundo informe incrementa hasta
los 5 millones de visitas (European Commission, 2018, p. 2) y en el tercer
informe anual, esta cifra baja hasta los 2,8 millones de visitas (European
Commission, 2020, p. 2). No obstante —y sin dudar de la utilidad que
esta plataforma haya podido tener para millones de personas que se hayan
acercado a la misma con la finalidad de solventar dudas sobre los cauces
para reclamar o para informarse sobre sus derechos ante las compras
realizadas dentro del Mercado Unico Europeo—, este dato no ofrece una
conclusion de éxito objetiva.

Si puede ofrecernos una conclusién sobre el éxito o fracaso este namero
de visitas en su comparativa con el nimero de reclamaciones presentadas
de manera efectiva. Asi las cosas, podemos ver cémo en el primer informe
se contabilizan un total de 24.000 reclamaciones recibidas (European
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Commission, 2017, p. 4), lo que supone un 1,2% de los visitantes. En el
segundo informe fueron 36.000 (European Commission, 2018, p. 2), lo que
supone un 0,7% de los visitantes, y en el tercer informe publicado se debe
realizar un sumatorio a mano para conocer el total de reclamaciones, que
desciende respecto del afio anterior, a unas 26.000 reclamaciones, lo
que no llega ni a un 1% de los visitantes. Por ello, podemos concluir que
de los ciudadanos que visitan la plataforma, en torno al 1% de ellos acaba
planteando una reclamacién ante un comerciante sito en la Unién Europea
por un bien o servicio adquirido a través de Internet.

No tenemos datos respecto de los motivos por los cuales el resto de los
visitantes acceden a la plataforma. Seria interesante que la Comisién
Europea plantease una encuesta interactiva a los visitantes para hacernos
una breve idea de los propésitos y sobre todo de las necesidades del 99%
de los visitantes de la plataforma ODR, para poder ofrecer un servicio con
mayor calidad y utilidad.

En el presente trabajo no vamos a analizar los sectores mas reclamados
dentro de la plataforma, ya que consideramos que este extremo no es
indicativo del éxito o fracaso de la misma. Sin embargo, ain nos quedan
por analizar los datos que podemos calificar de determinantes, para sacar
conclusiones sobre la solucién de la plataforma ODR. Por ¢jemplo, en el
primer informe se puntualiza que el 85% de las reclamaciones se cerraron
automaticamente en los treinta dias naturales siguientes a su presentacion
(European Commission, 2017, p. 6). Esto viene a indicarnos que, en el
plazo que tienen el consumidor y el comerciante para ponerse de acuerdo
sobre un organismo de RAL competente para resolver su conflicto, o bien
el empresario no llegé a contactar con el consumidor, o bien no llegaron
a un acuerdo sobre la entidad a la que le querian encargar la resolucion.

Con este fatidico dato, la Comisiéon Europea elabor6é una encuesta que
determiné que el 40% de estos consumidores habian sido contactados
directamente por el comerciante para resolver el problema sin que
la reclamacién siguiera su curso en la plataforma (p. 6). No obstante,
no se indica qué porcentaje de consumidores, de los que se le cerrd la
reclamaciéon de manera automética, contesto a esta encuesta. Si consta un
rechazo taxativo por parte de los empresarios en el 9% de las reclamaciones
y un 4% de las reclamaciones resueltas antes de acordar una entidad de
resolucion de conflictos (p. 6).

El primer informe la Comision Europea deja para el final los datos mas
controvertidos, ya que solo un 2% de las reclamaciones introducidas en la
plataforma llegaron a acordar una entidad ADR para resolver su conflicto
(p- 7). Y dentro de ese 2%, aproximadamente en la mitad de estos casos,
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los organismos de RAL se negaron a tramitar el caso por motivos de
procedimiento, como la falta de competencia o debido a que el consumidor
no se habia puesto en contacto con el comerciante antes de iniciar su
reclamacion. Esto da lugar a que en menos del 1% de los casos iniciados
a través de la plataforma se consiguié completar o solventar el conflicto a
través de la entidad de resolucién alternativa de conflictos elegida. Esto
nos lleva aproximadamente a 288 reclamaciones resueltas a través de
alguna entidad acreditada y derivada a través de la plataforma de ODR
de consumo, durante su primer aflo de funcionamiento.

En el segundo informe de funcionamiento también se cerraron
automaticamente el 81% de las reclamaciones presentadas por un
infructuoso acuerdo sobre la entidad acreditada para resolver el
conflicto, aunque la encuesta postprocedimiento indica que el 37% de los
comerciantes se habian puesto en contacto directamente con el consumidor
para tratar de resolver el conflicto rapidamente y un 13% de las mismas
habian sido rechazadas por el empresario taxativamente (European
Commission, 2018, p. 4). Sin embargo, el dato clave de la tasa de casos
que llegaron a un organismo de resoluciéon de litigios acreditado, tras el
acuerdo de consumidor y comerciante, asciende al 2% del total de casos, lo
que supone un aumento significativo respecto del ano anterior a 720 casos
resueltos, pero sigue siendo un dato infimo para toda la articulaciéon del
procedimiento de la plataforma.

Los datos del informe sobre la aplicaciéon del Reglamento 524/2013
indican un sumatorio de toda la actividad producida en la plataforma desde
su puesta en marcha. Asi, el informe expone que hasta julio de 2019 se
produjeron 8,5 millones de visitas y se habian contabilizado 120.000 litigios
(European Commission, 2019, p. 14), lo que supone que el 1,4% de los
visitantes han registrado una reclamacién. De estos, al 80% se les archivo la
reclamacién a los treinta dias, porque el comerciante no habia respondido
en la plataforma a la notificacion del litigio y la invitacién a proponer una
entidad de RAL al consumidor. Y del 20% restante solo aproximadamente
en el 2 % de los casos las partes escogieron una entidad acreditada (p. 14).
Por lo tanto, la plataforma en sus primeros afios de funcionamiento cumplié
con su cometido en no mas de 2.400 casos, aunque no tenemos constancia
de los que finalizaron de manera satisfactoria tras la tramitacién del ODR
u ADR designado (pp. 15-16). Nos quedamos sin saber qué ocurri6 con el
otro 18% que no escogi6 una entidad acreditada, pero tampoco se le cerrd
la reclamacion.

Finalmente, los tltimos datos disponibles publicados en diciembre de
2020 indican que el 83% de las reclamaciones presentadas formalmente
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en la plataforma se archivaron automaticamente una vez transcurrido
el plazo legal de treinta dias para que la empresa acepte en su caso
iniciar un procedimiento de RAL. De estas, el 2% fue rechazado por la
empresa y el 4 %, retirado por una de las partes. Asi pues, solo el 2% de
las reclamaciones lleg6é a un organismo de RAL (European Commission,
2020, p. 4), lo que supusieron un total de 520 las reclamaciones que
llegaron a las entidades ADR u ODR.

V. CONCLUSIONES

Me gustaria comenzar con un balance en positivo sobre los aspectos en los
que han mejorado la vida de los consumidores y comerciantes europeos
con la creacién y puesta en marcha de la plataforma para la resoluciéon de
las reclamaciones de consumo. Esta ha puesto en contacto a consumidores
y comerciantes de diferentes paises de la Uniéon Europea, eliminando las
barreras geograficas ¢ idiomaticas. Ademas, ha promovido el uso de los
ODR de consumo, que han demostrado ser una herramienta util, accesible
¢ intuitiva para resolver conflictos de escasa cuantia sin necesidad de acudir
a los tribunales ordinarios.

No obstante lo anterior, a pesar de los esfuerzos de la Comisiéon Europea por
enmascarar los datos que acabamos de analizar, no podemos calificarlos de
otra manera que no sean de desastrosos. No solo por el escaso nimero de
reclamaciones que han sido remitidas a entidades de resolucién alternativas
de conflictos tras el acuerdo de consumidor y comerciante en someterse a
una entidad en concreto, sino por el altisimo porcentaje de consumidores a
los que se le cierra el procedimiento de la plataforma sin mas explicaciéon e
implicacion por parte de la misma, que no sea que se han cumplido los treinta
dias de plazo para la respuesta del comerciante. El mensaje lanzado a todos
esos miles de consumidores de la Unién Europea que han introducido su
reclamacién en la plataforma, con la esperanza de que esta le ofrezca una
solucién a su problema, es totalmente contraproducente. Afecta no solo a
ese consumidor que no ha recibido respuesta y que posiblemente no vuelva
a confiar en la plataforma ante un caso similar, sino también a todo su
circulo de amistades y familiares a los que este consumidor desaconsejara
el uso de la plataforma.

La desesperanza y el desapego a las instituciones por parte de la ciudadania
es cada vez mas palpable. Sin embargo, son muy pocos los poderes pablicos
que se paran a analizar y sobre todo a poner remedio a aquellas instituciones
creadas con un fin del que hacen gala y que no cumplen sus expectativas.
La era del marketing no solo afecta al ambito privado; el ambito pablico
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esta sediento de fama, en ocasiones sin importarle demasiado el resultado
de la promocién de un producto defectuoso. Esta plataforma puede ser
enmendada, reforzada y hecha realidad con un profundo cambio en sus
procedimientos. Este cambio debe ser legislativo desde la raiz para atajar
los problemas que hemos advertido; de lo contrario seguiran pasando los
anos con informes que cargan los mismos errores. Errores que parecen no
importar a nadie vy, sobre todo, ciudadanos creyentes en las instituciones
que pasan a ser desconfiados de la proteccién real de los poderes puablicos
europeos en la defensa de sus derechos e intereses.
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de cesacion. 4.2. Las acciones resarcitorias. 5. La obligaciéon de informaciéon al consumidor
individual. 6. La posibilidad de alcanzar un acuerdo. V. Consideracién final. VI. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La sociedad del siglo XXI se caracteriza, entre otras notas, por ser
altamente consumista. Este consumo se ve especialmente potenciado por
las oportunidades que nos otorgan las nuevas tecnologias.? Ahora bien, en
los Gltimos afios nos encontramos también, cada vez con mayor frecuencia,
con un tipo de consumidor maés responsable,” mas consciente de los

1 Esta publicacién se encuadra en el proyecto de investigacién «Acciones colectivas y acceso
a la justicia: reflexiones para una necesaria reforma», financiado por la Universitat Jaume
I, Plan de Promocién de la Investigacion 2021 (Codigo: UJI-B2021-19).

2 Segun los datos de 2022 del Instituto Nacional de Estadistica, el 55,3% de espanolas y
espanoles ha comprado en la Red en los tres Gltimos meses.

3 Por ejemplo, segun el Informe sobre economia circular y consumo sostenible (Ministerio
de Consumo, 2020), el 36% de los consumidores espafioles creen que se puede luchar

377



ANDREA PLANCHADELL-GARGALLO

efectos que ese consumo masivo provoca en nuestro mundo.! Esta nueva
forma de consumo se alinea con los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
concretamente con el objetivo 12 «Garantizar modalidades de consumo y
produccién sostenibles». Un ejemplo de esta nueva forma de consumo nos
lo ofrece la class action interpuesta contra H&M (Hennes & Mauritz) por
green washing, debido a la supuesta comercializacién enganosa y falsa de su
linea de ropa «sostenible», a la que nos referimos en la consideracion final.

Partiendo de esta realidad, la finalidad de estas paginas es analizar como va
a proteger a dicho consumidor sostenible la Directiva (UE) 2020/1828 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a
las acciones de representacion para la protecciéon de los intereses colectivos
de los consumidores y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE. La
transposicion de la Directiva a los distintos paises europeos debe permitir una
protecciéon uniforme de dichos consumidores en toda Europa, fomentando
asi el referido objetivo de desarrollo sostenible. En el caso espanol, dicha
transposiciéon atn no se ha producido, si bien el pasado 20 de diciembre
se aprob6 en el Consejo de Ministros el Anteproyecto de Ley de acciones
de representaciéon para la proteccion de los intereses colectivos de los
consumidores. En el momento de cerrar estas paginas, inicamente hemos
tenido acceso a noticias, en medios de comunicacién y en paginas oficiales,
sobre los aspectos esenciales de dicha norma, pero no a su texto completo;
y tampoco sabemos cuando dicha norma sera una realidad en nuestro
ordenamiento.

Il. BREVE REFERENCIA AL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA
2020/1828

Desde que en la cumbre de Paris, en el afio 1972, se fij6 como uno de los
objetivos de la Uniéon Europea las politicas de consumo, las instituciones
europeas no han dejado de potenciar, con desigual éxito, la proteccion
de los consumidores y usuarios. Ademas, el informe publicado en el afio

contra el cambio climatico cambiando la forma en que consumimos (p. 16). Interesante
es también el informe sobre Las tendencias de consumo y del consumidor en el siglo XXI
(Instituto Nacional del Consumo, s. f.) o los datos del INE sobre producciéon y consumo
responsables (Instituto Nacional de Estadistica, 2021).

4 Basta acceder a la pagina web del Ministerio de Consumo espafiol (https://www.consumo.
gob.es) para darnos cuenta de esta tendencia. En dicha web tenemos la posibilidad de
calcular la huella de carbono de nuestro consumo, o qué esta en nuestras manos para
frenar el cambio climatico. Igualmente, desde dicho organismo publico se fomenta el
consumo responsable de ropa, de juguetes, etc., con campanas como la lanzada en Twitter
#ArmarioSostenible.
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2008, «Evaluation of the effectiveness and efficiency of collective redress
mechanisms in the European Union», ponia de manifiesto que no todos
los mecanismos existentes en los Estados cumplian con las expectativas de
tutela con que se aprobaron. Junto con esto, reclamaba un esfuerzo para
que dicha insatisfaccién no se reprodujera en el funcionamiento de los
mecanismos europeos. Esta situacién es la que se ha tratado de revertir
con la aprobacion de la Directiva 2020/1828 (Corominas, 2014, pp. 10-
11; Otero, 2013, p. 2; Gascén, 2022, pp. 693 y ss.). La Directiva, en su
considerando 7, establece que tiene como objetivo «garantizar que en
todos los Estados miembros los consumidores dispongan, a escala de la
Unién y nacional, de al menos un mecanismo procesal efectivo y eficiente
de acciones de representacion para obtener medidas de cesaciéon y medidas
resarcitorias». Esto repercutird positivamente en una mayor confianza de
los consumidores en el sistema, capacitandolos para un mejor ejercicio de
sus derechos. Ademas, contribuird a una competencia mas leal y a crear
unas «condiciones de competencia equitativas para los empresarios que
ejercen su actividad en el mercado interior». Se trata, en definitiva, de
fijar un «nuevo marco para los consumidores» (Programa de Trabajo de la
Comision para 2018). Asi, la regulacién de la Directiva parte de un claro
compromiso en facilitar el acceso a la justicia de los consumidores, a través
de la accién de representacion, garantizando también un adecuado control
frente a litigios abusivos y derechos de los comerciantes (art. 1).

La Directiva consta de un total de veintiséis articulos, cuyo contenido se
refiere a diversos temas (Aguilera, 2021, pp. 97 y ss.; Lopez, 2021; Martinez,
2021, pp. 4y ss.):

a) La legitimaciéon para la interposicion de las acciones de
representaciéon para la proteccion de los consumidores y usuarios
se otorga a las denominadas entidades habilitadas, garantizando
a través de este mecanismo el acceso al proceso de los intereses
colectivos de los consumidores y usuarios (art. 1).

b) La Directiva es aplicable a un conjunto muy amplio de infracciones
de la legislacién europea, cometidas por comerciantes, que
perjudiquen o puedan perjudicar los intereses colectivos de los
consumidores y que se enumeran en su extenso Anexo I (servicios
financieros, energias, telecomunicaciones, etc., hasta completar
un total de sesenta y seis documentos legales entre Directivas y
Reglamentos).

c) Elarticulo 3 contiene definiciones de interés, entre las que destaca
la de la propia accién de representaciéon, que se define como
toda accion para la proteccion de los intereses colectivos de los
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consumidores, interpuesta por una entidad cualificada en nombre
de los mismos y con la intencién de solicitar una orden de cesaciéon
y/0 una medida resarcitoria.

Los requisitos y obligaciones que deben cumplir las entidades
habilitadas para poder ejercer las distintas acciones se establecen
en el articulo 4, distinguiendo entre las acciones de representacion
nacionales y transfronterizas. Igualmente, se contempla la
informacién y supervision de estas entidades por parte de los
Estados miembros (art. 5).

El art. 6 regula la posibilidad de que varias entidades habilitadas
para el ejercicio de las acciones de representaciéon transfronterizas
puedan ejercitar la misma ante las autoridades judiciales o
administrativas de uno de los Estados cuando la presunta infraccién
del derecho de la Unién afecte o pueda afectar a consumidores de
distintos Estados miembros.

Se fijan también las modalidades de acciones de representacion,
a las que posteriormente hacemos referencia (arts. 7, 8 y 9): las
acciones de cesacion y las acciones resarcitorias.

Destaca la regulacién de la financiacién de las acciones de
representacion en el art. 10, dando cumplimiento a la necesidad de
transparencia al respecto.

Se da entrada a la posibilidad de acudir a vias alternativas para
resolver el conflicto, dando validez a los acuerdos que puedan
alcanzarse, si bien tinicamente referido a las medidas resarcitorias
(art. 11).

El art. 12 se dedica a las costas procesales, estableciendo la
obligacién para los Estados miembros de asegurar que la parte
condenada al resarcimiento se haga también cargo de las costas
generadas por el proceso, conforme a lo previsto en la legislacion
nacional. Igualmente, se prevé que los consumidores individuales
no tengan que asumir el coste del procedimiento, salvo en caso de
conducta dolosa o negligente.

Consideramos fundamental para el adecuado funcionamiento
de estas acciones, la obligacién para las entidades habilitadas de
informar, particularmente a través de su pagina web, sobre la
interposicién de una accién de representacion, asi como del estado
en que se encuentran las acciones ya planteadas y su resultado (art.

13).
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k) Incidiendo en la importancia de la informacién al consumidor, el
art. 14 se refiere a la necesidad de que los Estados miembros pongan
a disposicion de estos, bases de datos electronicas en que se contenga
informacion referida a las entidades habilitadas autorizadas para
interponer tanto acciones nacionales como transfronterizas.

I) El articulo 15 indica que las resoluciones firmes en que se declare
la existencia de la infracciéon puedan ser alegadas como prueba en
cualquier otra acciéon ante los 6rganos jurisdiccionales o autoridades
administrativas nacionales, para poder solicitar medidas resarcitorias
contra el mismo empresario por la misma practica, «de conformidad
con la normativa nacional sobre valoraciéon de la prueba».

m) Y el articulo 17 establece la obligacién de diligencia procesal a lo
largo del proceso, asi como la tramitacion mediante procedimiento
acelerado de las acciones resarcitorias.

I1l. LA ACCION DE REPRESENTACION COMO OPCION
EUROPEA

La Directiva 2020/1828 ha optado, de entre los posibles modelos
conocidos®®, por el de representacion a favor de entidades o asociaciones

5 Alrespecto, vid. Planchadell (2013, pp. 39y ss.), Hodges y Voet (2017) y Aguilera (2021, p. 107).

6 Las modalidades de legitimacion colectiva, atendiendo a las distintas tradiciones juridicas, se
pueden resumir en los siguientes: a) Acciones de grupo, en las que el proceso se inicia por un
grupo de afectados que se constituye expresamente para defenderse, pudiendo representar
a mas consumidores (es el caso de Espana, Italia, Portugal o Dinamarca, siendo la mas
proxima al modelo de las class actions estadounidenses). Estas acciones conviven con otras
formas de representaciéon de los intereses de los consumidores y usuarios, como es el caso
de las asociaciones de consumidores y usuarios (en Espana o Portugal), o con el Ombusmann,
en Dinamarca. b) Acciones en las que se acumulan distintas las acciones individuales en
un procedimiento (Alemania, Inglaterra). c¢) Acciones en defensa de consumidores y
usuarios, planteadas por entidades especificas y facultadas, o habilitadas para cllo, pablicas
o privadas (Defensor del Pueblo, organizaciones de consumidores y usuarios o «demandante
lider» —leader plaintiff—, asi, Bulgaria, Francia, Italia, Portugal o Espafa). La modalidad
mas extendida es la representativa a través de asociaciones de consumidores y usuarios. d)
Acciones representativas, en las que el representante obtiene un fallo, cuyos beneficios bien
se queda ¢l mismo (Bulgaria, Francia o Grecia) o reparte entre los consumidores, directa o
indirectamente, financiando actuaciones en tutela de los mismos (Alemania o Inglaterra).
Estas acciones de representacién no pretenden tanto la compensacién individual de los
afectados, como la cesaciéon de comportamiento ilicito. e) Acciones modelo (test cases o
procesos testigos), que supone la seleccion de determinados aspectos facticos y juridicos de
reclamaciones individualmente planteadas, dando un tratamiento procesal y una solucion
conjunta a los mismos. Dicha solucién sera el modelo para resolver los supuestos que tengan
los mismos elementos facticos y juridicos. El Proyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de Justicia espafiol contempla el proceso testigo.
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expresamente habilitadas para la defensa de los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios. Esta opciéon supone abandonar la posibilidad de
que un consumidor o usuario pueda interponer una accién «colectiva» en
representaciéon de un grupo mas o menos numeroso de afectados, alejandose
del modelo norteamericano de las class actions y también de la legitimacion a
favor de un grupo de afectados creado al efecto, en el sentido del art. 11.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola en su version actual.

Asi, la Directiva habilita o legitima para la defensa en el proceso de los
derechos e intereses colectivos de los consumidores y usuarios a aquellas
entidades que cumplan los requisitos legalmente establecidos en su art. 4,
a los que nos referimos en el epigrafe siguiente. Ello, sin perjuicio de las
posibilidades de litigacién que puedan corresponder al consumidor a titulo
individual en defensa de su derecho concreto.

Junto con las entidades que cumplan expresamente esos requisitos, el altimo
numeral del art. 4 permite que los Estados miembros designen también a
organismos publicos que puedan ejercer las acciones de representacion,
manteniendo los que ya aparecen en la derogada Directiva de cesacion,
que no perderian su condicién de legitimados.

La representaciéon a través de entidades cualificadas se considera por el
legislador europeo, por tanto, la mejor forma de superar los obstaculos
a que se enfrentaria individualmente un consumidor, tanto en el ambito
nacional como transfronterizo (complejidad del procedimiento, costes
de la litigacion, desequilibrio entre las partes del proceso, entre otros).
Asimismo, también supone una opcién mas adecuada que otras formas
de legitimacién reconocidas en Europa, por ejemplo, a favor de los grupos
expresamente constituidos al efecto, como contempla originalmente la
LEC espaiiola en su articulo 11.2, aunque tnicamente en el caso de los
perjudicados estén determinados o sean facilmente determinables. A su
vez, esta exigencia de «habilitacién» permite un control por los Estados
miembros respecto a la seriedad y potencialidad de aquellas entidades
para llevar a cabo dicha funcién de manera correcta. No podemos obviar
que estas asociaciones cuentan con una organizacién claramente definida,
organos de representaciéon, financiacién que puede ser controlada y una
normativa reguladora que debe cumplir necesariamente.

Esta accion de representacion es compatible con las acciones similares que
se prevean en las legislaciones de los Estados miembros (art. 1.2). De hecho,
seran los Estados los que decidan si adaptan su legislaciéon a la acciéon de
representacion establecida en la Directiva o la prevén como alternativa a
sus propias modalidades de litigacién colectiva, conviviendo estas distintas
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modalidades. No obstante, lo importante es que, como establece el mismo
art. 1.2 i fine, los Estados deben asegurarse de que al menos exista un
mecanismo que permita a las entidades interponer dichas pretensiones, de
forma que sino existe deberan preverlo o aceptarla accién de representacion
prevista en la Directiva.

En el caso espanol, la representacion a que se refiere la Directiva se realizara
principalmente por las asociaciones de consumidores y usuarios, o entes
representativos que cumplan los requisitos legalmente previstos. Como ya
hemos indicado en trabajos previos (Planchadell, 2020, pp. 175 y ss.), las
asociaciones de consumidores y usuarios en nuestro ordenamiento pueden
litigar en defensa de los consumidores y usuarios asociados a las mismas,
habiendo sido autorizadas expresamente para llevar a cabo dicha defensa.
Pero también pueden intervenir defendiendo el interés general del colectivo
de consumidores y usuarios, sin necesidad de afiliaciéon o autorizacién.

A estas asociaciones debemos anadir las entidades legalmente constituidas
que tengan por objeto la defensa o protecciéon de los consumidores y
usuarios. Entidades que son diferentes a las asociaciones de consumidores
y usuarios, y para cuya determinacién debemos acudir a la legislacion
sectorial; estamos ante una legitimacién extraordinaria. Se trata de
agrupaciones de consumidores con una cierta vocacién de permanencia,
en tanto que se organizan y constituyen conforme a los dictados legales
para conseguir su finalidad. Esta agrupacién puede formarse para defender
unica y exclusivamente los derechos e intereses de las personas afectadas
por el hecho, pero también personas juridicas constituidas con una finalidad
mas amplia, entre las que estaria la defensa de los consumidores y usuarios.

Se excluye, pues, de la posibilidad de actuacién en el marco de la Directiva
de los grupos de afectados, si bien serd posible siempre conforme a la
legislaciéon nacional en el ambito territorial propio. En el caso espaiiol, el
Anteproyecto de ley que transpone la Directiva ha optado por limitar el
ejercicio de las acciones de representacion y cesacién a favor de entidades
expresamente habilitadas al efecto, abandonando la posibilidad de que los
grupos de consumidores y usuarios afectados puedan pretender la tutela de
los intereses colectivos afectados.

IV. LA ACCION DE REPRESENTACION Y DEFENSA
EFECTIVA DEL CONSUMIDOR SOSTENIBLE

Asumiendo que el legislador europeo y, presumiblemente, el espafiol, han
considerado que la mejor via para proteger los intereses colectivos de los
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consumidores y usuarios es reconocer a determinadas entidades cualificadas
la legitimacién para su defensa en el proceso civil, debemos plantearnos si
esta formula de representaciéon garantiza la adecuada y eficaz defensa de
dichos intereses, pues supone que los consumidores no tienen necesidad de
intervenir en el proceso. Para ello, la Directiva 2020/1828 establece una
serie de medidas que seguidamente se analizan.

1. Requisitos de las entidades habilitadas para ejercer las
acciones de representacion

El articulo 4, como hemos indicado, regula los requisitos y obligaciones
que deben cumplir las entidades habilitadas y que les legitima para el
ejercicio de la accidn de representacion, distinguiendo entre las acciones de
representaciéon nacionales y transfronterizas. En este sentido, la Directiva
es «mas permisiva» a priori respecto a las acciones nacionales que a las
transfronterizas.

1.1. Accién de representacién nacional

La accién de representacion nacional se define en el art. 3 de la Directiva
como «toda accioén de representacion ejercitada por una entidad habilitada
en el Estado miembro en el que dicha entidad habilitada haya sido
designada». Pues bien, respecto a las entidades habilitadas legitimadas
para el ejercicio de estas acciones, la Directiva deja libertad a los Estados
miembros para que sean ellos los que establezcan los requisitos que las
mismas deben cumplir. La Directiva, consciente del papel que en Europa
juegan las asociaciones de consumidores y usuarios, prevé expresamente
que las mismas se consideren habilitadas.

Los Estados miembros que, como Espafia, ya cuenten con asociaciones
o entidades legitimadas conforme a su legislacién, deberan decidir, por
tanto, si las mantienen como tales o imponen requisitos adicionales.
La tnica exigencia de la Directiva se refiere a «que los criterios que
utilicen para designar una entidad como entidad habilitada para ejercitar
acciones de representacion nacionales sean conformes con los objetivos
de la presente Directiva, para que el funcionamiento de dichas acciones
de representacion sea eficaz y eficiente». En el caso espaiol, por ejemplo,
la suficiencia o no de la inscripciéon en el registro de asociaciones. El
Anteproyecto espanol establece que las entidades deberan inscribirse en
un registro publico dependiente del Ministerio de Justicia o estar inscritas
en un registro autonémico.
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No obstante, el numeral 5 del art. 3 prevé que los Estados puedan decidir
que los requisitos que seguidamente veremos para las entidades habilitadas
para ejercer acciones de representacion transfronterizas se apliquen también
a las nacionales, igualando asi las exigencias para actuar procesalmente.
En este sentido, en Espafia no parece que vayan a producirse grandes
cambios respecto a las condiciones que estas entidades deban cumplir,
salvo los referidos a la informacién a través de paginas web y el uso de
una plataforma electronica para gestionar el procedimiento, que permitira
también canalizar la informacién concreta de cada accion.

A estas entidades, debe afiadirse la prevision del art. 4.6 respecto a la
posibilidad de designar una entidad habilitada con caracter ad hoc para
ejercitar una accién de representacion, a peticion de la entidad, siempre y
cuando cumpla los requisitos de designacién como habilitada conforme al
derecho nacional. Junto con estas entidades, se podran también designar a
organismos publicos como entidades habilitadas.

1.2. Accién de representacion transfronteriza

La acciéon de representacién transfronteriza es la «ejercitada por una
entidad habilitada en un Estado miembro distinto del Estado miembro en
el que dicha entidad habilitada haya sido designada». Para estas entidades
el legislador europeo ha establecido unos requisitos de legitimacién mas
estrictos, en tanto que van a poder actuar en todo el ambito de la Unién.

La primera exigencia es que se trate de personas juridicas legalmente
constituidas, remitiéndose a la legislacién de los Estados miembros para
entender cumplido este requisito. Esta remisién supone dejar a la decision
de los Estados la fijacién de la condicién mas importante que deben cumplir
las entidades para entenderlas legitimadas, fijando, por ejemplo, el nimero
de miembros o su grado de permanencia, los requisitos de transparencia
y otros aspectos sobre la estructura de la entidad (estatutos, 6rganos de
gobiernos, objetivos, etc.).” Precisamente, las entidades habilitadas que
cumplan tales requisitos tendran que figurar en el listado correspondiente
al que se dara publicidad (la Directiva se refiere a «una lista a disposicién
publica». En el caso espafiol, el Ministerio de Consumo se presenta como
punto de contacto nacional al efecto).® La Gnica exigencia al respecto

7 Esto permitira entender habilitadas a las asociaciones de consumidores y usuarios
legamente constituidas u organismos publicos independientes nacidos con tal finalidad.

8 Dada la existencia de las asociaciones de consumidores y usuarios en la tradicién europea,
el art. 4.2 establece que los Estados miembros «velaran por que, en particular, las
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de la Directiva es la referencia a que se pueda demostrar un periodo
de doce meses de actividad publica y efectiva en la proteccién de los
intereses comunitarios, previo a la solicitud de incorporacion a la lista y su
designaciéon como entidad habilitada.

Junto con la vélida constitucién de la entidad, se exige que tengan un
interés legitimo en proteger los intereses de los consumidores tal y como se
configuran en el derecho de la Unién y en la propia Directiva. Junto con
este Interés, se requiere también la concurrencia de una relacién directa
entre los objetivos principales de la entidad y los derechos reconocidos por
el derecho de la Unién.

En tercer lugar, se establece la necesidad que la entidad carezca de animo
de lucro, aspecto que también debe controlarse por las autoridades de los
Estados miembros antes de incluir a la entidad en listado referido supra.
Igualmente, se exige que la entidad no esté¢ inmersa en un procedimiento
de insolvencia ni haya sido declarada insolvente.

En quinto lugar, independencia de la entidad respecto a cualquiera otra
persona o colectivo que no sean los propios consumidores, que puedan
tener un interés econémico en el ejercicio de la accidon de representacion, en
particular comerciantes o empresarios. Se incide especialmente en el control
de la financiaciéon por terceras personas, estableciendo procedimientos de
prevencion frente a posibles influencias econémicas o conflictos de intereses
en el seno de la entidad, sus financiadores y los propios consumidores.

Finalmente, la necesidad de facilitar publicidad, a través de los medios
adecuados (en particular la pagina web o la correspondiente plataforma
electronica), en lenguaje claro e inteligible, de la informacién referida al
cumplimiento de todos estos requisitos, asi como alas fuentes de financiaciéon
en general, su estructura organizativa, de direccién y composicién, junto
con sus objetivos y actividades. Ademas, el art. 6, referido exclusivamente
a estas acciones transfronterizas, prevé un supuesto de legitimacion plural
a favor de varias entidades habilitadas de diferentes Estados miembros
cuando la infraccién afecte o pueda afectar a consumidores de distintos
Estados.

La lista de entidades habilitadas para el ejercicio de acciones de
representaciéon facilitada por un Estado miembro se entendera como

organizaciones de consumidores, incluyendo las que representen a miembros de mas de
un Estado miembro, sean designadas como entidades habilitadas para el ejercicio de las
acciones de representacién», tanto nacionales como transfronterizas.
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prueba de su legitimacién, sin perjuicio del posible examen por el 6rgano
jurisdiccional o autoridad administrativa de si la finalidad estatutaria de la
misma justifica dicho reconocimiento (art. 6.3).

2. Informacioén y control de las entidades habilitadas

El articulo 5 establece las exigencias que los Estados miembros deben
cumplir respecto a la informacién sobre las entidades habilitadas y el
control de su legitimacién. Asi, los Estados deben remitir a la Comision
una lista de las entidades habilitadas designadas con antelaciéon para el
ejercicio de acciones transfronterizas.’ En dicha informacién debe incluirse
datos como el nombre y finalidad de la entidad, con la limitacién indicada
respecto al ano previo de actividad. Dicha lista se debe hacer publica y
actualizarse cuando se produzcan cambios.

La Directiva contempla la posibilidad de que los Estados miembros creen
una base de datos electronica nacional con toda la informacién sobre las
entidades nacionales habilitadas, asi como las acciones de representacion en
tramitacion y finalizadas, debiendo comunicar a la Comision la direcciéon
en que se encuentra disponible (art. 14). En este sentido, la Comisién usara
dicha informacién para las comunicaciones sobre las entidades legitimadas
o la cooperacion a que se refiere el art. 20.4. En el caso espaiiol, los registros
publicos reconocidos cumpliran esta funcion.

La Directiva establece la necesaria revisién, al menos, cada cinco afios para
controlar el cumplimiento de todos los requisitos que deben concurrir en las
entidades, tanto respecto a los indicados en el epigrafe anterior como a la
informacién sobre las entidades. El no cumplimiento de los mismos supone
la pérdida de su condicién de habilitada o legitimada. Se trata, pues, de
un control de legitimacion vy, por ende, de la adecuada representacion, que
podra hacerse efectivo a través de la referida web nacional.

A ello se afiade que las dudas respecto al cumplimiento de los requisitos
indicados en el art. 4, tanto por un Estado miembro como por la Comisién,
se trasladaran al Estado que designé la entidad para que lleve a cabo
las averiguaciones oportunas y, en su caso, revoque la designaciéon de la
entidad. Estas mismas dudas pueden plantearse por el demandado.

El 4ltimo punto de este articulo prevé la designaciéon de puntos de contacto
nacionales, que también se comunicaran a la Comision, que pondra dicha

9 Esta lista debe facilitarse antes del 26 de diciembre de 2023.
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lista a disposicion de los Estados. De estos puntos de contactos nacionales se
elaborard una lista, que se pondra a disposicion de los Estados miembros.
Como hemos indicado, en el caso espanol se prevé que este punto de
contacto sea el Ministerio de Consumo.

En definitiva, el cumplimiento de los requisitos se controla por los Estados
miembros, conforme a su legislacién nacional; control que deberd ademas
realizarse periédicamente. No se establece ningin tipo de aclaraciéon de
cémo debe cumplirse tal obligacion, mas alla de la fijacién de los requisitos
en el caso de las acciones transfronterizas, planteandonos la conveniencia
de introducir una especie de certificaciéon de la accion siguiendo el ejemplo
estadounidense.'” El Anteproyecto espafol contempla una audiencia de
certificacion, pero dirigida a valorar la viabilidad de la pretension y para
fijar, a través del auto de certificacién, el ambito objetivo y subjetivo del
proceso.

3. La financiacién de la accién

Una novedad digna de resefiar por su trascendencia, al menos desde la
perspectiva espanola, es la referida a los requisitos de lo que podemos llamar
«transparencia financiera», centrada en la obligaciéon de dar a conocer
las fuentes de financiacién de la entidad, en general y para el ejercicio
de la acciéon concreta de que se trate. La referencia a los mecanismos de
prevenciéon y control del art. 4.3, letra e), se completan en el art. 10, que
regula la financiacion de las acciones de representacion.

Pese a la importancia de esta cuestién, nos encontramos ante otra remision
a las legislaciones nacionales, pues seran los Estados miembros los que
«velaran» por evitar que la accién se financie por un tercero, que puedan
surgir conflictos de intereses o que dicha financiacién se otorgue para
alcanzar objetivos distintos a la protecciéon de los consumidores afectados.
Se prevé asi que el 6rgano judicial —en el caso espafiol— o administrativo
—en los paises en que se contemple su intervencién— controle si el tercero
que financia la accién puede influir en las decisiones que se tomen en el
procedimiento —por ejemplo y especialmente, respecto a la posibilidad
de alcanzar un acuerdo—, determinando su contenido, o actuar contra

10 Entiende Corominas (2014, pp. 15-16) que «posiblemente por el caracter embrionario de
la regulacién, la Unién Europea no ha establecido, de un modo detallado, los parametros
que debera comprobar el juez en el juicio de admisibilidad de la accién colectiva». Sobre
los requisitos establecidos en la Regla 23 de las Civil Procedure Rules para certificar la accién y
controlables por el juez, vid. Aguilera (2021, pp. 125y ss.) y Planchadell (2013, pp. 295 y ss.).
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un competidor. A tal fin puede reclamar a la entidad informacién sobre
dicha financiacién e incluso le puede exigir que renuncie o cambien la
financiacidon, o, de considerarlo necesario, renunciar a la interposiciéon de
la pretensiéon misma, ello sin perjuicio de los derechos de los consumidores
afectados. Nuevamente, si bien el art. 4.3, ¢) se refiere a la prevision de
los mecanismos de prevencién y control, no encontramos en la Directiva
mecanismo alguno, sino una obligacién para los Estados miembros respecto
a su prevision.

La obligaciéon de declarar los fondos o fuentes de financiacién con que
la entidad cuenta para llevar a cabo sus actuaciones en general vy,
particularmente, para respaldar su accién corresponde a esta, debiendo
hacerlo en «la fase inicial de la accién». En definitiva, la entidad tendra
que demostrar que dispone de fondos suficientes para sufragar un proceso
de estas caracteristicas y hacer frente a cualquier gasto sobrevenido que
pudiera impedir que la accién prosperara.

Insistimos nuevamente en la importancia de esta prevision, pues es facil
pensar que uno de los obstaculos mas importantes de estos litigios es el
elevado coste de un proceso de estas caracteristicas. A ello debe anadirse
una clara manifestacién de la desigualdad, pues en no pocas ocasiones
estos procesos se plantean frente a grandes empresas, multinacionales,
etc., con una capacidad econémica incomparablemente mayor que la de
las entidades; ni qué decir para un consumidor individual o un grupo de
afectados, cuando se permite. En este sentido, es importante el art. 20
que, bajo el titulo de «Asistencia para entidades habilitadas», establece
que desde los Estados miembros se adoptaran las medidas para garantizar
que los costes de un proceso de estas caracteristicas, claramente elevados,
no supondran un obstaculo para el ejercicio de la accion. Se refiere asi la
propia Directiva a la posibilidad de fondos publicos, limitaciéon de tasas,
acceso a la justicia gratuita e incluso a la posibilidad de pedir una modesta
aportacion a los consumidores que expresamente se han «adherido» a la
accion.

La financiacién e informacién sobre las fuentes de la misma tiene, por un
lado, la finalidad de que la accién a interponer no fracase por falta de
capacidad econémica de la entidad demandante. Por otro lado, supone un
control de transparencia e imparcialidad del tercero que financie la accién,
en tanto que el 6rgano competente debe controlar que no exista un conflicto
de intereses entre el tercero y la parte demandante y sus miembros. El
tercero que financia un recurso colectivo tiene, por tanto, vedado intentar
influir en las decisiones procesales de la parte demandante, incluyendo la
posibilidad de alcanzar un acuerdo, financiar una accién colectiva contra
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un demandado que sea su competidor o del que dependa, y exigir intereses
excesivos sobre los fondos prestados.

4. Contenido de las acciones de representacién

Los arts. 8 y 9 establecen el contenido especifico de la accién de
representacion, contemplando las medidas de cesacién y las medidas
resarcitorias (Poretti, 2019, pp. 352 y ss.; Hodges & Voet, 2017).

4.1. Las acciones de cesacién

La accidon de cesacion se puede referir a la peticion de (art. 8) de una medida
de caracter cautelar para poner fin o prohibir una practica que se considera
que puede suponer una infraccion. O bien, a la peticién de una medida de
caracter definitivo ordenando el cese o la prohibicién de la realizaciéon de
una practica vulneradora de los derechos e intereses de los consumidores.
En este caso, puede incluir tanto la declaracién de que un determinado
comportamiento supone una infracciéon a dichos derechos, como la
obligacién de publicar la decision, total o parcialmente, de la manera que
se considere adecuada o publicar una declaracion de rectificacién.

Para presentar la acciéon de cesacion, las entidades habilitadas no
necesitan que los consumidores afectados por la situacién les autoricen a
representarlos, como tampoco tienen que proporcionar pruebas referidas
a las pérdidas o perjuicios reales sufridos por los consumidores concretos,
ni de la intencién o negligencia del comerciante. El hecho de que no se
requiera contar con la aquiescencia de los consumidores afectados facilita
la labor de la entidad, pues no necesita recabar autorizacién alguna del
consumidor para actuar en su representacion.

El art. 8.4 permite que los Estados miembros introduzcan en su
ordenamiento interno, comunicandolo expresamente a la Comisién para
que se le dé publicidad, la prevision de que solo se permita a las entidades
interponer la accién de cesacion si previamente ha intentado el cese de la
conducta «hablando con el empresario». No cesando el empresario en la
infraccion en el pazo de dos semanas, la entidad podra interponer la accién
sin retraso alguno. El legislador espaiiol en el Anteproyecto espafiol ha
previsto este requisito objetivo de procedibilidad, por lo que sera necesario,
de aprobarse en sus actuales términos, la reclamacion previa al empresario
o profesional.
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4.2. Las acciones resarcitorias

Las acciones resarcitorias pretenden que el comerciante preste una
indemnizacién, arreglo, sustitucién, reduccién de precio, resoluciéon de
contrato o reembolso del precio pagado, segin lo previsto en la legislacion
de la Unién o nacional (art. 9). Esta reparacion procedera sin perjuicio
de aquella a la que se tenga derecho con arreglo a la legislaciéon de la
Unién o nacional. Los Estados deben también garantizar que las entidades
habilitadas puedan interponer acciones resarcitorias sin que previamente
se haya procedido la declaracién de una infraccién a través de un
procedimiento diferente.

Si la resolucion resarcitoria no especificara los consumidores individuales
que tienen derecho a reparaciéon, se describird, al menos, el grupo de
consumidores que tienen tal derecho. Igualmente, se autoriza a los Estados
a fijar limites temporales para que los consumidores individuales puedan
beneficiarse de la resolucion, asi como establecer reglas reguladoras del
destino de los fondos que no fueran recuperados dentro de estos limites
temporales.

En el supuesto de las acciones de representacion resarcitorias, los Estados
miembros si pueden establecer que los consumidores individuales afectados
por la accién de representacion manifiesten —expresa o tacitamente— su
voluntad de ser representados (opt-in) o no (opt-out) por la entidad habilitada.
Ahora bien, esta facultad para los Estados miembros se convierte en
obligatoria, y ademads a favor de una autorizaciéon expresa, en el caso de
que los consumidores individuales no sean residentes habituales del Estado
miembro ante el que se interponga la accion.

Es precisamente la posibilidad de que el Estado miembro establezca un
modelo de opt-in la que justifica la limitacién prevista en el art. 9.4 respecto
al impedimento de que los consumidores que hayan manifestado —expresa
o tacitamente— ser representados por una entidad, no puedan serlo por
otra entidad en idéntica pretension, pero tampoco interponer la accién a
titulo individual. Se trata, por tanto, de una limitacién a la legitimacién
individual para el ejercicio de acciones resarcitorias cuando ya se ha
autorizado la representacion individual por una entidad. Limitacién que
abarca también a la prohibicién de recibir mas de una compensacién por
la misma causa o contra el mismo comerciante.

Recapitulando lo indicado en cuanto al consentimiento o mandato, en
terminologia de la Directiva, por parte de los consumidores afectados se ha
adoptado un triple régimen: no se requiere su «mandato» para el ejercicio
de las acciones de cesacion, si se exige su «mandato» o autorizacion, si
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asi lo decide el Estado miembro particular para las acciones resarcitorias
que no afecten a consumidores con residencia habitual en el Estado en
que se ha planteado la pretension; y sera necesario el mandato expreso,
en todo caso, para la accién resarcitoria cuando los consumidores que
puedan beneficiarse por la misma tengan su residencia habitual en un
Estado miembro diferente. Se combina asi, atendiendo al tipo de accién
interpuesta, las dos posibilidades existentes conocidas como opt-in y opt-out.
De igual manera, se sigue lo establecido en la Recomendacion de 2013,
favorable en la pretensién resarcitoria a un sistema de participacién o
inclusion voluntaria del consumidor (opt-in), segun el cual el consumidor
que quisiera beneficiarse de los resultados de la accién, deberia manifestar
expresamente su voluntad al respecto, no viéndose afectado por la resolucion
si no lo hace. Pretendia asi la Recomendacion respetar las tradicionales
exigencias de los principios de oportunidad, dispositivo y de contradiccion.

Como hemos indicado en trabajos previos,"!

estos modelos, en gran parte
enfrentados, tratan de dar respuesta a como resolver uno de los problemas
caracteristicos de un proceso colectivo, consistente en que, atendiendo
a la regulacién legal concreta, un sujeto o, en este caso, una asociacion,
etc., actiie en nombre y representacion de un grupo de afectados que no
intervienen directamente en el proceso o que pueden no hacerlo, pero que
se van a ver afectados por las decisiones que en el mismo se tomen y no
solo en la decision final del mismo. Estamos ante procesos en que la entidad
legitimada puede incoar un litigio cuya existencia va a afectar también a
los derechos e intereses de sujetos que no han decidido ponerlo en marcha
o que ni se habian planteado hacerlo. Es decir, se va a incoar un proceso en
defensa de sus derechos e intereses por un sujeto distinto a ellos, sin haber
decidido personalmente que desean que ese proceso se incoe. Y no solo
no participan en la incoacién del proceso, sino que tampoco lo hacen en
la determinacién del objeto del mismo, ni participaran en la toma de las
diversas decisiones que se tengan que adoptar a lo largo del desarrollo del
proceso, ni si se adopta un acuerdo que pone fin al mismo o cualquier otro
acto de disposicion que el ordenamiento permita.

Recordemos brevemente los aspectos esenciales de ambas posibilidades. El
sistema de opt-out (exclusion), propio del derecho norteamericano, implica
que todos los perjudicados por un hecho dafoso se veran afectados por
el resultado del proceso colectivo, sea cual sea, o el acuerdo que le ponga
fin, sin haber participado en el mismo. Ante tal obligatoriedad, los efectos

11 Con detalle sobre los modelos de opt-in y opt-out, vid. Planchadell (2020, pp. 195 vy ss.).
Carballo (2019, pp. 145 y ss.) realiza un estudio comparado al respecto.
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del proceso (o del acuerdo) solo pueden eludirse ejerciendo el derecho
de exclusion (opt-out) en los casos en que se prevé legalmente, lo que les
permitiria instar la tutela individual de su derecho. El fundamento de esta
configuracién se encuentra en la adecuada representacion de quien pone
en marcha el proceso, con la que se entiende suficientemente protegido el
derecho al proceso debido (Stuyck, 2009, p. 490; Wundenberg, 2007, p.
1113).

El sistema de opt-in, mas acorde con nuestros principios constitucionales
y procesales civiles, implica que los particulares perjudicados que quieran
verse favorecidos por el proceso colectivo deben manifestar expresamente
su voluntad en este sentido. De esta forma, el proceso dirimira y afectara
unicamente los derechos e intereses de los sujetos que, sin participar en
el proceso directamente, pongan de manifiesto su intencién de integrar
el grupo o clase de afectados cuyos derechos se estan defendiendo. No
supone que el sujeto deba intervenir, pues esto complicaria excesivamente
el desarrollo eficiente del mismo, sino que consiente y se suma al resultado
del proceso voluntariamente sin interés en intervenir.

También aqui el representante garantiza el derecho de contradiccién de los
afectados con su activa participacion; de ahi las exigencias de que el juez
o los representados pudieran tener un cierto control sobre su actuacién,
velando por que dicha representacién sea —como en el caso anterior—
realmente adecuada.

Uno de los principales problemas que plantea esta posibilidad se centra
en la gran dificultad y coste que conlleva la identificacién de los miembros
del grupo desde el principio para que puedan ejercer su derecho, lo que
supone un obstaculo evidente para que estas reclamaciones lleguen ante
los tribunales. Otro inconveniente importante que presenta un sistema de
«inclusion obligatoria» es que, en los casos de dafios infimos, la falta de
interés de los particulares en intervenir y «sumarse» al proceso supone un
auténtico lastre para su efectividad.

5. La obligacién de informacién al consumidor individual

La conveniencia de que la defensa de los derechos e intereses de
consumidores y usuarios se otorgue a determinadas entidades habilitadas
expresamente para ello, no supone que el consumidor individual no vaya a
verse beneficiado por los resultados de la accién de representacion, todo lo
contrario. Esta opcién a favor de la representacién tampoco impide que, en
funcién de cada ordenamiento juridico nacional, se permita al consumidor
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ejercer individualmente sus derechos incoando un proceso individual, en
tanto que titular de la legitimaciéon ordinaria. Cuestiéon distinta es que
tenga o no sentido esta actuacion individual, pues las ventajas que le ofrece
la accién de representacion, particularmente en un contexto globalizado y
transfronterizo como el que nos ocupa, son evidentes.

Con todo, en el modelo elegido y a afectos de garantizar la adecuada
representaciéon, es fundamental la informacién que, sobre la acciéon
de representacion interpuesta, deba darse al consumidor individual.
Concretamente, el art. 13.1 de la Directiva establece que la entidad
habilitada debera informar al consumidor, sin perjuicio de otros extremos
que puedan preverse por la legislacion nacional, de: las acciones de
representaciéon que hayan decidido ejercitar ante un érgano jurisdiccional o
autoridad administrativa, la situacién de las acciones de representacion que
hayan ejercitado ante un 6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa,
y los resultados de dichas acciones de representacion.

Existe también una obligaciéon de informacién para el comerciante,
referida a las 6rdenes de cesacion y resarcitorias definitivas que se hubieran
dictado en el marco de la accién de representacion, asi como del acuerdo
aprobado por el 6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa dentro de
un determinado plazo (art. 13.3); informacién que debera facilitarse a los
consumidores individualmente afectados, si procede. Unicamente cuando
se prevea esta comunicacién por otra via, decae esta obligacién para el
empresario. Ademas, los Estados deben regular los supuestos en que esta
obligacién dependera de la peticion al respecto de la entidad.

La informacién debe tener la maxima difusién posible o la difusion territorial
adaptada al caso concreto, para lo cual se podra utilizar sitios web, redes
sociales, mercados en linea, medios de comunicaciéon de difusiéon general
o local, segin necesidades. Obviamente, y en garantia del derecho a la
informacién del consumidor, debera hacerse de forma individual cuando
sea posible (en tanto conste su identidad y datos personales a efectos de
comunicaciones), mediante el envio de comunicaciones electrénicas o cartas
impresas.

Ademas, la informacién debe facilitarse en lenguaje comprensible,
conteniendo una explicaciéon inteligible del objeto de la acciéon de
representacion, sus consecuencias legales y las medidas que posteriormente
deberan adoptar los consumidores afectados, st procede. La informacién
individual se facilitard, previa solicitud, en formatos accesibles para
personas con discapacidad. Esta informacién es mas fundamental si cabe
en el caso de las acciones resarcitorias, pues debe facilitarse de forma que
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permita al consumidor tomar su decision, expresa o tacita, sobre si quiere o
no ser representado por la entidad habilitada, tal y como hemos indicado.

A los Estados miembros se les impone la obligaciéon de garantizar que la
entidad representante pueda facilitar toda esta informacién de manera
efectiva, tomando en consideracion las circunstancias concretas de cada
caso. Coémo los Estados miembros regulen la forma de facilitar esta
informacién es uno de los aspectos mas importantes a que debe atenderse
para lograr una eficaz tutela de los intereses de los consumidores y usuarios,
en tanto que la necesidad de «conocer» es una exigencia necesaria de la
vigencia de los principios del proceso debido y de contradiccién (Aguilera,
2021, pp. 121 y ss.). El Anteproyecto espaiiol prevé que esta informacién se
facilite a través de la plataforma electrénica creada al efecto por la entidad.

Los gastos que suponga esta informacién podran incluirse en las costas
(art. 12), sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 10, sobre la financiacién
de la accion.

6. La posibilidad de alcanzar un acuerdo

La Directiva permite que puedan alcanzarse acuerdos colectivos destinados
a resarcir a los consumidores y usuarios que hayan sufrido un dafio
o perjuicio (art. 11), bajo el titulo «acuerdos de resarcimiento» (Calu &
Stanciu, 2018, pp. 38 y ss.). Esta prevision es de especial interés, como el
sistema norteamericano de las class actions ha tenido ocasiéon de demostrar
(Regla 23 (e) de Procedimientos Civiles) (Planchadell, 2013, pp. 329 y ss.;
2017, pp. 73 y ss.).

La iniciativa para alcanzar estos acuerdos corresponde tanto a la entidad
habilitada y el empresario —siendo estos quienes conjuntamente proponen
al organo jurisdiccional un acuerdo para resarcir a los consumidores
afectados (art. 11.1, a)— como al propio 6rgano jurisdiccional o autoridad
administrativa, que propondrd a la entidad habilitada y al empresario,
tras haberlos consultado, que lleguen a un acuerdo de resarcimiento en un
plazo razonable (art. 11.1, b).

En ambos casos, el 6rgano jurisdiccional o la autoridad administrativa
competente debe aprobar el mismo, valorando su legalidad y equidad, asi
como si incluye condiciones cuyo cumplimiento no pueda exigirse; y todo
ello atendiendo a los derechos e intereses de las partes, particularmente de
los consumidores. Esto implica que el 6rgano jurisdiccional o la autoridad

395



ANDREA PLANCHADELL-GARGALLO

administrativa puede no aprobar el acuerdo, procediéndose a continuar o
iniciar el procedimiento.

A los consumidores individuales se les dard la posibilidad de aceptar o
rechazar su sometimiento y afectacién por dicho acuerdo. Se establece
asi un derecho de exclusion (opt-out) respecto a los efectos del mismo.
Como ya hemos destacado, nuevamente aqui es fundamental la adecuada
informacién al consumidor, para que, dentro de las posibilidades que la
legislacién nacional le permita, tome la decisién sobre si se vincula o no
a dicho acuerdo, y las consecuencias de optar por una u otra posibilidad.
Asi, al consumidor se le informara de que se ha homologado un acuerdo
resarcitorio que afecta a sus derechos, una vez declarada la infraccion, asi
como de los tramites que deben cumplimentar o seguir para obtener el
correspondiente resarcimiento.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, no encontrabamos hasta
ahora referencia alguna a la posibilidad de alcanzar un acuerdo, intra
o extrajudicial, en la regulaciéon que la LEC. En cumplimiento de lo
establecido en la Directiva, el Anteproyecto espaiiol contempla la posibilidad
de alcanzar dichos acuerdos, regulando el papel de los consumidores
individualmente considerados en dicho acuerdo.

V. CONSIDERACION FINAL

Volvamos para concluir estas paginas al ejemplo de la accién colectiva contra
H&M. Esta accion se ha presentado ante un tribunal federal de Nueva
York por una consumidora individual, Chelsea Commodore —residente
del estado de Nueva York—, que comprd varios articulos que H&M
vendia con la etiqueta Conscious Choice. Segin los materiales de marketing
del minorista, esos productos estan fabricados con «al menos un 50% de
materiales mas sostenibles». En la demanda se afirma que, mediante el uso
de etiquetas verdes claramente visibles, H&M «tergiversé la naturaleza de
sus productos, a expensas de los consumidores que pagan un sobreprecio
en la creencia de que estan comprando ropa verdaderamente sostenible
y respetuosa con el medio ambiente». La demanda afirma, ademas, que
las campafias publicitarias de estas prendas Conscious Choice presentan
«modelos vestidas de forma consciente rodeadas de mucha hierba y plantas
verdes afelpadas». Posteriormente, H&M ha sido demandada por razones
similares ante los tribunales federales de Missouri; en esta ocasiéon por dos
consumidores.
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Lo interesante para nosotros de estas dos acciones, que no seran las
unicas, es que en ellas los demandantes —consumidores individuales—
interponen la demanda en su nombre y en el de aquellos consumidores
que pudieran encontrarse en una situacién similar, a los que se considerara
«miembros de la clase», que compraron productos de la demandada, que
contenian un perfil de sostenibilidad o una falsedad sobre sostenibilidad
(los «Productos»). Esto es precisamente lo que caracteriza al sistema de
acciones colectivas norteamericanas, la posibilidad de que un consumidor
individual litigue no exclusivamente en su nombre, sino también en el de
un numero indeterminado de sujetos que pueden considerarse igualmente
perjudicados por el hecho dafnoso denunciado.

Conforme a lo indicado en las paginas previas, tememos que una accion
similar sera cada vez mas dificil en Europa, atendida la tendencia a favor de
las entidades cualificadas que muestra el legislador europeo.
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I. INTRODUCCION

En general, las reglas de garantia legal de los productos son configuradas
para responder a disconformidades materiales del producto o cosa vendida,
tal como sucede en la legislacién chilena, a partir de los articulos 19 y 20 de
la ley sobre proteccion de los derechos de los consumidores.

De otra parte, es posible observar que hay aspectos no materiales
esperables de las cosas compradas, particularmente el seguimiento de
ciertos estandares en la producciéon o fabricaciéon de estas cosas, que no
afectan su funcionamiento. Tal es el caso, por ejemplo, de una produccién
sustentable o que cuida el medioambiente, el respeto a los derechos
humanos —particularmente el trabajo infantil y la prohibiciéon de la
esclavitud—, el sometimiento voluntario a un determinado patrén de
conducta, relacionado con politicas de responsabilidad social empresarial.
Estas disconformidades no encuentran facil encaje en las normas sobre
garantia legal. Sin embargo, puede suceder que estos estandares no sean
cumplidos. Estamos frente al caso de cosas perfectas en cuanto su calidad,
cantidad, identidad y embalaje, pero que, no obstante, no son enteramente
conformes al contrato, pues el determinado estandar no material esperable
no fue cumplido.

Hay dos 6rdenes en los que puede analizarse este problema. Uno es en
la relaciéon entre fabricante e intermediarios (situacién muy frecuente
en la compraventa internacional), y el segundo es en la venta con
consumidores. La diferencia fundamental entre ellos es que en este
ultimo, la disconformidad no material se replicara con masividad, dada
la gran cantidad de personas que pueden acceder a un producto con
disconformidad no material. Por cierto, la litigaciéon individual puede
llegar a ser similar en estos dos o6rdenes. Sin embargo, la litigacion
«colectiva» —a partir de intereses colectivos o difusos— formalmente
puede presentarse como un mecanismo idoneo para solucionar estos
problemas.

En el presente trabajo ensayaremos algunas dificultades que presenta
la litigacion colectiva para responder a este tipo de disconformidades.
Comenzaremos describiendo el problema de la disconformidad no material,
para luego adentrarnos en los problemas o desafios que presenta en la
litigacién colectiva en materia de consumidores, bajo la luz del derecho
chileno de proteccién al consumidor.
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Il. LA FALTA DE CONFORMIDAD POR ASPECTOS NO
MATERIALES DE LOS PRODUCTOS: DE LA COMPRAVENTA
INTERNACIONAL HACIA LA LEGISLACION CHILENA DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR

1. La disconformidad no material en la compraventa
internacional

La Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias
(enadelante, CISG) centraliz6 lafigura del incumplimiento enla denominada
«falta de conformidad». Se trata de un concepto que une todos los posibles
tipos de incumplimiento distintos de la entrega tardia y de la falta de
entrega.? Con esta figura, se superan los distintos tipos de incumplimiento,
disgregados en diversas normas de los coédigos civiles decimonoénicos,
facilitando la comprension de la idea misma de incumplimiento, a través de
una comparacién entre el objeto ideal del contrato y el objeto real. Cuando
el objeto ideal no calza exactamente con el objeto real hay incumplimiento
(Vidal, 2007, p. 52), y el acreedor tiene a su disposicién una gama de
remedios contractuales para satisfacer su interés. El desafio, entonces,
resulta en determinar o establecer una categorizaciéon de posibles tipos de
incumplimiento o de faltas de conformidad que permita esclarecer cuando
estamos frente a esta figura.

A este respecto, lo normal ha sido distinguir entre falta de conformidad
«material» y «juridica». La primera se refiere, generalmente, a la calidad,
cantidad, identidad y embalaje de la cosa vendida; la segunda, a la situaciéon
de derechos de terceros en la cosa.® De hecho, la misma CISG discurre
sobre esta base, en la seccion II del capitulo II, titulada «Conformidad de
las mercaderias y pretensiones de terceros». Sin embargo, esta distincion
no comprende todas las posibles situaciones de falta de conformidad.
En efecto, quedan fuera de esta distincién, al menos, dos situaciones: la
disconformidad documental y la disconformidad no material en sentido
estricto. Por esto, creemos que resulta mas adecuado distinguir entre
disconformidad «material» y «no material» en sentido amplio, la que
abarca, a su vez, cinco supuestos: la disconformidad documental, la
disconformidad no material en sentido estricto, la pretension de derechos
de terceros sobre la cosa vendida —art. 41, CISG, que comprende los

2 Para una panoramica desde el derecho chileno, vid. Contardo (2017, pp. 158-165).
3 Asi al menos lo justifican para el derecho chileno Aburto y De la Maza (2015).
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supuestos de eviccién, como se conoce en los cédigos decimonodnicos—, los
derechos o pretensiones de un tercero, basados en la propiedad industrial
u otros tipos de propiedad intelectual que conociera o no hubiera podido
ignorar en el momento de la celebracién del contrato (art. 42, CISG), y la
inadecuacion de la cosa a las regulaciones de orden publico.

Todas estas hipotesis no guardan una relaciéon con la materialidad del
producto. En efecto, en la disconformidad documental lo que no es
conforme al contrato es el documento representativo de la mercaderia u
otros relevantes, como lo son, por ejemplo, disconformidad en los seguros
contratados, en la pretensiéon de derechos de terceros, en sus dos versiones:
la cosa es perfecta, sin embargo, hay terceros que pretenden el dominio o
el respeto de la propiedad industrial; o en la inadecuacién de la cosa a la
regulacion de orden publico: la cosa es conforme el contrato, sin embargo,
no es conforme a la legislacién interna del comprador. Ahora nos interesa
tratar solo la disconformidad no material en sentido estricto.

1.1. La configuracidon de la disconformidad no material en sentido
estricto en la CISG

La disconformidad no material en sentido estricto es probablemente
la de menor tratamiento por la doctrina. En efecto, pocos autores se
refieren a ella (Saidov, 2015, pp. 86-89; Schwenzer & Leisinger, 2007, pp.
124-148). El Consejo de la CISG en su opinién consultiva N° 19 lo ha
conceptualizado como el incumplimiento de un determinado estandar que
debe cumplir la cosa vendida, que no se refiere a sus aspectos materiales
(CISG Advisory Council, 2018). Generalmente se asocia este estandar
al seguimiento de determinados codigos de conducta, principios éticos
u objetivos sociales. Tales serian, por ejemplo, el seguimiento voluntario
de determinados instrumentos internacionales o iniciativas de caracter
internacional, el seguimiento de criterios de responsabilidad social
empresarial o cumplimiento de normas de derechos humanos, como, a su
vez, lo serian el repudio al trabajo infantil y la esclavitud, o la proteccién
del medioambiente, entre los mas comunes.

El problema de fondo que involucra la disconformidad no material en
sentido estricto es que la falta de seguimiento de estos estandares no afecta
de alguna manera la idoneidad de la cosa vendida en los cuatro aspectos
ya mencionados, esto es, calidad, cantidad, identidad o embalaje de la
cosa vendida. Con todo, en algunas ocasiones es esperable que los objetos
comprados cumplan con estas caracteristicas y, de no hacerlo, se produzca
una situacién de falta de conformidad. Pensemos, por ejemplo, en que se
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espera que la cosa vendida haya sido fabricada sin trabajo infantil, por
varias razones. Asi, podria suceder que el fabricante declara rechazar el
trabajo infantil en el envasado del producto, también podria declararlo en
su publicidad, o el pais en que se fabricé el producto ha incorporado de
alguna manera los convenios N° 138 sobre la edad minima y el Convenio
N° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil de la Organizaciéon
Mundial del Trabajo (OIT).* Incluso puede suceder que algunas partes o
componentes de la cosa vendida hayan sido fabricadas o producidas con
infraccién a la prohibiciéon del trabajo infantil, sin embargo, el fabricante
no incumpli6é en la fabricacién trabajo infantil. O puede suceder que el
fabricante haya adquirido un componente de un vendedor que si infringié
las reglas sobre trabajo infantil,’ lo que incluso puede ser desconocido por
el propio fabricante.

De esta manera, puede suceder que la cosa vendida sea conforme al contrato
desde el punto de vista de la calidad, cantidad, identidad y embalaje, en lo
que se refiere a los aspectos fisicos del mismo. Con todo, la pregunta que
surge es st es posible configurar de alguna manera un supuesto de falta de
conformidad por el incumplimiento del estandar no material esperable del
producto.

En materia de falta de conformidad en la compraventa internacional, se
ha ido asentando la idea que las disconformidades no materiales en sentido
estricto podrian estar situadas en las hipotesis contenidas en las letras (a),
(b) y (d) del articulo 35(2) de la CISG,® en base a dos factores. El primero
a tener en consideracion parece ser la declaraciéon publica del vendedor
en someterse a estos estandares. Esta podria generarse a partir de tres
formas: la declaracién publica del vendedor en el sometimiento a estos
estandares, la indicacién en el producto mismo —en estas dos situaciones se
trata de una declaracion unilateral de voluntad del vendedor— o bien en el
contrato de compraventa celebrado entre las partes, en que el vendedor se
obliga a mantener un determinado estandar, en cuyo caso probablemente
se aplicaria la hipétesis contenida en el articulo 35(2)(b) parte final.

4 Como sucede en Chile. Al respecto, vid. Direccién del Trabajo (2022).

5 Asi se puede leer en diversas notas de prensa, como en Lara (2020).

6 Asilo ha estimado el CISG Advisory Council (2018, p. 11) en su opinién consultiva 19.
El Consejo es una iniciativa privada formada por un grupo de profesores cuyos objetivos
son establecer y publicar opiniones y declaraciones sobre interpretacién, aplicacién y los
roles generales de la Convencién, la promocién de la interpretacion uniforme de ella, el
seguimiento y favorecimiento de otros estudios sobre la armonizacién del derecho comercial
internacional, y la de resolver preguntas que se hagan saber al Consejo. Actualmente el
Consejo es presidido por la profesora Ingeborg Schwenzer y consta de diecisiete miembros.
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El segundo factor es la obligatoriedad del seguimiento del estandar. Asi,
puede suceder que en el pais de fabricaciéon de un producto, un determinado
estandar sea obligatorio por normativa legal o administrativa, pero no asi
en el pais de destino de la mercaderia. En estos casos, la pregunta es si
el comprador puede confiar en que en estos estandares los materiales del
producto sean esperables o estan implicitos en el contrato de compraventa.
Si el estandar es obligatorio en cuanto a su fabricacion, parece ser esperable
que el producto mantenga este estandar, aun cuando en la practica no se
haya aplicado (CISG Advisory Council, 2018, p. 11). Sin embargo, resulta
discutible que la declaracién puablica del mantenimiento de un estandar
ético no obligatorio pueda considerarse como una causa de disconformidad
del producto, salvo que esta se haya pactado expresamente.

1.2. Los remedios disponibles para el comprador

Si es posible considerar la falta de seguimiento del estandar no material
del producto como una hipétesis de falta de conformidad, entonces habria
que analizar los remedios disponibles para el comprador. Por cierto, la
primera pregunta que habria que hacerse es sobre la importancia de la
disconformidad no material, para efectos de calificar el incumplimiento
como esencial.

Tal como es sabido, en materia de compraventa internacional de
mercaderias se recoge expresamente la nocién de incumplimiento esencial
en el articulo 23, que se genera

cuando [el incumplimiento] cause a la otra parte un perjuicio tal que
la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto
tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no
lo hubiera previsto en igual situacion.

Esta disposicién contiene los elementos para calificar el incumplimiento
como esencial: la privacion sustancial de lo que se esperaba con el contrato
y la previsibilidad del detrimento. El segundo de los elementos es el que
resulta importante para calificar el incumplimiento como esencial en las
disconformidades no materiales de la cosa vendida. En efecto, si las partes
han pactado que el incumplimiento del estandar no material constituye
incumplimiento esencial, o bien se ha pactado una clausula resolutoria en
el contrato en tal sentido, entonces no hay duda de que el incumplimiento
puede ser considerado como esencial y en consecuencia se abriria toda
la gama de remedios para el comprador, incluyendo la resoluciéon del
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contrato. Con todo, en ausencia de este pacto habria que determinar si era
previsible al tiempo del contrato que el incumplimiento de estos estandares
no materiales podrian provocar una privacioén sustancial para el acreedor/
comprador. Solo luego de ello cabria analizar si el incumplimiento provoca
tal privaciéon sustancial.

En el caso que se estime que el incumplimiento no es esencial, restaran los
remedios distintos al de la resolucion, particularmente la indemnizaciéon de
perjuicios y la rebaja del precio. La pretension de cumplimiento solo tendria
cabida en la medida de que sea posible el cambio de la cosa vendida, toda
vez que habria que analizar si el vendedor tiene mercaderias a su haber que
no tengan la disconformidad alegada.

2. La disconformidad no material en ley chilena de
proteccién al consumidor

Luego de describir la situaciéon en la CISG es posible, entonces, hacer un
paralelo entre la situacién de la compraventa internacional de mercaderias
con la compraventa regida por la ley chilena de proteccién al consumidor,
Ley N° 19.496 (en adelante, LPDC). Dividiremos este apartado en dos:
primero analizaremos la configuraciéon de la disconformidad no material,
para luego analizar los remedios disponibles.

2.1. La configuracién de la disconformidad no material en
sentido estricto en la ley de proteccién a los derechos de los
consumidores

La ley chilena que sube la protecciéon al consumidor contiene las hipotesis
de falta de conformidad, a propésito del régimen de garantia legal de los
productos. En efecto, los articulos 19 y 20 de la LPDC cubren las mismas
hipétesis del articulo 35 CISG, en los siguientes términos:

Articulo 19. El consumidor tendra derecho a la reposiciéon del
producto o, en su defecto, a optar por la bonificacién de su valor en
la compra de otro o por la devolucién del precio que haya pagado en
exceso, cuando la cantidad o el contenido neto de un producto sea
inferior al indicado en el envase o empaque.

Articulo 20. En los casos que a continuacion se sefialan, el consumidor

tiene el derecho irrenunciable a optar, a su arbitrio, entre la reparacion

gratuita del bien o, previa restitucion, su reposiciéon o la devolucién de

la cantidad pagada, sin perjuicio de la indemnizacién por los dafios
3
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ocasionados. Este derecho debera ser comunicado por el proveedor
del producto o servicio en cada uno de sus locales, tiendas, paginas
webs u otros:

a) Cuando los productos sujetos a normas de seguridad o calidad
de cumplimiento obligatorio no cumplan las especificaciones
correspondientes;

b) Cuando los materiales, partes, piezas, elementos, sustancias o
ingredientes que constituyan o integren los productos no correspondan
a las especificaciones que ostenten o a las menciones del rotulado;

¢) Cuando cualquier producto, por deficiencias de fabricacidn,
elaboracién, materiales, partes, piezas, elementos, sustancias,
ingredientes, estructura, calidad o condiciones sanitarias, en su caso,
no sea enteramente apto para el uso o consumo al que esta destinado
o al que el proveedor hubiese sefialado en su publicidad,

d) Cuando el proveedor y consumidor hubieren convenido que
los productos objeto del contrato deban reunir determinadas
especificaciones y esto no ocurra;

e) Cuando después de la primera vez de haberse hecho efectiva la
garantia y prestado el servicio técnico correspondiente, subsistieren
las deficiencias que hagan al bien inapto para el uso o consumo a que
se refiere la letra c). Sin perjuicio de lo anterior, no sera necesario
hacer efectivas las garantias otorgadas por el proveedor para ejercer
el derecho establecido en este articulo. Este derecho subsistira para
el evento de presentarse una deficiencia distinta a la que fue objeto
del servicio técnico, o volviere a presentarse la misma, dentro de los
plazos a que se refiere el articulo siguiente;

f) Cuando la cosa objeto del contrato tenga defectos o vicios ocultos
que 1mposibiliten el uso a que habitualmente se destine;

g) Cuando la ley de los metales en los articulos de orfebreria, joyeria y
otros sea inferior a la que en ellos se indique.

Para los efectos del presente articulo se considerara que es un solo
bien aquel que se ha vendido como un todo, aunque esté conformado
por distintas unidades, partes, piezas o modulos, no obstante que éstas
puedan o no prestar una utilidad en forma independiente unas de
otras. Sin perjuicio de ello, tratandose de su reposicion, ésta se podra
efectuar respecto de una unidad, parte, pieza o modulo, siempre que
sea por otra igual a la que se restituye.
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Como puede apreciarse, los defectos de calidad, cantidad, identidad y
embalaje estan incorporados en ambas normas. Los defectos de calidad se
encuentran recogidos en el articulo 20, letras a), c), e) y f); los de cantidad,
en el articulo 19 y 20, letra g); los de identidad, en el articulo 20, letra b) y
d); y los de embalaje, en parte en las letras b) y d) del articulo 20. También
se puede observar que el articulo 20 no contiene menciones expresas a las
disconformidades no materiales en sentido amplio de la cosa vendida.

Cabe preguntarse, entonces, si es posible subsumir la disconformidad no
material de la cosa vendida en alguna de las causales de disconformidad
del articulo 20. Pensemos, por ejemplo, en el siguiente caso: el comprador/
consumidor descubre por una noticia de prensa que la cosa vendida no fue
fabricada guardando los estandares de trabajo infantil. La situacién, de
hecho, parece ser exactamente igual a la de la compraventa internacional.
Sin embargo, la situaciéon de los consumidores tiene algunas diferencias. En
materia de compraventa internacional es posible comprar al fabricante.
En materia de consumo también es posible, no obstante, es menos frecuente.
Los consumidores generalmente adquieren respecto de intermediarios en
la cadena de consumo, no fabricantes, y que incluso en muchas ocasiones
adquieren respecto de otros vendedores o importadores. Cuando estamos
frente al fenémeno del consumo, la cadena de valor con frecuencia se
extiende bastante mas que en la compraventa internacional de mercaderias.
De esta manera, con normalidad el vendedor no controlara los aspectos de
seguimiento de estandares legales y especialmente éticos no materiales
de fabricacion de los productos. Sin embargo, estas caracteristicas pueden
ser relevantes para el consumidor/comprador. La pregunta, entonces, sigue
siendo valida desde dos perspectivas. La primera, si estos estandares forman
parte del producto en la relacién de consumo; la segunda, si el vendedor/
proveedor de la relacién de consumo debe tomar para si el riesgo que puede
aparejar el incumplimiento de estos estandares no materiales.

Por lo pronto, para analizar esta cuestiéon proponemos los mismos factores
que se predican para inclusién de la disconformidad no material en la
CISG: la obligatoriedad en el seguimiento del estandar y la declaracion
publica del mismo. Comenzaremos con el segundo de estos factores, esto
es, la declaracién publica del fabricante del producto del seguimiento de
estandares no materiales de la cosa vendida. Sefialamos anteriormente que
la declaracion publica puede darse a través de tres vias: la declaracién en el
producto, la declaracion publicitaria y el pacto contractual. Descartamos,
para estos efectos, la tercera via, toda vez que el fabricante no pacta
expresamente con el consumidor el seguimiento de un determinado
estandar no material. El problema se da, entonces, cuando el fabricante
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establece el seguimiento del estandar en el producto o en su publicidad.
Nuestra impresion es que en estos casos la declaracion publica del fabricante
arrastra el riesgo hacia el vendedor/proveedor, toda vez que el vendedor
hace suyos los riesgos de la declaracion, al igual que con los defectos
materiales. Luego, el problema se concentra en qué causal especifica de
disconformidad debe enmarcarse.

A este respecto no puede desconocerse que la regulaciéon de la LPDC sobre
la falta de conformidad en la garantia legal tiene un marcado sesgo sobre la
calidad o componentes del producto y el problema sobre la disconformidad
no material del producto no ataca a ellos. En este sentido, Barrientos
(2019) ha sostenido que la declaraciéon publicitaria sobre «declaraciones
completamente ajenas al ambito contractual o las intenciones de las partes»,
relacionadas con «su condicién de no producir dafio al medio ambiente, a
la calidad de vida y de ser reciclable o reutilizable» (p. 166) son objetivas
y permiten activar la garantia legal a partir del articulo 20 letra c), en
relacion con el articulo 28 LPDC letra f), que regula la publicidad engafiosa
de estas condiciones recién expresadas («su condiciéon de no producir dafio
al medio ambiente», etc.). De esta manera, la cuestiéon puede reconducirse
a la policia enganosa.

Ahora bien, el problema se genera para otros aspectos no incorporados en
el articulo 28, letra f), como lo seria el seguimiento a estandares de derechos
humanos o ciertos estandares éticos. Nuestra impresiéon es que ambas
normas deben interpretarse de manera extensiva, en conformidad con el
nuevo articulo 2 ter, que incorpora la interpretacién proconsumidor. Asi,
las declaraciones publicitarias sobre aspectos no materiales del producto que
no se adectian a la realidad del producto, ya sea aquellas efectuadas por el
fabricante o por el vendedor, debiesen considerarse como casos de falta de
conformidad y deberian activar la garantia legal. La regla contraria, esto es,
la inactivacién de la garantia, parece ser que se seguiria si es que el fabricante
o vendedor no declaran puablicamente el seguimiento de determinados
estandares no materiales de fabricaciéon del producto, de tal suerte que al
consumidor no le seria posible reclamar por una disconformidad en este
sentido.

Luego de resuelto lo anterior, el otro factor a tener en consideraciéon es la
obligatoriedad en el seguimiento de un determinado estandar, esperable
para el consumidor. A nuestro entender, el mismo criterio aplicable en
materia de compraventa internacional debe entenderse en materia de
proteccién al consumidor, aun cuando el estandar no esté expresado en
el producto. En otras palabras, el caracter obligatorio del seguimiento
de determinado estandar no material deberia entenderse incorporado
al producto, a menos que el producto aclare que no siguié el mismo
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estandar en su fabricacién o sigue uno distinto. Esto resulta especialmente
importante para los fabricantes, pues muchas veces a pesar de venderse un
producto supuestamente idéntico —como lo seria, por ejemplo, un modelo
de automoévil—, en la practica sucede que los fabricantes confeccionan
partidas distintas de un producto, en atencioén a las caracteristicas propias
del pais en que seran vendidos. Por esta razon, el fabricante tiene la carga
de informar que el producto no cumple con el mismo estandar obligatorio
del pais de origen.

2.2. Los remedios disponibles

En la LPDC, la disconformidad de la cosa vendida genera practicamente
la misma gama de remedios que en la compraventa internacional de
mercaderias, es decir, cumplimiento forzado, resolucién e indemnizacién
de perjuicios, salva la reduccion del precio que esta solamente considerada
para los defectos de cantidad del articulo 19, LPDC. Sin embargo, la ley
de protecciéon al consumidor no consagra expresamente el concepto de
incumplimiento esencial para calificar la posibilidad de uso de la resolucién
por incumplimiento como remedio disponible.

La doctrina anterior a la ley denominada «Pro Consumidor» (Ley N°
21.398), que modificé en parte el régimen de la garantia legal, estaba
conteste que la resoluciéon en materia de consumidores también deberia
considerar este requisito. Con todo, la reciente reforma al régimen de
garantias, que establece un sistema horizontal de ejercicio de los remedios,
en desmedro de un sistema de jerarquia, hace dudar, al menos, que se siga
manteniendo el incumplimiento esencial como requisito de la resolucion.

Hecha la salvedad anterior, la falta de conformidad no material podria
remediarse, en teoria, a partir de cualquiera de los remedios disponibles para
el consumidor, salva la reduccion del precio, por la falta de incorporacion legal.

Il. EL EJERCICIO DE ACCIONES DE INTERES COLECTIVO
Y DIFUSO PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR POR
FALTAS DE CONFORMIDAD NO MATERIAL EN SENTIDO
ESTRICTO

1. Ensayo de un diagnéstico

Los reclamos por falta de conformidad en el derecho chileno tienen un
facil asidero en el procedimiento de interés individual. Esto se debe a que
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la regulacién de la falta de conformidad fue creada al mismo tiempo
que la competencia de los juzgados de policia local para el conocimiento
de las causas de consumo. En efecto, la redaccién originaria de las normas
que regulan la falta de conformidad en sede de protecciéon al consumidor
y el ejercicio de la garantia legal se basaban en el desperfecto fisico de un
producto, pero no en cualidades no materiales del mismo. De hecho, la
necesidad originaria de que el producto sea revisado por parte del proveedor
y la preeminencia —también originaria— de los remedios de la reparacion
y de la sustituciéon antes de la indemnizacién de perjuicios, hacia notar
que el legislador tuvo especial preocupaciéon por los defectos de caracter
material de la cosa vendida, que afectan a la calidad del mismo. Asi, la
litigacién individual parecia ser el medio mas idéneo para satisfacer el
interés del consumidor, pues estamos frente al caso de defectos particulares
o especiales de una determinada cosa, y no de un grupo masivo de bienes o
productos que ostentan el mismo defecto.

En las areas en que ha existido problemas de masividad en los defectos de las
cosas, mas bien corresponden, en la practica, a problemas de peligrosidad o
de defectuosidad de los productos (Isler, 2019, pp. 85-103). Por otra parte,
s1 existiesen disconformidades entre la publicidad y el producto, esto suele
corregirse a través de las normas sobre publicidad engafiosa (De la Maza &
Lopez, 2021, pp. 45-46) y su ejercicio, en este caso, tiene mas facil encaje en
los procedimientos de interés colectivo o difuso, mas especificamente para
la proteccion del interés difuso. Esta es la razén por la que no conocemos
hasta la fecha sentencias en juicios de interés colectivo y difuso que se
refieran a la garantia legal cuando un defecto material del producto afecte a
su calidad. Sin embargo, si conocemos al menos un caso en que se reclamo
por via de interés colectivo y difuso una disconformidad producida por un
vicio no material. Nos referimos al «caso Dieselgate».

Es de publico conocimiento que el grupo Volkswagen, fabricante de
automoviles, hacia el ano 2008 comenz6 una campaia publicitaria de sus
automoviles a petréleo Diesel que prometieron ser «limpios». Sin embargo,
para el cumplimiento de los estandares prometidos de emisiones se alterd
un dispositivo que permitia pasar las pruebas de manera satisfactoria, hasta
que se descubrid el fraude.” Por cierto, esto afectd la credibilidad del grupo

7 Garcia (2020) explica el escandalo en las siguientes palabras: «En el ano 2009, surge un
problema técnico para la empresa. Los vehiculos con motor diésel utilizaban “SCR” o
reduccidn catalitica selectiva, consistente en un pulverizador de urea diluida llamado AdBlue,
cuyo fin era la neutralizacién de las emisiones de 6xido de nitrégeno. El dispositivo
AdBlue requeria que se rellanase de urea eventualmente, lo que Volkswagen entendié
como un posible obstaculo para la compra de modelos con esta tecnologia. Igualmente, la
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Volkswagen, a nivel mundial. También en Chile. Sucedié que descubierta
la disconformidad entre lo publicitado y el nivel real de emisiones de los
automoviles, estos, al menos en Chile, cumplian con la normativa vigente a
la fecha del descubrimiento del escandalo.

SERNAC y una asociaciéon de consumidores (Odecu) tomaron cartas en el
asunto. SERNAC 1llam¢ a los proveedores a una «mediacion colectiva» y la
asoclacién de consumidores Odecu demandd un juicio de interés colectivo
y difuso. Nos interesa este juicio (Rol C-34570-2018 el 4° juzgado civil de
Santiago, terminado por avenimiento). El principal argumento esgrimido
por la demandante Odecu fue la publicidad engafiosa. En ninguna parte del
escrito de demanda se hace mencién a una disconformidad basada en alguna
de las causales de garantia legal consignadas en el articulo 20 de la LPDC.

Tal como se sefiald, el fallo terminé por avenimiento, que considerd una
indemnizacién a los compradores de los automoviles, y en consecuencia no
hubo sentencia del tribunal que determinara judicialmente si es que existia
disconformidad, supuesto que el nivel de emisiones real de los automoviles
estuviera cubierto por la normativa chilena. Con todo, creemos que
existen algunos problemas de disefio que podrian dificultar en el futuro el
ejercicio de estas acciones fundadas no en la publicidad engafiosa, como
sucedid en el caso recién resenado, sino derechamente en las causales de
disconformidad establecidas en el articulo 20, que es lo que pasaremos a
revisar a continuacion.

2. Dos problemas de disefio que dificultan la proteccién
del consumidor por faltas de conformidad, por aspectos
no materiales de los productos, a través del ejercicio de
acciones de interés colectivo

Creemos que hay dos problemas de disefio de las acciones de interés
colectivo difuso que impiden, en la practica, el ejercicio de acciones
basadas en la garantia legal para remediar disconformidad no material de
productos comprados.

normativa norteamericana prohibia el relleno de estos depdsitos por los propietarios de los
vehiculos. La solucién se encontr6 con un dispositivo de manipulacién, que se presentaba
como una alternativa a la resoluciéon del problema, evitando asi tener que aumentar el
tamano del depésito de urea» (p. 27) .
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2.1. La falta de conformidad solo podrd reclamarse a partir
de contratos de compraventa celebrados, no puede evitar la
celebracién de contratos futuros

Una primera cuestién que es posible evidenciar es que la accién derivada de
la garantia legal solo se puede ¢jercer respecto de contratos ya celebrados
y no puede evitar la comercializacién de los productos disconformes. En
efecto, no se consagra dentro de los remedios derivados de la garantia legal
la suspensién en la venta de productos futuros. Por lo tanto, las acciones que
no se enmarquen en el ambito de la publicidad engafiosa deben referirse a
contratos de compraventa ya celebrados, y el interés, en consecuencia, sera
necesariamente colectivo.

Lo anterior es relevante a la hora de calificar qué remedio es el mas
idéneo para el consumidor afectado, lo que repercute, a su vez, en la
legitimacién por interés colectivo que pueda ejercer el SERNAC o una
asociacion de consumidores, puesto que, reiteramos, el producto cumple
con la calidad esperada, pero son aspectos no materiales los que no son
conformes al contrato.

A priori, el SERNAC o la asociaciéon de consumidores que demanda no
sabe a ciencia cierta cudl es el interés del consumidor afectado: si se quiere
la reposiciéon de producto, la indemnizacion o la resoluciéon de la venta.
Esto resulta especialmente importante a la hora de establecer el petitorio
concreto que debe contener la demanda en el juicio de interés colectivo.
Asi, es posible pensar que no todos los consumidores quieran lo mismo
que es lo que esta demandando quien tiene la legitimacion extraordinaria
(SERNAC o la asociacién de consumidores). Otro tanto puede producirse
si es que se busca la reposicion del producto. La reposicion podria generar
dificultades a la hora de determinar por cudl bien se va a sustituir la
cosa disconforme. Recordemos que la cosa desde el punto de vista de su
calidad es conforme al contrato, sin embargo, la disconformidad aqui es
no material.

A su vez, las demandas por publicidad engafiosa solo pueden tener como
remedio la suspensiéon o paralizaciéon de la publicidad, pero no pueden
tener por objeto la paralizacién en la comercializaciéon de los productos.
Parece ser, entonces, que la indemnizacién de perjuicios es el remedio mas
idéneo para solucionar los problemas de disconformidad no material en
este tipo de procedimientos. Los demas remedios tienen mejor cabida en la
litigacién de interés individual.
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2.2. El interés difuso solo podrd reclamarse a partir de las reglas
que disciplinan la publicidad y la informacién bdsica comercial

Por otra parte, la reclamacion por via de interés difuso tiene mejor asidero
para la publicidad y las normas sobre informacién basica comercial que
se encuentre en el etiquetado del producto o en su equivalente. Como no
es posible determinar el namero de consumidores afectados —porque el
interés es precisamente difuso—, se hace imposible hacer uso de las reglas
que disciplinan la garantia legal para ejercer remedios especificos en favor de
los consumidores afectados. El ejercicio del remedio supone necesariamente
un interés comun para remediar la situaciéon que afecta al consumidor
afectado, y el interés difuso impide, por su propia naturaleza, determinar
este interés comun. Asi, la forma natural de proteccién a los consumidores
a través de acciones de interés difuso en casos de disconformidad no
material serd alegando la publicidad engafiosa, por medio del ejercicio de
una accién de interés difuso vy, a la vez, ejercer una accién indemnizatoria
por medio de una accién de interés colectivo.

2.3. La litigacién colectiva a partir de grupos de consumidores
determinados parece ser la via mds idénea para acceder a la
justicia, a través del procedimiento de interés colectivo

Con todo, si la acciéon de interés colectivo es ejercida por un grupo de
mas de cincuenta consumidores, el juicio, en la practica, estara sujeto a las
reglas propias de los procedimientos de interés colectivo, aun cuando en la
practica se tratara de un litisconsorcio simplificado.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La determinacién de la existencia de una falta de conformidad no material
en sentido estricto exige cuestionarse acerca de dos factores. Por una parte,
si el vendedor o fabricante prometié el cumplimiento de un determinado
estandar, y por la otra, la obligatoriedad del seguimiento de este estandar
en la fabricacién o produccion del bien.

Aun cuando en materia de compraventa internacional se han sugerido
soluciones a estas faltas de conformidad, su litigacién es mas sencilla que en
materia de sede de consumidores. La existencia de multiples consumidores
adquirentes de un bien con la misma disconformidad no material plantea
desafios en lo que toca al acceso a la justicia a través de las reglas de la
garantia legal. Se hace necesario, en consecuencia, pensar acerca de nuevos
mecanismos que permitan, por una parte, asegurar el cumplimiento de
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estos estandares generalmente ligados al cumplimiento de deberes éticos y
de derechos humanos, y por la otra, facilitar el acceso a la justicia.
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Si bien el origen del consumo puede encontrarse a partir del siglo XVII,
con la produccién y comercializacién de bienes y productos, emergiendo el
denominado «consumo de necesidad», su imparable y volcanica evolucién
ha promovido el paso de ese consumo de subsistencia al consumo como
bienestar y su posterior sentido de consumo = pécima de la felicidad.

Seductoras oportunidades, que atraen, embaucan, manipulan y convencen
al destinatario no sélo del objeto a consumir, sino de su necesidad
indiscutible, han ido favoreciendo un consumo masivo, propulsado en la
sociedad economicista y tecnolégica del siglo XXI, que plantea problemas
al planeta en general, como la pérdida de recursos para el medioambiente o
las patologias mentales (a ello se ha referido Naciones Unidas con los ODS
2015), ademas de suscitar la necesidad de conjugar limites y regulaciones
que permitan controlar el consumo liquido que nos acompana.

Son numerosas e interesantes las cuestiones que se van planteando en
torno a un derecho del consumo en constante mudanza, activo, impulsivo,
expansivo. De este modo, la obra que el lector tiene entre sus manos ofrece
esa mirada poliédrica, asimétrica, de numerosas cuestiones que provoca en
el siglo XXT el analisis acerca del sobredimensionalismo del consumo en la
vida y de sus consecuencias en el derecho del consumo.



	PRÓLOGO
	Prof. Dra. Dra. h.c. mult. Silvia Barona Vilar
	PRÓLOGO
	Prof. Dr. Rodrigo Barcia Lehmann
	CAPÍTULO I
	CONSUMO, SUSTENTABILIDAD Y DIGITALIZACIÓN. ¿TRILOGÍA UTÓPICA REALISTA?
	Dra. h.c. mult. Silvia Barona Vilar
	CAPÍTULO II
	CONSUMO, CONSUMIDOR, DERECHO DEL CONSUMO… NUEVOS RETOS ¿NUEVAS RESPUESTAS?
	Dr. Carlos Esplugues Mota
	CAPÍTULO III
	PRODUCCIÓN Y CONSUMO RESPONSABLES FRENTE A LA CRISIS CLIMÁTICA
	Dr. Patricio Masbernat
	Dra. Hellen Pacheco
	Dra. Andrea Lucas Garín
	CAPÍTULO IV
	PRINCIPIOS IMPLÍCITOS Y EXPLÍCITOS EN EL DERECHO DEL CONSUMO CHILENO
	Dra. Erika Isler Soto
	CAPÍTULO V
	ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS PLANES DE COMPLIANCE EN EL DERECHO DEL CONSUMO
	Dr. Francisco Javier Bedecarratz Scholz
	CAPÍTULO VI
	CONSIDERACIONES ÉTICAS DE LA NEUROCIENCIA DEL CONSUMIDOR
	Dra. María Isabel Cornejo Plaza
	CAPÍTULO VII
	El consumidor vulnerable: una categoría a considerar para evitar su sobreendeudamiento
	Dr. Sebastián Bozzo Hauri
	Dra. Rebeca Remeseiro Reguero
	CAPÍTULO VIII
	CONSUMIDORES SÉNIOR Y LOS RETOS DE SU PROTECCIÓN ANTE LA DIGITALIZACIÓN*
	Dra. Ana Isabel Blanco García
	CAPÍTULO IX
	EN BUSCA DE UNA PROTECCIÓN SOSTENIBLE PARA EL CONSUMIDOR DE SERVICIOS FINANCIEROS: A PROPÓSITO DE LA (FUTURA) AUTORIDAD ADMINISTRATIVA INDEPENDIENTE DE DEFENSA DEL CLIENTE FINANCIERO*
	Dra. Ágata María Sanz Hermida
	CAPÍTULO X
	Los daños punitivos en el sistema de responsabilidad civil y los Derechos del Consumidor
	Dr. Rodrigo Barcia Lehmann
	CAPÍTULO XI
	Nuevos usuarios, nuevos derechos, nuevas legitimaciones: La titularidad del ecosistema del Mar Menor en España
	Dra. Elena Martínez García
	CAPÍTULO XII
	PROBLEMAS DE LOS ADR DE CONSUMO ESPAÑOL EN LA SOCIEDAD DIGITAL DEL SIGLO XXI
	Dr. José Antonio Colmenero Guerra
	CAPÍTULO XIII
	NUEVAS TENDENCIAS EN LA TUTELA DE LOS CONSUMIDORES: ARBITRAJE ELECTRÓNICO Y ARBITRAJE COLECTIVO
	Dra. Ana Montesinos García*
	CAPÍTULO XIV
	MEDIDAS INTERNACIONALES DE ACCESO A UNA JUSTICIA ALTERNATIVA Y DIGITAL EN MATERIA DE CONSUMO: PRESENTE Y FUTURO
	Dra. Diana Marcos Francisco
	CAPÍTULO XV
	LA IMPORTANCIA DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCIÓN ALTERNATIVA DE LITIGIOS PARA LAS CONTROVERSIAS DE CONSUMO EN MATERIA TURÍSTICA Y SU IMPULSO INTERNACIONAL
	Dr. Guillermo Palao Moreno*
	CAPÍTULO XVI
	ONLINE DISPUTE RESOLUTION Y LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE
	Dra. Betty Martínez-Cárdenas
	CAPÍTULO XVII
	UNA PLATAFORMA DE ODR EUROPEA, ¿UNA SOLUCIÓN?
	Dra. María José Catalán Chamorro*
	CAPÍTULO XVIII
	LA PROTECCIÓN EN EUROPA DEL CONSUMIDOR SUSTENTABLE DEL SIGLO XXI: LA OPCIÓN POR LAS ACCIONES DE REPRESENTACIÓN
	Dra. Andrea Planchadell-Gargallo
	CAPÍTULO XIX
	ENSAYO SOBRE EL EJERCICIO DE ACCIONES DE INTERÉS COLECTIVO Y DIFUSO FRENTE A FALTA DE CONFORMIDAD NO MATERIAL DE LOS PRODUCTOS
	Juan Ignacio Contardo González
	_Hlk100878458
	_Hlk93351108
	_Hlk104595341
	_Hlk507669115
	_Hlk119665811
	_Hlk119439691
	_Hlk119610112
	_Hlk119400783
	_Hlk119400827
	_Hlk119400870
	_Hlk123234220
	_Hlk119670630
	_Hlk105431542
	_Hlk105431563
	_Hlk105431579
	_Hlk105431722
	_Hlk105431783
	_Hlk105432098
	_Hlk132302026

