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Régimen de la resolucion alternativa y en linea de
litigios de consumo transfronterizos tras el nuevo
marco europeo y la Ley 7/2017 *

Fernando ESTEBAN DE LA ROSA **

Sumario: I. Introduccidn. I1. El nuevo Derecho europeo de resolucion alternativa y en
linea de litigios de consumo. 1. Descripcion general. 2. Funciones (y disfunciones) de la
plataforma europea de resolucion en linea de litigios. 3. Las entidades RAL acreditadas de
los Estados miembros. 111. Ambito de aplicacion material y espacial de la DRAL vy el
RRLL. IV. La preservacion del acceso a tribunales en las reclamaciones extrajudiciales
2.0: relaciones con la operatividad de los foros de competencia judicial internacional. 1.
Procedimientos que finalizan con una decision no vinculante. 2. Procedimientos que
finalizan con una decisién vinculante: los efectos indirectos de la DRAL sobre el arbitraje
de consumo transfronterizo. V. Cuestiones de Derecho aplicable. 1. Los modos de presta-
cién del consentimiento para el inicio del procedimiento ante una entidad RAL. 2. El
sometimiento a entidades RAL cuyo procedimiento finalizan con una decision no vincu-
lante. 3. El sometimiento a entidades RAL cuyo procedimiento finaliza con una decision
vinculante. 4. Derecho aplicable a la enervacion del caracter vinculante para el consumi-
dor del pacto de arbitraje de consumo. 5. Régimen conflictual y material del consenti-
miento informado. 6. Relaciones entre el régimen del art. 10 DRAL vy el de las clausulas
abusivas. 7. Derecho aplicable al procedimiento ante las entidades RAL. 8. Derecho apli-
cable a la controversia de consumo en los procedimientos que finalizan con una decision
vinculante. VI. Conclusiones.

Resumen: Régimen de la resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo trans-
fronterizos tras el nuevo marco europeoy la Ley 7/2017

El caracter global del comercio de consumo en linea ha hecho aparecer nuevas estrate-
gias para la garantia de los derechos de los consumidores, como la consistente en permitir
la propia resolucion en linea de los litigios. El nuevo Derecho europeo, contenido en la
Directiva 2013/11/UE y el Reglamento 524/2013/UE, ha supuesto la acogida a nivel re-
gional de esta tendencia. Este estudio analiza el impacto de los nuevos textos europeos
sobre el sistema de Derecho internacional privado. Por una parte, revela la necesidad de
hacer ajustes en el referido sistema a fin de conseguir, entre otros objetivos, un ambito de
aplicacion espacial para el principio de libertad acorde con la intencién perseguida por el

*Vid. el texto de la Ley, infra, pp. 000-000.
™ Catedratico de Derecho internacional privado. Universidad de Granada.
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legislador europeo, de superar la interpretacion que descarta la remision a un arbitraje de
consumo extranjero o de integrar las lagunas de regulacion que ha hecho aflorar el nuevo
sistema. Por otra, pone el foco en la necesidad de comprobar si el régimen actual resulta
en conformidad con las exigencias que provienen de los derechos proclamados por el art.
47 CEDF y el art. 19 TUE. En esta perspectiva se proponen soluciones de lege ferenda
asociadas a las necesidades especiales de la gestion en linea de reclamaciones transfronte-
rizas a través de la plataforma europea.

Palabras clave: DERECHO EUROPEO — RESOLUCION EN LINEA DE LITIGIOS — PROTECCION DEL
CONSUMIDOR — DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Abstract: System of alternative and online resolution of cross—border consumer disputes
following the new European framework and Law 7/2017

The global nature of online consumer trade has given rise to new strategies guaran-
teeing consumer rights, such as enabling online dispute resolution. The new European
law, namely Directive 2013/11/EU and Regulation 524/2013/EU, has boosted regional
acceptance of this trend. The present study analyses the impact of the new European
legislation on the system of private international law. The study reveals, on the one
hand, the need to make systematic adjustments in order to achieve a spatial scope of
application for the principle of liberty according with the EU legislator”s intention, to
devoid the interpretation excluding the reference to foreign consumer arbitration or to
integrate some regulatory gaps inherent to the newly established system. On the other
hand, it focuses on the need to verify whether the current regime complies with the re-
quirements derived from the recognition of the right proclaimed by art. 47 ECFR and
art. 19 TEU. In this perspective the study contains de lege ferenda solutions intertwined
with the peculiarities of the online management of cross—border claims via the Europe-
an platform.

Keywords: EUROPEAN LAW — ONLINE DISPUTE RESOLUTION — ALTERNATIVE DISPUTE RESOLU-
TION — CONSUMER PROTECTION — INTERNATIONAL PRIVATE LAW.

l. Introduccioén

El dia 5 noviembre 2017, con un retraso superior a los dos afos del
tiempo concedido —9 julio 2015— ha entrado en vigor 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 Con-
sejo, de 21 mayo 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios
en materia de consumo (en adelante LDRAL)!. La LDRAL tiene por
finalidad llevar a cabo la transposicion de la Directiva 2013/11/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 mayo 2013 sobre resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo (en adelante DRAL)2. La

1BOE 4.11.2017.
2DO L 165 de 18.6.2013.
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lectura de la LDRAL revela, sin embargo, que su propdsito va mas
alla, pues algunas de las previsiones de la LDRAL responden a las
necesidades de desarrollo legislativo del Reglamento 524/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 mayo 2013 sobre resolucién
de litigios en linea en materia de consumo (en adelante RRLL).3 Se
trata de una ley de caracter programatico que establece los requisitos
gue deben cumplir las entidades de resolucién alternativa de litigios
de consumo (en adelante entidades RAL), y sus procedimientos, para
acceder a la acreditacion europea, y que designa cuales seran las auto-
ridades competentes a las que corresponderd la evaluacion de las soli-
citudes, la concesién de la acreditacion europea y, en su caso, la reti-
rada de dicha acreditacion.

La DRAL y el RRLL son aplicables, indistintamente, a los supues-
tos domésticos y transfronterizos. Este estudio pretender revisar el
impacto del nuevo marco europeo, y de la LDRAL, sobre las solucio-
nes de Derecho internacional privado en el &mbito de la resolucion
alternativa de litigios de consumo transfronterizos. Centraremos la
atencidén en las relaciones de la resolucion alternativa de litigios de
consumo con los foros de competencia internacional y en las cues-
tiones de ley aplicable. Para los fines del estudio hay que tener en
cuenta la variedad de métodos de soluciéon empleados por las enti-
dades RAL de los Estados miembros y el hecho de, eventualmente,
puede coexistir entidades RAL acreditadas con entidades RAL no
acreditadas.

Ni el nuevo Derecho europeo, ni tampoco la LDRAL, cuentan con
excesivas disposiciones especiales para los supuestos transfronterizos.
Mas alla, no se contempla ni la posible existencia de conexiones entre
la resolucion alternativa y el objetivo de los foros de competencia in-
ternacional, especialmente los especiales para la materia de los con-
tratos celebrados por los consumidores, ni tampoco se contempla un
régimen completo para las cuestiones de ley aplicable que esta ha-
ciendo aflorar el nuevo Derecho. Por ello resulta necesario hacer una
construccion del sistema que arroje luz sobre el acoplamiento entre
las soluciones especiales y las generales. Para esta labor resultara del
mayor interés contar con el instrumental hermenéutico de los princi-
pios que informan a este sector, y muy especialmente con las exigen-

3 Para un analisis sobre los elementos principales de la nueva normativa europea, Vid.
F. Esteban De La Rosa y P. Cortés, “Un nuevo Derecho europeo para la resolucion alterna-
tiva y en linea de litigios de consumo”, en F. Esteban De La Rosa, ed., La proteccion del
consumidor en dos Espacios de Integracion. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 514-563.
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cias que derivan de la proclamacion del derecho a la tutela judicial
efectiva que se desprende del art. 47 de la Carta Europea de los Dere-
chos Fundamentales (en adelante CEDF) y el art. 19 del Tratado de la
Union Europea (en adelante TUE).

Resultara de especial interés descubrir el régimen que ha sido cons-
truido para el arbitraje de consumo transfronterizo en el que el nuevo
sistema europeo plantea nuevos retos de regulacién. Evaluaremos
también las soluciones que se ofrecen a los problemas idiomaticos
asociados al uso y gestion, respectivamente, de la plataforma europea
y las plataformas nacionales de resolucion alternativa de litigios de
consumo. A la vista de esta aproximacion, este estudio incluye pro-
puestas de lege ferenda para conseguir un régimen mas satisfactorio
para la gestién en linea de reclamaciones transfronterizas de consu-
mo. Antes de pasar a la exposicion del régimen de Derecho interna-
cional privado, conviene describir, aunque sea sucintamente, los ele-
mentos principales de la nueva regulacion europea asi como analizar
su ambito de aplicacion.

I1. El nuevo Derecho europeo de resolucion alternativa
y en linea de litigios de consumo

1. Descripcion general

El nuevo Derecho europeo asigna obligaciones, fundamentalmente,
a la Comision Europea, a los Estados miembros y a los empresarios.
El conjunto normativo pivota sobre la creacién de la plataforma eu-
ropea de resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo, por
una parte, y la necesidad de que los Estados cuenten con entidades
RAL adaptadas al Derecho europeo. Las exigencias guardan relacion
con la cobertura por parte de entidades RAL de ciertos litigios, con
el cumplimiento por estas entidades de unos estandares minimos de
calidad en su configuracion y procedimiento seguido, y con el esta-
blecimiento de obligaciones, que recaen sobre los empresarios y so-
bre las administraciones, tendentes a garantizar el conocimiento de
la existencia de estas entidades*. Cada Estado, a través de las autori-
dades competentes que ha de designar® ha de ocuparse de evaluar

4Vid. arts. 13y 15 DRAL asi como los arts. 40, 41y 42 LDRAL.

5 En Espafia las autoridades competentes son las establecidas en el art. 26 LDRAL.
Junto a la Presidencia de la Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y
Nutricion, se contempla también la existencia de autoridades en sectores especificos de
reclamaciones asi como las que puedan ser establecidas por las Comunidades Auténomas.
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las solicitudes de acreditacion de las entidades RAL vy realizar una
labor de supervision sobre el cumplimiento de las condiciones esta-
blecidas.

Los Estados han de adaptar el régimen de la caducidad y prescrip-
cion a fin de que el ejercicio de acciones judiciales no quede impedido
por el transcurso del tiempo®. El Derecho europeo quiere orientar la
legislacion estatal a fin de que se promueva la cooperacién e inter-
cambio de experiencias entre entidades de resolucion alternativa asi
como la cooperacion entre entidades de resolucién alternativa y auto-
ridades nacionales encargadas de la aplicacién de las normas euro-
peas de proteccién de los consumidores’.

El RRLL entré en vigor el 8 julio 2013 y la puesta en marcha de la
plataforma europea tuvo lugar el 15 febrero 20168. Desde esta fecha
los empresarios, también los establecidos en Espafia, han de ofrecer
en sus sitios de Internet un enlace electrénico a la plataforma de reso-
lucion de litigios en linea. En la actualidad Espafia y Rumania son los
Unicos paises de la Unién Europea que no han notificado a la Comi-
sion Europea sus entidades RAL acreditadas®. Hasta octubre de 2017
se habian presentado 29.478 reclamaciones, de las cuales 4.589 fue-
ron presentadas por consumidores con residencia en Espafa, y de
ellas 2.582 fueron reclamaciones contra empresas establecidas en
Espafia. En conjunto, la plataforma recibi6 un 61,83 % de reclamacio-
nes domésticas, el resto (38,17%) fueron transfronterizas?.

El art. 43 LDRAL asigna al Centro Europeo del consumidor en Es-
pafa la funcién de asistencia del consumidor, con miras a facilitar el
acceso a cualquier entidad acreditada que sea competente para cono-
cer de la reclamacion y esté establecida en otro Estado miembro. La
LDRAL también asigna al Centro Europeo del Consumidor las fun-
ciones de punto de contacto de resolucion de litigios en linea, con las
funciones especificadas en el art. 7.2° RRLL, que en esencia consisten
en facilitar la comunicacion entre las partes y la entidad de resolucion

6 Para el sistema espafiol, vid. el art. 4 LDRAL.

7Vid. arts. 16 y 17 DRAL asi como el art. 45 LDRAL.

8 La plataforma esta disponible en la siguiente pagina web https://webgate.ec europa.
eu/odr/main/index.cfm?event=main.home.show&Ing=ES__(consultada el 27 octubre
2017).

9 La lista de las entidades RAL acreditas de los Estados miembros puede ser consultada
en la siguiente pagina web: https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.adr.
show (consultada el 27 octubre 2017).

10 |_a informacién se encuentra disponible en la siguiente pagina web: https://ec. euro-
pa.eu/consumers/odr/main/index.cfm?event=main.statistics.show (consultada el 27
octubre 2017).
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alternativa competente y presentar cada dos afios a la Comisién y a
los Estados miembros un informe de actividad basado en la experien-
cia practica obtenida en el desempefio de sus funciones.

2. Funciones (y disfunciones) de la plataforma europea de resolucion
en linea de litigios

Una de las mayores innovaciones del Derecho europeo es la crea-
cion y puesta en marcha de la plataforma europea de resolucién en
linea de litigios de consumo. Los consumidores residentes en un pais
miembro de la Unién Europea pueden presentar sus reclamaciones
via Internet en la web gestionada por la Comision Europea, que seran
dadas a conocer al empresario reclamado y transmitidas, en su caso,
para ser tramitadas, a una entidad RAL de un Estado miembro.

El RRLL contiene normas de procedimiento uniformes que regu-
lan, entre otras cuestiones, la presentacion de la reclamacién, la co-
municacion a la parte reclamada, el acuerdo sobre la entidad RAL
que conocera del caso o las causas de cierre y archivo de la reclama-
cion (arts. 8 y 9 RRLL). Las normas de procedimiento resultan mas
bien parcas en la regulacion de ciertas cuestiones. Por ejemplo, aunque
se da por sobreentendido que las partes han de ponerse de acuerdo
sobre la entidad RAL que habra de conocer del litigio, no se contiene
una regulacion sobre como es preciso configurar los medios técnicos
para habilitar la prestacion del consentimiento y, en relacion con esto,
sobre el grado de informacion que ha de facilitarse al consumidor en
ese momento. Este acuerdo, una vez que haya tenido lugar, no necesi-
tara ser reproducido ante la entidad RAL receptora del caso que, por
ejemplo, se ocupa de la tramitacién del procedimiento en linea.

La plataforma europea no incorpora herramientas de negociacion
en linea, como la negociacion asistida o la negociacion automatizada.
Opera basicamente como una ventanilla Unica para los consumidores
y comerciantes que deseen presentar una reclamacion. Para este fin
los interesados pueden cumplimentar su reclamacién de manera elec-
tronica, de forma gratuita y en todas las lenguas oficiales de la UE.
Conviene advertir que, aunque la cumplimentacion de la reclamacion
es gratuita, la DRAL permite que los Estados autoricen a sus entida-
des RAL acreditadas a cobrar por el servicio ofrecido. La plataforma
europea cuenta también con una herramienta de tramitacion en linea.
Con ella se permite la comunicacién de las partes con la entidad RAL
competente al igual que se hace posible la aportacién de documenta-
cion. Esta herramienta no solo esta disponible para las reclamaciones
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transfronterizas sino también para las domésticas. La pagina web
contiene la informacion sobre las entidades RAL acreditadas por los
Estados miembros incluidas en la plataforma y en ella estaran dispo-
nibles los comentarios de las partes, con opiniones sobre su funcio-
namiento y sobre la entidad RAL que haya conocido del litigio.

El idioma del procedimiento ante una entidad RAL representa una
cuestion clave para los casos transfronterizos. EIl régimen europeo
muestra aqui luces y sombras. Por una parte, la reclamacion puede
ser presentada en todas las lenguas oficiales de la Union Europea vy,
asimismo, se contempla una funcién de traduccion electronica auto-
matizada, que cuenta con el apoyo logistico de los puntos de contacto
nacionales. El objetivo es ayudar a las partes y a las entidades de RAL
a intercambiar informacion. No obstante, la posibilidad de cumpli-
mentar el formulario en cualquier idioma de la Unién Europea no
significa que la entidad RAL seleccionada haya de tramitar la recla-
macién en ese idioma. En la operativa establecida, una vez que la que-
ja es transmitida a una entidad de RAL, la plataforma se ocupa sim-
plemente de informar al consumidor acerca de la lengua en la que se
llevara a cabo el procedimiento, a pesar de que los consumidores ha-
yan podido tener la impresion de que podran utilizar su idioma du-
rante toda la tramitacion.

La regulacion actual de la plataforma europea genera una disfun-
cion adicional. En la actualidad, en un porcentaje elevado de casos,
superior a la mitad, si el empresario simplemente no responde a la
invitacion a participar en un procedimiento ante una entidad RAL, el
asunto es archivado, sin que importe que aquel esté sometido por ley
o0 mediante su adhesion voluntaria a participar en el procedimiento.
Para los casos de archivo de la reclamacién lo Unico que contempla el
RRLL es que se informe a la parte reclamante de la posibilidad de
ponerse en contacto con un asesor de resolucion de litigios en linea
para obtener informacion sobre otras vias de recurso. En nuestra opi-
nion ambas soluciones resultan insuficientes y suponen un retroceso
en la efectividad de los derechos de los consumidores respecto del
sistema existente en la actualidad.

Por una parte, cuando el empresario esta adherido por ley o acuer-
do a una entidad RAL el comienzo del procedimiento ante la entidad
RAL correspondiente no debe quedar condicionado a la existencia de
una respuesta por parte del empresario. Dado que, para estos casos, la
empresa ya se encuentra obligada a participar en el procedimiento, si
la empresa reclamada no contesta una vez transcurridos 30 dias natu-
rales desde la presentacion del formulario de reclamacion, la plata-
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forma, en lugar de archivar el caso, podria transmitir la reclamacion a
la entidad RAL seleccionada por el consumidor. Légicamente, se de-
beria dar la oportunidad al consumidor para decidir si acepta la inter-
vencion de una concreta entidad RAL. Y si hay varias entidades RAL
competentes se deberia ofrecer al consumidor la posibilidad de reali-
zar una seleccién entre aquellas que puedan conocer sin necesidad del
consentimiento ad hoc de la empresa.

Por otra parte, en los supuestos de archivo, no resulta suficiente la
solucién que consiste en que se indique al consumidor la necesidad de
ponerse en contacto con otro organismo (el asesor de resolucion de
litigios en linea) para obtener informacidon sobre otras vias de recurso.
En primer lugar, supone obligarle a iniciar un camino diferente para
simplemente obtener una informacion que la plataforma deberia estar
en condiciones de poder facilitar. Por otra parte, esta opcion no se
encuentra disponible para todos los casos pues, por ejemplo, el art.
7.3° RRLL autoriza a los Estados para que eximan a los puntos de
contacto de resolucion de litigios en linea de desempeniar sus funcio-
nes cuando las partes de la reclamacion tengan su residencia en el
mismo Estado miembro. Por estas razones creemos que cuando resul-
te procedente el archivo de la reclamacién por falta de contestacion
del empresario a la vez deberian comunicarse al consumidor las vias
de recurso ulterior disponibles. De lo contrario con la implantacion de
la plataforma se habra producido un paso atrés respecto del sistema
de la Red de Centros Europeos del Consumidor.!

La DRAL contiene disposiciones que sirven a las necesidades espe-
ciales de las reclamaciones transfronterizas, como la obligacién de
facilitar informacion sobre la participacion de la entidad RAL en re-
des de entidades de resolucion alternativa que facilitan la resolucion
de litigios transfronterizos'?2 y sobre las lenguas en las que pueden
presentarse las reclamaciones a una entidad de resolucién alternativa
y en las que se desarrolla el procedimiento de resolucion alternativa.'3
Dado que en algunos Estados miembros las entidades RAL pueden
conocer de litigios presentados por los empresarios contra los consu-
midores, el RRLL prevé la posibilidad de que sea usada la plataforma
para canalizar estas reclamaciones, siempre que la ley del pais de la
residencia del consumidor asi lo permita4.

11Vid. Protocol on case handling for the European Consumer Centers Network.
12Vid. art. 7.1 e) DRAL y art. 38.1 g) LDRAL.

13Vid. art. 7.1 h) DRAL y el art. 35.1 f) LDRAL.

14Vid. art. 2.2 RRLL.
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3. Las entidades RAL acreditadas de los Estados miembros

La resolucion de los conflictos de consumo corresponde a las enti-
dades RAL acreditadas en cada Estado miembro. Los Estados asumen
la obligacién de hacer disponibles entidades RAL suficientes para
ofrecer una cobertura completa de los litigios incluidos en el ambito
de aplicacion de ambos instrumentos. Las entidades RAL acreditadas
han de disponer de una pagina web con informacién sobre sus proce-
dimientos que, entre otras cosas, ha de permitir la presentacion en
linea de reclamaciones. A su vez, tienen que cumplir con unos estan-
dares de calidad que se cifran en la exigencia de unos conocimientos
especializados minimos al personal que se ocupa de gestionar la re-
clamacion, y en los provenientes de los principios de independencia e
imparcialidad, de transparencia, de eficacia, de equidad, de libertad y
de legalidad®®.

Habida cuenta que la DRAL queda concebida como una Directiva
de minimos, los estandares aplicados a las entidades RAL pueden ser,
a su vez, elevados en cada Estado miembro. A la hora de realizar la
transposicion de la DRAL casi todos los Estados han optado por in-
corporar las innovaciones del Derecho europeo manteniendo las es-
tructuras de entidades RAL existentes!®. Este modo de proceder ha
sido posible como consecuencia de los margenes muy amplios que la
DRAL y el RRLL conceden a los Estados para su desarrollo. Desde
esta perspectiva, ambos instrumentos vienen informados por un prin-
cipio de respeto a la cultura juridica y de invasion minima en las tra-
diciones de los Estados miembros.

Para la DRAL resulta indiferente que los Estados miembros garan-
ticen la cobertura material y territorial completa definida en su &mbi-
to de aplicacion a través de una Unica, de varias o de multiples enti-
dades RAL. Tampoco se contienen opciones respecto del tipo de enti-
dades, publicas o privadas, incluso con &nimo de lucro, con las que se

15Vid. A. Cuenca Garcia, “Los principios de transparencia, eficacia, libertad y legalidad
en la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 mayo 2013, rela-
tiva a la resolucién alternativa de litigios de consumo, y su incidencia en el sistema de
arbitraje de consumo espafiol”, en G. Palao Moreno (ed.), Los nuevos instrumentos euro-
peos en materia de conciliacién, mediacion y arbitraje de consumo, su incidencia en
Espafia, Irlanday el Reino Unido, Valencia, Tirant lo Blach, 2016, pp. 37—79.

16 Para una aproximacion a algunos de los modelos seguidos para la transposicion de la
DRAL Vid. el informe preparado por P. Cortés y F. Esteban De La Rosa, La normativa
europea de resolucion de conflictos de consumo y su transposicion en Espafia: una opor-
tunidad para mejorar los derechos de los consumidores aprovechando las experiencias
positivas en el Derecho comparado, Zaragoza, ADICAE, 2016.
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va a garantizar la cobertura completa, ni un procedimiento a seguir.
Por ejemplo, se concede a los Estados un margen amplio de libertad
para la transposicion en lo que respecta a las cuestiones de procedi-
miento que contempla el art. 5.4° DRAL, la mayoria de las cuales han
encontrado eco en el art. 18 LDRAL. A su vez, dentro de cada Estado,
es posible que las entidades RAL acreditadas tengan diferentes nor-
mas de procedimiento. En este aspecto la regulacién europea se dis-
tancia de la legislacion que fue proyectada inicialmente en el seno de
la Uncitral y del sistema seguido por la plataforma ECODIR, donde se
concebia un procedimiento Unico y especial para las reclamaciones
transfronterizas.

El Derecho europeo no obliga a los Estados a exigir la participaciéon
obligatoria, de empresas o consumidores, en procedimientos ante
entidades RAL. Sin embargo, tal y como contempla el apartado 49 de
su predmbulo, la DRAL “debe entenderse sin perjuicio de cualquier
norma nacional que haga obligatoria la participacién de los comer-
ciantes en dichos procedimientos, la incentive o sancione, o que les
obligue a aceptar su resultado, siempre que dichas normas no impi-
dan a las partes ejercer su derecho a acceder al sistema judicial, tal
como establece el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea”.

La DRAL tampoco obliga a tomar una opcién concreta entre los di-
ferentes métodos de solucién disponibles. Se admiten, por tanto, los
procedimientos que finalizan con una decision que no posee caracter
vinculante para ninguna de las partes, o cuyo caracter vinculante pro-
viene de su aceptacion'’. Los Estados también pueden optar por atri-
buir a la decision de la entidad RAL caracter vinculante exclusiva-
mente para el empresario!8. La DRAL también ofrece respaldo a los
sistemas de arbitraje de consumo, y a aquellos en los que el caracter
vinculante de la solucion deriva de su valor contractual'®. Asi se des-
prende del art. 2.4° DRAL, que faculta a los Estados miembros a ad-
mitir que los procedimientos ante entidades RAL finalicen con una
decision vinculante. Encuentran también encaje en la DRAL las enti-
dades RAL que optan por métodos de solucién mixtos, que comportan
la combinacién de métodos de caracter consensual y adjudicativo. El
Derecho europeo solo excluye los métodos de solucion en los que con-

17 Por ejemplo, el sistema de las negociaciones representativas que se lleva a cabo en
Italia a través de la conciliazione paritetica, o las decisiones de los mediateurs de empresa
franceses.

18 Es el caso de las decisiones de los ombudsman en el Reino Unido y en Irlanda.

19 Este sistema es el seguido por entidades RAL holandesas.
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vergen dos circunstancias, a saber, el caracter obligatorio de la parti-
cipacion en el procedimiento ante una entidad RAL vy el caracter vin-
culante de la decision o, méas exactamente, el hecho de que la decision
cierre la via judicial?°. En el sistema espafiol este principio ha sido
proclamado por el art. 9 LDRAL?2. No todos los métodos de solucién
han sido acogidos por los Estados miembros para ser empleados por
sus entidades acreditadas. Paises como Alemania o lItalia, donde el
arbitraje de consumo es bien conocido, solo permiten el acceso al pro-
ceso de acreditacion a aquellas entidades RAL que no imponen una
solucion, lo que explica que los legisladores de estos dos paises no
hayan llevado a cabo la transposicion de los arts. 10 y 11 DRAL. En
cambio, en otros paises, el método del arbitraje de consumo es expre-
samente previsto para sus entidades acreditadas (v.gr., Bélgica, Por-
tugal, Irlanda, Reino Unido). No todas las entidades RAL existentes
en los Estados miembros han obtenido, o estdn en proceso de obte-
ner, la acreditacion europea.

Uno de los cambios mas significativos en el tratamiento de las re-
clamaciones transfronterizas viene dado por el hecho de que las nue-
vas entidades RAL acreditadas no pueden rechazar el conocimiento
de una reclamacién transfronteriza, para por ejemplo reenviarla al
CEC22, De hecho, esta es la operativa que esta siendo seguido por la
mayoria de las entidades RAL espafiolas, entre ellas las Oficinas Mu-
nicipales de Informacién al Consumidor (en adelante OMIC), cuando
se enfrentan a una reclamacion de ese tipo. A través de los CEC es
posible localizar a la entidad RAL competente en el pais del empresa-
rio para resolver la reclamacioén, o incluso se lleva a cabo cierta activi-
dad de mediacion. La asimilacién que propone la DRAL entre recla-
maciones transfronterizas y domésticas determina que sobre las nue-
vas entidades RAL acreditadas recaiga la obligacion, mas compleja, de
gestionar las reclamaciones transfronterizas. Esta mayor complejidad

20 Esta interpretacion se desprende del art. 1 in fine y art. 10.2 DRAL.

21 Por este motivo, en la medida pueda quedar cerrada la via judicial, cabe plantear la
duda relativa a la compatibilidad con los métodos admitidos por la DRAL de sistemas
como el que se define el apartado segundo de la disposicién adicional segunda de la
LDRAL para las reclamaciones en el sector del transporte aéreo, o de arbitraje obligatorio
como el contemplado en el sistema portugués para el &mbito de los servicios esenciales.
Vid. la lei 6/2011, dos servicos publicos essenciais, de 10 de marzo. Diario da Republica n®
49/2011, Série | de 2011-03-10.

22 Conviene advertir que esta transmision a los CEC tenia lugar de facto, pues la mayo-
ria de las entidades RAL existentes en Espafia no explicitaban el alcance de su competen-
cia sobre los litigios transfronterizos. La excepcion la encontramos en el Reglamento de
Confianza Online. Vid. la pagina web [<https://www.confianzaonline.es/consumidores/
guia—practica—de—consumidores—fag/>] (consultada el 27 octubre 2017).
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se presenta como consecuencia de que el consumidor no dominara en
muchos casos el idioma en el que se sigue el procedimiento y el gestor
del caso también debera enfrentarse a documentos en un idioma ex-
tranjero. La DRAL no obliga sin embargo a las entidades RAL estata-
les al empleo de todos los idiomas, sino simplemente a hacer publico
los idiomas en que sera posible tramitar las reclamaciones. En el caso
espafiol, la LDRAL no establece para las entidades RAL acreditadas la
obligacion de permitir que el procedimiento tenga lugar en un idioma
concreto. Lo Unico que se hace es obligar a las entidades RAL a infor-
mar sobre “las lenguas oficiales espafiolas e idiomas en los que pue-
den presentarse las reclamaciones y en los que se desarrollan sus pro-
cedimientos” (art. 38.1°.f) LDRAL)

I11. Ambito de aplicacion material y espacial de la DRAL y el
RRLL

La DRAL ha acogido como estandares de calidad minimos para las
entidades RAL los que fueron plasmados en las recomendaciones de
1998 y 2001.23 Por su propia misién de erigirse en soft law, en las
Recomendaciones no se fija un ambito de aplicacion para los princi-
pios. En la medida en que de la DRAL y el RRLL derivan obligaciones
para los Estados, uno y otro instrumento definen el alcance de sus
disposiciones, tanto en una perspectiva material como espacial. En
cambio, solo en contadas ocasiones la DRAL y el RRLL ofrecen solu-
ciones directas a los problemas de ley aplicable, algunos de nuevo
cufo, que se pueden suscitar.

De la determinacion del ambito de aplicacion de la DRAL se ocupan
los arts. 2 y 4.1°.h). De acuerdo con el primero, la DRAL “se aplicara
a los procedimientos de resolucion extrajudicial de litigios nacionales
y transfronterizos relativos a obligaciones contractuales derivadas de
contratos de compraventa o de prestacion de servicios entre un co-
merciante establecido en la Unidén y un consumidor residente en la
Unidén, mediante la intervencion de una entidad de resolucién alter-
nativa de litigios que propone o impone una soluciéon o que redne a
las partes con el fin de facilitar una solucion amistosa”. Por su parte,
el art. 4.1°.h) DRAL define a la entidad de resolucién alternativa como

23 Vid. Recomendacién 98/257/CE de la Comision, relativa a los principios aplicables a
los érganos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consu-
mo, DO L 115 de 17.4.1998; y la Recomendacion 2001/310/CE de la Comision, relativa a
los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios
en materia de consumo, DO L 109 de 19.4.2001.
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“toda entidad, establecida de manera duradera, que ofrece la resolu-
cion de litigios mediante un procedimiento de resolucion alternativa y
gue esté incluida en la lista con arreglo al art. 20, apartado 2”. En el
RRLL hay que tener en cuenta el art. 2 y el art. 4.1°.i). Como unico
elemento diferencial, el RRLL solo incluye en su &mbito de aplicacion
a las reclamaciones surgidas del comercio en linea. En consonancia
con esta delimitacién, la LDRAL extiende su aplicacion sobre “las
entidades de resolucién alternativa establecidas en Espafia, tanto pu-
blicas como privadas, que propongan, impongan o faciliten una solu-
cion entre las partes en el &mbito de la resolucién alternativa de liti-
gios de consumo, nacionales y transfronterizos, relativos a obligacio-
nes contractuales derivadas de contratos de compraventa o de presta-
cion de servicios, y que voluntariamente soliciten su acreditacion para
ser incluidas en el listado nacional de entidades acreditadas que ela-
bore la Agencia Espafiola de Consumo y Seguridad Alimentaria”24.

Esta vision del ambito de aplicacion de la DRAL ha sido corrobora-
da por la reciente sentencia del TJUE de 14 junio 201725, Segun el
apartado 40 de esta decision:

“La Directiva 2013/11 no es aplicable a todos los litigios en los que sean parte los
consumidores, sino Unicamente a aquellos procedimientos que relinan los siguientes
requisitos acumulativos: en primer lugar, el procedimiento debe haber sido incoado
por un consumidor contra un comerciante en relacion con las obligaciones contractua-
les derivadas de contratos de compraventa o de servicios; en segundo lugar, con arreglo
al art. 4, apartado 1, letra g), de la Directiva 2013/11, el procedimiento debe ser con-
forme con los requisitos establecidos en esta Directiva y, en particular, debe ser inde-
pendiente, imparcial, transparente, efectivo, rapido y justo y, en tercer lugar, dicho
procedimiento se debe confiar a una entidad de resolucion alternativa, es decir, de con-
formidad con el art. 4, apartado 1, letra h) de dicha Directiva, a una entidad que, inde-
pendientemente de cdmo se denomine, esté establecida de manera duradera y ofrezca
la resolucion de litigios mediante un procedimiento de resolucion alternativa y que fi-
gure en la lista constituida con arreglo al art. 20, apartado 2, de la misma Directiva, que
se notifica a la Comision Europea”.

Sin embargo, sin entrar en su concrecion, el TJUE indica que
puede haber disposiciones en la DRAL cuyo ambito de aplicacion
vaya mas alla del mencionado. Asi se desprende del apartado 51 in

24 Aunque del tenor del art. 2 i) LDRAL cabria llegar a la conclusién de que las entida-
des RAL a que se extiende el ambito de aplicacion de la ley espafiola son aquellas estable-
cidas de manera duradera en Espafia, el requisito “de manera duradera” no va referido al
establecimiento en Espafia sino al caracter de la entidad RAL, y tiene el propoésito de ex-
cluir a las entidades RAL cuya constitucion tiene lugar ad hoc. En este sentido, y acorde
con el Derecho europeo, es como ha de ser interpretado el art. 2.i) LDRAL.

25 Asunto C—75/16: “Livio Menini, Maria Antonia Rampanelli y Banco Popolare
Societa Cooperativa”.
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fine de la sentencia, segln el cual la autonomia legislativa de los Es-
tados queda intacta a condicion de que se respete el efecto atil de la
Directiva 2013/11 (apartado 51 in fine de la sentencia)?6. En defecto
de aclaraciones, corresponde al intérprete identificar si, en aras del
respeto del efecto util, en la DRAL hay disposiciones cuya aplicacion
va mas alla del expresado en el parrafo anterior. Lo que decimos se
entiende, l6gicamente, sin perjuicio de que el legislador estatal deci-
da extender el ambito de aplicacion de la ley de transposicion sobre
supuestos no comprendidos en el &mbito de aplicacion del Derecho
europeo?.

Los arts. 6 a 11 DRAL regulan los principios a que han de respon-
der las entidades RAL para conseguir la acreditacion europea (cono-
cimientos especializados, independencia, imparcialidad, transparen-
cia, eficacia, equidad, libertad y legalidad). La obligacion de cumplir
con estos estandares recae sobre las entidades RAL que accedan a la
acreditacion?8. Todo apunta a que las entidades RAL deberan cumplir
con el modo en que tales principios haya quedado definido por el Es-
tado miembro de la Unién Europea en el que tengan su estableci-
miento, en el modo en que este queda definido por el art. 4.3° DRAL.
De ahi que, en perspectiva unilateral, el art. 3.1° LDRAL extienda la
aplicacion de la ley sobre las entidades RAL establecidas en Espania.
Solo a estas entidades son aplicables los requisitos exigibles para la
acreditacion de las entidades de resolucién alternativa (arts. 5—7
LDRAL), los requisitos relativos a los procedimientos gestionados por
las entidades de resolucién alternativa (arts. 8—21) y los requisitos
relativos a las personas encargadas de la resolucion de los procedi-
mientos gestionados por las entidades de resolucién alternativa (arts.
22—25 LDRAL). Para obtener su acreditacion estas entidades habran
de seguir el procedimiento regulado en los arts. 26 a 34 LDRAL, y

26 E| apartado 75 de las Conclusiones del Abogado General Henrik Saugmandsgaard
OE, al que remite expresamente la sentencia, indica que “por lo que se refiere a los requi-
sitos y caracteristicas de los procedimientos de resolucidn alternativa no regulados por la
Directiva 2013/11, los Estados miembros conservan plenamente su autonomia legislativa,
siempre que se respete el efecto Gtil de dicha Directiva”.

27 Como por ejemplo ha hecho la mayoria de los Estados miembros al extender la apli-
cacion de la DM sobre la mediacion en asuntos no transfronterizos.

28 Como base para esta interpretacion cabe mencionar la definicion de entidad de reso-
lucion alternativa que se contiene en el art. 4.1° h) DRAL. Vid. F. Esteban de la Rosa y O.
Cortés, “Un nuevo Derecho europeo para la resolucion alternativa y en linea de litigios de
consumo”, en F. Esteban de la Rosa (ed.), La proteccion del consumidor en dos espacios
de integracion: Europa y América, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 524-525 y p.
539.
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una vez obtenida quedaran sometidas a las obligaciones a que se re-
fieren los arts. 35 a 39 LDRAL.

El acceso a la acreditacion de una entidad RAL queda sometida a la
condicién de que pueda conocer de litigios relativos a obligaciones
contractuales derivadas de contratos de compraventa o de prestacion
de servicios. La DRAL no hace posible que un Estado conceda la acre-
ditacion europea a una entidad RAL que no pueda conocer de esta
clase de litigios. Por este motivo resultara necesario averiguar el al-
cance del apartado segundo del art. 3.1° LDRAL, segun el cual

“La Ley sera de aplicacion a las entidades que, actuando en el &mbito de la resolu-
cion alternativa de litigios relativos al cumplimiento por las empresas adheridas de los
compromisos asumidos en codigos de conducta sobre practicas comerciales o de publi-
cidad, soliciten voluntariamente su acreditacion para ser incluidas en el listado nacio-
nal de entidades acreditadas”?°.

El apartado segundo del art. 2 DRAL, y el art. 3.2° LDRAL, con-
tienen una lista de aspectos que quedan excluidas del &mbito de apli-
cacion. Para el entendimiento de estas exclusiones resulta de interés
tener en cuenta su sentido propio y, especialmente, descubrir de qué
modo afectan a la posibilidad de acceso a la acreditacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.2°.a) DRAL, y debido a la
inexistencia en la LDRAL de la autorizacién a que se refiere esa dispo-
sicién, en Espafia no resulta posible la acreditacién de entidades RAL
que no sean independientes del empresario reclamado.:® Tampoco
pueden ser objeto de acreditacién los servicios de reclamaciones ges-
tionados por los empresarios (3.2°.c) LDRAL). Por otra parte, la
LDRAL no es de aplicacién a la negociacion directa entre el consumi-
dor y el empresario, por lo que los procedimientos de este tipo que
puedan existir quedan al margen del procedimiento de acreditacion.
La DRAL y la LDRAL excluyen de su ambito de aplicacion a los pro-
cedimientos iniciados por un comerciante contra un consumidor.3!

29 En el sistema espafiol, en esta situacion se encontraria el jurado de la publicidad de-
nominado AUTOCONTROL. Incluso aunque se aceptara que a estas entidades puede
hacerse extensiva la acreditacion regulada por la LDRAL, vemos dificultades a la hora de
gue puedan ser notificadas a la Comision Europea e incorporadas al listado Unico con las
entidades RAL de los Estados miembros. En cambio, no existe problema para conceder la
acreditacion a entidades RAL cuya competencia se extienda sobre el conocimiento de
litigios que no estén incluidos en el ambito de aplicacion de la DRAL, siempre y cuando
también la posean para conocer de los primeros.

30 Esta opcidn estuvo presente en el Proyecto de Ley por la que se incorpora al orde-
namiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE.

31Vid. art. 2.2°.g) DRAL y 3.2° b) LDRAL.
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Como recuerda el TJUE en su sentencia de 14 junio 2017, las disposi-
ciones de la DRAL solo son aplicables a los procedimientos incoados
por un consumidor contra un comerciante32, Ahora bien, aunque asi
pueda parecer, esta exclusién no afecta al acceso a la acreditacion de
las entidades RAL que conozcan también de las reclamaciones de co-
merciantes contra consumidores, las cuales no tienen por qué quedar
sometidas a los estandares de la DRAL ni de la LDRAL. Asi se des-
prende del propio art. 2.2° RRLL. De hecho, algunos Estados miem-
bros, como Alemania, Bélgica, Luxemburgo y Polonia, contemplan
que las entidades RAL acreditadas puedan conocer de las reclamacio-
nes de un comerciante contra un consumidor. En el sistema espafiol
nos encontrariamos en un caso parecido si las juntas arbitrales de
transporte accedieran a la acreditacion como entidades RAL euro-
peas, pues las controversias de las que pueden conocer no quedan
definidas a traveés de la posicion de empresario y de consumidor. Con-
sideraciones analogas valen para explicar el sentido de la exclusion
que contiene la letra d) del art. 2.2° DRAL (litigios entre comercian-
tes). También quedan excluidos los litigios entre empresarios (art.
3.2°.d), los intentos en el marco de un procedimiento judicial con el
fin de intentar solucionar el litigio objeto del mismo (art. 3.2°.e) asi
como las reclamaciones que se refieran a servicios no econémicos de
interés general (art. 3.2°.f). El objetivo de la exclusion referida a los
servicios relacionados con la salud prestados por un profesional sani-
tario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de
salud, como la receta, dispensacién y provisién de medicamentos y
productos sanitarios y de la relativa a los prestadores publicos de en-
seflanza complementaria o superior3? no es impedir el acceso a la
acreditacion europea a aquellas entidades RAL que se ocupen de re-
solver litigios en esos ambitos. El proposito es reducir el alcance de
las obligaciones que pesan sobre los Estados de garantizar una cober-
tura completa por entidades RAL de los litigios relativos a contratos
de prestacion de esos servicios. Como consecuencia, nada obsta a ex-
tender sobre ellos la cobertura de las entidades RAL acreditadas, algo
que no ha hecho el legislador espafiol. En Europa contamos ya con el
precedente del Reino Unido, donde la referida extension ha tenido
lugar debido a que los estudiantes universitarios son considerados
como consumidores al efecto del conocimiento de esta clase de litigios
por parte de entidades RAL acreditadas.

32 Art. 2.2°.g) DRAL y el art. 3.2° letra b) LDRAL.
33 Art. 2.2° DRAL letras h) e i); art. 3.2° letras g) y h) LDRAL.
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Algunas de las normas de la DRAL, y también de la LDRAL, plan-
tean problemas con la definicion de su ambito de aplicacién. El pro-
blema se presenta, sobre todo, respecto de aquellas disposiciones cu-
yos mandatos no van referidos a las entidades RAL. Para estos casos
resulta necesario delimitar el &mbito de aplicacion material y espacial
teniendo en cuenta los objetivos perseguidos y el efecto util del Dere-
cho europeo.

Una primera excepcion debe ser hallada en el alcance del principio
de libertad, que en la LDRAL se contiene en los arts. 13 (eficacia de
los pactos previos entre consumidor y empresario de sometimiento a
un procedimiento con resultado no vinculante) y 15 (eficacia de los
pactos previos entre consumidor y empresario de sometimiento a un
procedimiento con resultado vinculante y garantia de consentimiento
informado en los pactos posteriores al surgimiento del litigio). La ga-
rantia juridica segun la cual queda excluido el efecto vinculante para
el consumidor de un pacto que le prive del derecho a recurrir a tribu-
nales y que haya sido celebrado antes de que surja el litigio, no puede
quedar condicionada a que la clausula en cuestion designe a una enti-
dad RAL acreditada. Ello no solo supondria crear dos regimenes en
dependencia de que la remision tuviera lugar o no a una entidad RAL
acreditada, sino que ademas el régimen mas estricto seria solo aplica-
ble cuando la clausula remite a una entidad RAL de mayor calidad.
Por el contrario, si la clausula designa a una entidad RAL no acredita-
da, que cumplira previsiblemente con garantias procesales de menor
calidad, seria de aplicacién el sistema estatal, siendo posible la aplica-
cion de un régimen mas tolerante con la eficacia de estas clausulas.
Por otra parte, tampoco es de recibo admitir que el régimen europeo
no sea de aplicacion cuando el litigio haya sido iniciado por el empre-
sario contra el consumidor, tal y como se ha llegado a sugerir34. Para
ambos casos resulta necesario invocar el efecto util del Derecho euro-
peo en el modo en que ha sido establecido por el TJUE en su senten-
cia de 14 junio 2017. Las soluciones armonizadas que deriven del art.
10 DRAL deberan ser aplicables con el alcance que establece el art.
2.1° DRAL, esto es, cuando la reclamacién tenga lugar entre un co-
merciante establecido en la Unidén y un consumidor residente en la

34 Vid., v.gr., N. Reich., “A Trojan Horse in the Access to Justice — Party Autonomy and
Consumer Arbitration in conflict in the ADR—Directive 2013/11/EU?”, ERCL, vol. 10, n°®
2, 2014, pp. 269—270. Quisiéramos cumplimentar nuestro sentido afecto al autor citado,
jurista como pocos y cuya especial sensibilidad en el ambito del Derecho europeo de la
proteccion del consumidor siempre fue un placer seguir. Lamentablemente nos ha dejado
hace pocas fechas por lo que quisiéramos brindar este estudio a modo de humilde home-
naje a su memoria.
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Unién. Cuestion distinta sera conocer cudl de ellas debera ser de apli-
cacion.

El alcance de las disposiciones de la DRAL también ha de ser objeto
de precision en lo que concierne a la definicién de las obligaciones de
informacion que asigna a los empresarios el art. 13 DRAL, y que apa-
recen reguladas en los arts. 40 y 41 LDRAL. Como se sabe, el art. 13
DRAL hace recaer sobre los empresarios la obligacién de informar
sobre las entidades RAL a las que se encuentran adheridos o en cuyos
procesos estan obligados a participar. Segun la interpretaciéon mas al
uso, que toma como fundamento el art. 4.1°.h) DRAL, esta obligacion
solo existe cuando la entidad RAL en cuestion haya obtenido la acre-
ditacion europea, de tal manera que los empresarios adheridos a enti-
dades RAL no acreditadas no quedan obligados a informar a los con-
sumidores sobre su adhesion. En la medida en que estas obligaciones
no van referidas a las entidades RAL acreditadas, creemos que, en
consideracion al efecto util de esta disposicion, deberia entenderse
que la obligacién de informar recae sobre todos los empresarios que
estén adheridos a entidades RAL, acreditadas o no. Esta no ha sido la
postura seguida por el legislador espafol, que en el art. 41 LDRAL
hace recaer las obligaciones de informacion solo sobre los empresa-
rios adheridos a entidades RAL acreditadas. Se ha creado asi un buen
aliciente para la adhesién de los empresarios a entidades RAL no
acreditadas. Aunque el art. 41 no lo aclare, estas obligaciones recaen
sobre los empresarios establecidos en Espafia, tal y como se deduce
del art. 13 DRAL. Para la determinacién de este establecimiento ha-
bra que tener en cuenta la letra g) del art. 2 LDRALSS,

Creemos que otra ocasion en la que sera necesario invocar el efecto
atil del Derecho europeo se presenta respecto de la regulacién de los
efectos de la presentacion de reclamaciones ante una entidad de reso-
lucion alternativa. Segun el art. 4 LDRAL.:

“1. La presentacion de una reclamacion ante una entidad acreditada suspendera o
interrumpird los plazos de caducidad y de prescripcion de acciones conforme a lo esta-
blecido en la normativa que resulte de aplicacion en cada caso.

2. Cuando de manera voluntaria se inicie ante una entidad acreditada un procedi-
miento de resolucidn alternativa con resultado no vinculante, estando en curso un pro-
ceso judicial, las partes, de comUn acuerdo, podran solicitar su suspension de confor-
midad con la legislacion procesal”.

35 La posicion la mantuvimos en F. Esteban de la Rosa, “Challenges for the implemen-
tation of the Consumer ADR Directive in Spain”, en P. Cortes, The New Regulatory
Framework for Consumer Dispute Resolution, Oxford University Press, 2016, p. 285.
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El precepto es transposicion del art. 12 DRAL, que no hace expre-
samente alusion al caracter acreditado de la entidad RAL. Creemos
que todo apunta a que la DRAL no ha querido impulsar la existencia
de regimenes diferentes con base en ese criterio, por lo que cabe man-
tener que la transposicién espafola no ha sido completamente satis-
factoria. Por otra parte, si tenemos en cuenta que la prescripcion es
una cuestion que forma parte del ambito de la ley aplicable al contra-
to, con arreglo a la calificacion uniforme que de esa cuestion lleva a
cabo el Reglamento Roma | (RR I) sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales, lo que la DRAL, y la LDRAL, exigen es una mo-
dificacion de tal forma que sea posible garantizar la aplicacién de esta
disposicion cualquiera que sea la ley aplicable al contrato. Sera preci-
so identificar la existencia de una norma material imperativa. Respec-
to de su alcance, espacial parece l6gico pensar que sera el de la DRAL,
esto es, la existencia de una reclamacion de un consumidor residente
en la Unidn Europea contra un empresario establecido en la Union
Europeass.

IV. La preservacion del acceso a tribunales en las reclama-
ciones extrajudiciales 2.0: relaciones con la operatividad de
los foros de competencia judicial internacional

1. Procedimientos que finalizan con una decision no vinculante

La DRAL no contiene normas sobre competencia internacional de
las entidades RAL para conocer de los asuntos transfronterizos, ni
tampoco una remision al Reglamento Bruselas | bis, de manera
analoga a la remision que hace el art. 11 DRAL al art. 6 RR I. En favor
de la pretericion de estas reglas de competencia internacional cabe
arguir el caracter voluntario, por regla general, del sometimiento del
consumidor al procedimiento ante una entidad RAL, a quien le suele
corresponder la iniciativa en la apertura de la reclamacion. A este
argumento cabe replicar facilmente que, en la practica, el consumidor
poco tiene que decir al respecto pues es la empresa quien esta obliga-
da a participar ante el procedimiento ante una concreta entidad RAL
0, en su caso, ha elegido a una entidad RAL que le pueda ser mas be-
névola que, en los supuestos transfronterizos, incluso puede ser la de

36 Vid. en este sentido P. De Miguel Asensio, “El proyecto de ley de incorporacion de la
Directiva sobre resolucién alternativa de litigios de consumo: algunas cuestiones (caren-
cias) de Derecho aplicable”, en la entrada del blog de 19 abril 2017.
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un Estado diferente al de la residencia del consumidor y del estable-
cimiento de la empresa.

En los procedimientos ante entidades RAL que finalizan con una
decisidon no vinculante para el consumidor éste mantiene intacta la
posibilidad de acudir a la via judicial, por lo que en principio no per-
deria la opcion de los foros especiales para los contratos celebrados
por consumidores contenidos en el Reglamento Bruselas | bis. En la
vision seguida por la DRAL, la garantia que supone para el consumi-
dor participar en un proceso que obliga a la entidad RAL a informarle,
de acuerdo con el principio de equidad, de que puede dar por termi-
nado el procedimiento en cualquier momento, de que tiene la opcion
de aceptar o rechazar la solucién propuesta, de que la solucion pro-
puesta puede ser distinta del resultado determinado por un érgano
jurisdiccional que aplique normas juridicas, y que obliga también a la
entidad RAL a otorgar a las partes, antes de dar su consentimiento a
una solucion propuesta o a un acuerdo amistoso, un plazo de refle-
xion razonable (art. 9 DRAL), son considerados como elementos de
proteccion suficientes para compensar la pérdida de la via judicial.
Esta idea se ve reforzada tras haber decidido el TJ, en su sentencia de
14 junio 2017 ya mencionada, que la DRAL se opone a una normativa
nacional que establece que en el marco de la mediacion los consumi-
dores Unicamente pueden retirarse de un procedimiento si demues-
tran que existe una causa justa que sustente su decision.

En nuestra opinion esta regulacion de la DRAL no resulta comple-
tamente satisfactoria. Por una parte, en los supuestos meramente
domeésticos, las garantias que ofrece el art. 9 DRAL no resultan sufi-
cientes para garantizar al consumidor que la solucién alcanzada a
través del acuerdo se aproxima a la que seria dictada por un juez, pues
en ningan momento se le ofrece al consumidor un asesoramiento le-
gal independiente. Por esta razén, creemos que los Estados, en sus
legislaciones de transposicién, deberian establecer mecanismos para
favorecer ese asesoramiento legal independiente. Una medida en esta
direccion podria ser la instauracion de un plazo de desistimiento del
acuerdo alcanzado, del que gozaria el consumidor una vez que ha da-
do su consentimiento al acuerdo de mediacion. A pesar de que en el
Congreso fue presentada una enmienda en esta direccién?’, la misma
no ha sido considerada y el art. 14 LDRAL sigue muy de cerca al art.
9.2° DRAL.

37 Vid. la enmienda n® 49 del Grupo Parlamentario Socialista al PLDRAL BOCG. Con-
greso de los Diputados. Serie A, 23 mayo 2017.
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Pero las deficiencias son mayores en el ambito de las reclamaciones
transfronterizas. En este caso la DRAL no garantiza al consumidor la
tramitacion de la reclamacién en su propio idioma, de manera que
nadie garantiza que el consumidor llegue a comprender lo que se le
esta diciendo, a pesar de que ello le suponga la pérdida de la via judi-
cial. Por esta razén, para los litigios transfronterizos, creemos necesa-
rio exigir que la informacion a que se refiere el art. 9 DRAL, relevante
para mantener el derecho de proseguir la reclamacion por la via judi-
cial, incluso ante los jueces de su domicilio, haya de ser objeto de una
traduccion especifica a fin de que se garantice que sea facilitada en el
idioma del consumidor. Como mal menor, cabria exigir que se le faci-
litara en el idioma en el que fue presentada la reclamacion. Para la
tramitacion en linea seria necesario habilitar durante el procedimien-
to un modo especial para que el consumidor pueda dejar constancia
inequivoca del conocimiento de esta informacion.

2. Procedimientos que finalizan con una decision vinculante: los
efectos indirectos de la DRAL sobre el arbitraje de consumo trans-
fronterizo

Cuando la decision que pone punto y final al procedimiento resul-
ta vinculante para el consumidor la DRAL contempla dos elementos
adicionales de proteccion en los arts. 10 (principio de libertad) y 11
(principio de legalidad). El principio de libertad posee dos conteni-
dos. Por una parte, se obliga a los Estados a garantizar el caracter no
vinculante para el consumidor de una clausula contenida en un
acuerdo celebrado antes de que surja el litigio cuando esta tenga por
efecto privar al consumidor de su derecho a recurrir ante los érganos
jurisdiccionales competentes para la resoluciéon del litigio. Por otra,
se obliga a los Estados a velar porque se garantice la existencia de un
consentimiento informado de las partes (consumidor y empresario)
sobre el caracter vinculante de la decisién cuando el procedimiento
finalice con la imposicion de una solucion. En cuanto al principio de
legalidad, se obliga a los Estados a garantizar la aplicacion por las
entidades RAL de las normas imperativas de proteccién del consu-
midor. La transposicién espafiola del principio de libertad en proce-
dimientos que finalizan con una decision vinculante ha tenido lugar
en el art. 15 LDRAL. Y la del principio de legalidad en el art. 16
LDRAL.

Las soluciones que contiene la DRAL han determinado cambios
muy significativos en el tratamiento del arbitraje de consumo en los
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paises miembros de la Union Europea, tanto en el ambito doméstico
como en el régimen aplicable a los supuestos transfronterizos. Tanto
es asi que desde la doctrina se ha llegado a denunciar que la DRAL, de
forma indirecta, contribuye a potenciar los sistemas de arbitraje de
consumo en los Estados miembros, en el marco de una suerte de poli-
tica, nueva y clandestina, de la Union Europea3s. Y ello a pesar de que
existen buenas razones para poner en duda la idoneidad del arbitraje
como método para la resolucidn de litigios de consumo?.

En el plano doméstico, el art. 10 DRAL ha armonizado el grado de
exigencia para determinar el sometimiento al arbitraje de consumo,
dejando sin embargo subsistente los regimenes, armonizados pero
diferentes, derivados de la Directiva 93/13/CE*°. Aunque en aparien-
cia, con esta modificacién, el Derecho europeo pone trabas adiciona-
les a la opcion por el arbitraje, y a la consecuente renuncia a tribuna-
les, en las relaciones de consumo, el disefio general del sistema cons-
truido por la DRAL y el RRLL contribuye a la potenciacién del arbi-
traje de consumo en el caso de las reclamaciones transfronterizas. En
efecto, hasta ahora ha sido unanimemente aceptado que resulta en
contradiccion con el orden publico la sumisién del consumidor a un
arbitraje extranjero debido a que ello supone la renuncia a las compe-
tencias propias de los contratos celebrados por los consumidores que
reconoce a favor del consumidor el Reglamento Bruselas | bis*. Sin
embargo, esta solucion debe entenderse superada como consecuencia
de la admision que la DRAL hace del arbitraje de consumo en su art.
2.4° DRAL. Como consecuencia de esta admisién, se permite que los
consumidores con residencia en un Estado miembro queden someti-

38 Vid. N. Reich, “A Trojan Horse in the Access to Justice — Party Autonomy and Con-
sumer Arbitration in conflict in the ADR—Directive 2013/11/EU?”, loc. cit., p. 258.

39 Estas criticas se pueden resumir en cuatro puntos. En primer lugar, los beneficios
que proporciona en términos de ejecutividad de la decision pierden gran parte de su
significacién como consecuencia del alto porcentaje de cumplimiento voluntario de las
decisiones; en segundo lugar, el arbitraje implica el sometimiento del litigio a normas
rigidas de procedimiento que no favorecen la resolucidn de los casos; en tercer lugar, el
método del arbitraje impide por definicién el didlogo entre las partes para tratar de
encontrar una solucion, lo que puede provocar decisiones con ganador y perdedor; por
ultimo, detras del arbitraje no hay otra cosa que la renuncia a tribunales, a quienes
corresponde la garantia ultima del cumplimiento de las normas imperativas de protec-
cion del consumidor.

40 Para un exposicion de estas soluciones, vid. F. Esteban de la Rosa y P. Cortés, “Un
nuevo Derecho europeo para la resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”,
en F. Esteban de la Rosa, F. La proteccion del consumidor en dos espacios de integra-
cién: Europeay América, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 539—540.

41Vid. M. Virgos Soriano, “El convenio arbitral en el arbitraje internacional”, Actuali-
dad Juridica Uria Menéndez, vol. 14, 2006, pp. 16—21.
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dos a entidades RAL, de arbitraje de consumo, establecidas en otros
Estados miembros, con renuncia incluso al foro de los tribunales de
su domicilio. Estos supuestos, lejos de ser anecdoticos, estan llamados
a incrementarse en el futuro como consecuencia de la puesta en fun-
cionamiento de la plataforma europea de resolucién en linea de liti-
gios de consumo. Més que en presencia de una politica clandestina o
indirecta de la Unién Europea, creemos que el legislador europeo no
ha llegado a percibir por completo los efectos del sistema general que
se ha construido sobre el tratamiento del arbitraje de consumo trans-
fronterizo. Sin embargo, una vez que el legislador europeo ha admiti-
do al arbitraje como método de solucién que puede ser utilizado por
las entidades RAL acreditadas, en el actual marco normativo deja de
tener cabida la hasta ahora afirmada limitacién de orden publico rela-
cionada con la privacion de los foros en materia de contratos celebra-
dos por los consumidores.

En esta linea de pensamiento, resulta legitimo plantear si a través de
las cautelas que establecen los arts. 10 y 11 DRAL los derechos de los
consumidores reconocidos por el Derecho europeo son protegidos en un
modo compatible con el acceso a la tutela judicial efectiva que reconocen
los arts. 47.1° CEDF y 19 TUE#2. Ha sido el profesor Norbert Reich quien
ha sugerido esta interesante linea de reflexion, llegando a afirmar que la
admision e incorporacion del arbitraje de consumo al sistema europeo
de entidades RAL provoca una desactivacion, como minimo desafortu-
nada, del marco de proteccion previsto por los foros especiales para la
materia de los contratos celebrados por los consumidores.

No creemos que el legislador europeo deba dar marcha atras y co-
rregir la situacion creada de facto. Por una parte, la disponibilidad de
la resolucién en linea, asi como de las funciones de traduccién auto-
matica y de asesoramiento, disponibles de forma especial para los
supuestos transfronterizos, hacen que el caracter transfronterizo deba
dejar de ser percibido como un factor que provoca un detrimento sig-
nificativo en las garantias reconocidas a los consumidores. Dicho esto,
lo que si creemos es que el legislador europeo deberia tomar nota de
algunas garantias adicionales de cara a mejorar la posicion del con-
sumidor en los procedimientos de arbitraje de consumo, sobre todo
en lo que concierne a las reclamaciones transfronterizas. A este fin
resultan adecuadas las propuestas que se cifran en someter la validez
del acuerdo arbitral a tribunales, dando menos peso en este &mbito a
la regla segun la cual corresponde al 6érgano arbitral decidir sobre su
propia competencia, y en permitir la impugnacion del laudo por in-

42Vid. N. Reich, loc. cit., nota 33, pp. 258—280.
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fraccion de normas imperativas de proteccién del consumidor. Pero
puede haber mas, como las relacionadas, como veremos, con la facili-
tacion al consumidor, en su propio idioma, o como mal menor en el
idioma de presentacion de la reclamacion, al menos de aquella infor-
macién minima que resulta relevante para mantener el derecho de
acudir a la via judicial, de manera que no se produzca una renuncia
inopinada de este derecho.

Las finalidades de la plataforma europea no guardan relacién con
los criterios de competencia judicial internacional para los contratos
de consumo. Ello explica que la admision de reclamaciones transfron-
terizas a través de la plataforma europea no quede sometida a los
mismos principios de las reglas de competencia de los contratos cele-
brados por consumidores. El uso de la plataforma esté reservado para
las reclamaciones procedentes de compras de bienes y servicios en
linea. En cambio, para determinar la operatividad del foro del domici-
lio del consumidor hay que tener en cuenta

“... si, antes de la celebracion del contrato con el consumidor, de las citadas pagi-
nas web y de la actividad global del vendedor se desprendia que este Gltimo tenia
intencién de comerciar con consumidores domiciliados en otro u otros Estados
miembros, entre ellos el del domicilio del consumidor, en el sentido de que estaba
dispuesto a celebrar contrato con ellos”43.

Sin perjuicio de la finalidad diversa, creemos que hay razones para
proponer la conveniencia de habilitar la utilizacién de la plataforma
RLL, en el caso de las reclamaciones transfronterizas, también a los
consumidores que tengan derecho a la utilizacion del privilegio pro-
cesal. De este modo se evitaria la necesidad de considerar un ele-
mento fortuito, y de dificil prueba, como la realizacién del encargo a
través de la Red. Por otra parte, con el criterio ahora acogido, los
consumidores “pasivos” que no hayan realizado el encargo a través
de la Red no disponen de la opcion de utilizar la plataforma para
presentar sus reclamaciones, una opciéon que ayudaria a evitar la
presentacion de una reclamacion judicial ante los tribunales de su
domicilio.

43 STJ 7 diciembre 2010, as. C—585/08 y C—144/09, ECLI:EU:C:2010:740. Vid. tam-
bién las decisiones del TJ de 6 septiembre 2012, As. C—190/11, ECLI:EU:C:2012:542,y de
17 octubre 2013, As. C—218/12, ECLI:EU:C:2013:666. Vid. un comentario a esta decision
en F. Esteban de la Rosa, “El papel del nexo de causalidad en el sistema europeo de com-
petencia internacional de los contratos de consumo: ¢Una condicion para el olvido?”, La
Ley: Unién Europea, n° 11, 2014, pp. 5-17.
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V. Cuestiones de Derecho aplicable

1. Los modos de prestacion del consentimiento para el inicio del pro-
cedimiento ante una entidad RAL

El nuevo sistema europeo permite que las reclamaciones sean pre-
sentadas por tres vias, a saber, directamente ante una entidad RAL
extranjera sin utilizar el recurso en linea%4, a través de la utilizacion
del acceso en linea que esta obligada a habilitar cada entidad RAL
acreditada*® y, por ultimo, la que se supone que sera preferida por
permitir el empleo del idioma del consumidor, mediante la utilizacion
de la plataforma europea de resolucion en linea de litigios de consu-
mo. En todos los casos el presupuesto para la actuacion de la entidad
RAL es la existencia de una obligacion legal de participar, un acuerdo
valido entre las partes o una combinacion de ambas?6.

2. El sometimiento a entidades RAL cuyo procedimiento finalizan
con una decisiéon no vinculante

La DRAL no proporciona un régimen para la validez internacional
de los pactos de sumisién a entidades RAL por lo que, para descubrir-
lo es preciso recurrir a las reglas generales de Derecho internacional
privado. Este régimen depende fundamentalmente del método de
solucién empleado por la entidad RAL. Cuando el procedimiento fina-
liza con una decision no vinculante para ninguna de las partes, por
seguirse un procedimiento de mediacion o de conciliacion, se impone
una calificacion contractual, de tal manera que sera de aplicacion el
RR I a los litigios relativos a la validez e interpretacion del acuerdo de
sometimiento a mediacién4’. Esta misma ley es de aplicacion para
decidir sobre la incorporacion al contrato de una clausula contenida

44Vid. art.5.2°.c) DRAL.

45Vid. art. 5.2°.a) DRAL.

46 Dejamos al margen la posibilidad de presentar la reclamacion ante los Centros Eu-
ropeos del Consumidor en la forma que se ha venido haciendo hasta ahora. Si bien es
cierto que con la entrada en vigor del Reglamento RRLL los Centros Europeos del Con-
sumidor han asumido funciones especificas relacionadas con la gestion de las reclamacio-
nes, sin embargo las funciones que tenian hasta ahora por ahora no han sido modificadas.
Vid. la informacion disponible en la web http://www.cec.consumo—inc.es/secciones.php?
id_sec=5&id_subsec=16 (consultada el 3 diciembre 2016).

47 En este sentido, Vid. C. Esplugues Mota, “El régimen juridico de la mediacion civil y
mercantil en conflictos transfronterizos en Espafia tras la ley 5/2012 de 6 de julio”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, Afio XLVI, n°® 136, enero—abril 2013, pp.
181-182.
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en un clausulado general de la contratacion, incluso contenido en los
términos y condiciones de una péagina web, que el consumidor ha
aceptado en el momento de la celebracién del contrato que ha dado
origen a la reclamacion. En este caso podra cobrar relevancia la invo-
cacion de la ley del pais de la residencia habitual en conformidad con
el art. 10.2° RR | cuando, conforme al Derecho de ese pais, no sea
posible asociar al comportamiento de esa parte el efecto de prestar su
consentimiento. La emision de declaraciones de voluntad a través de
medios electronicos hoy no reviste graves dificultades pues la mayoria
de los sistemas estatales han acogido esta posibilidad. En el &mbito de
la Union Europea el art. 9 Directiva sobre comercio electronico impo-
ne a los Estados la obligacién de no entorpecer la utilizacion de la via
electronica“s.

En ocasiones las empresas, todas o las de un concreto sector de ac-
tividad, quedan obligadas a participar en el procedimiento ante una
entidad RAL e incluso a aceptar su decision. El supuesto de arbitraje
obligatorio en el ambito de los servicios esenciales bajo el sistema
portugués es paradigmatico de esta opcidn. Para tales casos podra ser
necesario comprobar el alcance de esta obligacion legal. Para deter-
minar la validez del acuerdo del consumidor sigue siendo de aplica-
cion el RR I, lo que queda facilitado al formar parte también de la
materia contractual los supuestos en los que cabe identificar una obli-
gacion juridica libremente consentida por una persona respecto a
otra%®. Ni la DRAL ni el sistema general definen la ley a la que corres-
ponde decidir en torno a la existencia de una eventual obligacién legal
de adhesién al procedimiento ante una entidad RAL. De forma impli-
cita, la DRAL parece apuntar a la ley del pais del establecimiento de la
empresa®C. Pero no es algo que realmente esté regulado, y ni siquiera
los Estados se han ocupado de definir, de forma unilateral, el alcance
de estas obligaciones. La existencia de un volumen importante de
actividad de una empresa en un pais distinto al de su establecimiento
podria proporcionar argumentos para extender sobre tales empresas
las mencionadas obligaciones. En tal caso habra que esperar para
determinar si tal extension habra de ser considerada como una res-
triccién injustificada a la libre prestacién de servicios reconocida por
el Derecho europeo.

48 A Lara Aguado, “La formacion del contrato de consumo electrénico”, La proteccion
del consumidor en dos espacios de integracion: Europa y América (F. Esteban De La
Rosa, ed.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 285—286.

49 Vid. SSTJ 20 enero 2005, as. C—27/02, ECLI:EU:C:2005:33. y de 14 marzo 2013, as.
C—419/11, ECLI:EU:C:2013:165.

50Vid., v.gr., art. 13 DRAL.
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Por otra parte, aunque pueda resultar extrafio para nuestra cultura
juridica, hay sistemas, como el italiano, en los que resulta obligado
participar en un procedimiento de mediacién preceptivo para poder
emprender acciones judiciales. EI Derecho europeo ha refrendado
esta posibilidad en la decision del TJ de 18 marzo 2010 dictada en el
asunto Alassini®, y en esta misma direccién se ha sumado la senten-
cia del TJ de 14 junio 2017 ya mencionada. Pese a esta tolerancia del
Derecho europeo, el sistema espafol ha optado por elevar la protec-
cion del consumidor de tal forma que el art. 13 LDRAL ha estableci-
do el caracter no vinculante para el consumidor de los acuerdos sus-
critos antes del surgimiento del litigio entre un consumidor y un em-
presario con objeto de someterse a un procedimiento con resultado
no vinculante.

La DRAL no se pronuncia sobre cuél ha de ser la ley aplicable para
determinar, por ejemplo, el alcance de la obligacion de mediar que
puede pesar sobre un consumidor y, en su caso, el alcance del caracter
no vinculante del pacto de mediacion celebrado antes del surgimiento
del litigio. A la vista del caracter procesal de la cuestion resulta dificil
excluir una calificacion de ese tipo y la aplicacién del Derecho del fo-
ro. Sin embargo, la posibilidad de dar una mejor respuesta a la expec-
tativa del consumidor con residencia fuera del pais del foro, podria
alinearse a favor de no ser completamente descabellado someter esa
clase de cuestiones a ley del pais de la residencia habitual del consu-
midor. De esta manera cabria seguir un criterio de proteccion analogo
al establecido en el art. 2.2° RRLL para decidir si es posible que el
empresario reclame contra el consumidor a través de la plataforma
europea.

3. El sometimiento a entidades RAL cuyo procedimiento finaliza con
una decisién vinculante

Al igual que acabamos de ver, el RR | se aplica también para deter-
minar la validez del acuerdo en virtud del cual las partes se someten a
la decisién vinculante de un tercero que no posea mas que fuerza con-
tractual, y no arbitral, tal y como sucede en algunas entidades RAL

5L As. C 317/08, C 318/08, C 319/08 y C 320/08, ECLI:EU:C:2010:146. En la actuali-
dad estamos a la espera de que el TJ se pronuncie sobre la conformidad con el Derecho
europeo de una mediacion obligatoria para el consumidor en la que este ha de soportar el
coste de ser asistido de letrado antes de emprender acciones judiciales. Se trata de la cues-
tion prejudicial C—75/16, planteada el 10 febrero 2016 por el Tribunal Ordinario de Vero-
na.
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existentes en Holanda. Los problemas de validez del convenio arbitral
en reclamaciones transfronterizas quedan en cambio sometidos al
Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras, hecho en Nueva York el 10 junio 1958 (en adelante
CNY)32, El art. Il exige la existencia de un acuerdo por escrito y fija las
condiciones en que este requisito se entiende satisfecho a través de un
régimen mixto compuesto, por un lado, de una regulacién uniformey,
por otro, de una remisién al Derecho nacional aplicable segun la nor-
ma de conflicto contenida en el art. V.1°.a) CNY®3. Respecto de las
reclamaciones que sean presentadas por via de la plataforma europea,
0 también eventualmente a través del recurso electronico habilitado
por una entidad RAL estatal de arbitraje de consumo, el cumplimien-
to de los requisitos no ha de revestir excesiva dificultad, a pesar de la
exigencia del acuerdo por escrito. La proliferacion del comercio elec-
trénico, y el uso frecuente de clausulas arbitrales en correos electroni-
cos 0 en sitios web interactivos, tales como la plataforma europea, ha
motivado que, también en este ambito, se proponga la asimilacion
entre ambos tipos de comunicaciones®. Habida cuenta del régimen
protector que incorpora el art. 10 DRAL, segun el cual el pacto ha de
ser posterior al surgimiento del litigio, serd dificil que aparezca la

52 BOE 11.7.1977.

53 Sobre la interpretacion que ha de hacerse del convenio de Nueva York a fin de con-
vertir la norma sobre reconocimiento del art. V en una norma de conflicto referida a la
validez del convenio arbitral vid. M. Virg6s Soriano, “El convenio arbitral en el arbitraje
internacional”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, vol. 14, 2006, pp. 16—21.

54 En este sentido, vid. J.C. Fernandez Rozas, R. Arenas Garcia y P.A. De Miguel Asen-
sio, Derecho de los negocios internacionales, Madrid, lustel, segunda edicion, 2009, p.
655. La proliferacion de los convenios arbitrales electrénicos contenidos en contratos
celebrados en linea, y la falta de certeza que puede existir respecto de su validez y eficacia
en todas las jurisdicciones, ha hecho preciso que el organismo que elabor6 el convenio de
Nueva York, Naciones Unidas, haya puesto su atencién en este tema. Una primera actua-
cion ha consistido en la elaboracion de una Recomendacion relativa a la interpretacion del
parr. 2) del art. 11 y del parr. 1) del art. VII de la Convencion de Nueva York, de 10 junio
1958, adoptada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional el 7 julio 2006 en su 39.° periodo de sesiones, donde, teniendo en cuenta la
posibilidad del convenio arbitral electronico, se recomienda considerar que no son ex-
haustivas las circunstancias que describe el parr. 2 del art. 11 del Convenio de Nueva York.
La segunda se refiere a la regulacion proyectada, pues la Convencion sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, que ha sido aproba-
da por la Asamblea General de Naciones Unidas, incluye en su art. 20 una disposicion que
hace extensiva su regulacion al convenio de Nueva York de 1958. En cualquier caso, la
posibilidad de recuperacién a efectos de prueba es lo que dota al convenio arbitral elec-
trénico de su equivalencia con el celebrado en soportes tradicionales. A este fin responde,
entre los medios de prueba, la firma electrénica, dado que permite efectuar la comproba-
cion de la identidad del origen y de la integridad de los mensajes intercambiados en In-
ternet.
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oportunidad de dar validez a un acuerdo de arbitraje contenido en
condiciones generales de la contratacion. Si fuera el caso, para la in-
corporacion de la clausula al contrato serd de aplicacion el propio
sistema del CNY?55,

4. Derecho aplicable a la enervacion del caracter vinculante para el
consumidor del pacto de arbitraje de consumo

La incidencia de la DRAL sobre el régimen del acuerdo de someti-
miento de litigios a entidades RAL es solo parcial y no afecta a las
cuestiones de validez, salvo en lo relativo a la exigencia especial de
consentimiento informado a que se refiere el apartado segundo del
art. 10 DRAL vy el art. 15.3° LDRAL. Cuando el pacto de sumision a
una entidad RAL ha sido celebrado antes del surgimiento del litigio y,
sin embargo, dicho pacto no cierra la via judicial, porque el procedi-
miento que se sigue es por ejemplo de mediacion, el régimen de vali-
dez y eficacia del pacto se mantiene, de forma intacta, sobre la ley
aplicable hallada en la forma que hemos indicado en el apartado 2.

El art. 15.3° LDRAL declara que no serédn vinculantes para el con-
sumidor los acuerdos suscritos antes del surgimiento de un litigio
entre un consumidor y un empresario con objeto de someterse a un
procedimiento con resultado vinculante. Esta situacion se puede dar
en los supuestos de arbitraje de consumo, pero también cuando la
decision resulta vinculante aunque tenga, exclusivamente, fuerza con-
tractual. Habida cuenta que la DRAL no goza de aplicacion directa, en
los casos de reclamaciones transfronterizas se hace necesario deter-
minar cudl es el régimen juridico aplicable a la posibilidad de enervar
el caracter vinculante de un pacto celebrado con anterioridad al sur-
gimiento del litigio, cuestién de la que no se ocupa la DRAL.

Cuando la decision que pone fin al procedimiento posee caracter
vinculante pero solo fuerza contractual, la calificacion contractual de
la cuestion ha de llevar a la aplicacion de las soluciones del RR 1. Si,
por el contrario, la decision tiene fuerza de laudo arbitral, la aplica-
bilidad del RR | debe ser descartada, pues este Reglamento, en su
art. 1.1°.e), excluye de su ambito de aplicacién “los convenios de ar-
bitraje”. Como consecuencia resulta necesario dirigir la mirada hacia
el CNY, el cual se ocupa no solo de las cuestiones de validez del
acuerdo arbitral sino también de su ineficacia o su inaplicabilidad
(art. 11.3°). Conforme a la interpretacion que es posible hacer del

55Vid. M. Virgds Soriano, loc. cit., nota 47, pp. 16—21.
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art. V.1° CNY, la cuestion queda sometida a la ley elegida por las
partes y, en su defecto, a la ley del Estado en el que vaya a tener lu-
gar el arbitraje®s. En el caso de las entidades RAL de consumo esta
solucion apunta hacia la ley del pais de la sede de la entidad, de cuya
concrecion se ocupa el art. 4.3° DRAL?".

En ambos casos las soluciones resultan inadecuadas pues, pues a
traves de la eleccion de la ley aplicable, no se llega a garantizar la apli-
cacion del Derecho de un Estado miembro, de tal manera que, a tra-
vés de la designacién del Derecho aplicable, puede llegar a convertirse
en inoperativa la regla europea segun la cual esta clase de pactos no
han de ser vinculantes para el consumidor cuando hayan sido cele-
brados antes del surgimiento del litigio. Aflora de este modo un am-
bito en el que es necesario invocar el caracter de norma material im-
perativa del art. 15.1° LDRAL.

En el proceso de transposicion de la DRAL ya es posible identificar
paises que, como Alemania, por haber decidido no acreditar a entida-
des de arbitraje, estdn prescindiendo de incorporar a su sistema juri-
dico el art. 10 DRAL. Si bien es cierto que la existencia de una norma
de este tipo puede ser obviada para los supuestos domésticos, su fun-
cionalidad para los supuestos transfronterizos resulta de la mayor
relevancia. Por poner un ejemplo grafico, si un consumidor con resi-
dencia en Alemania realiza una compra en linea de un vendedor con
establecimiento en Espafia, con arreglo al sistema actualmente en
vigor en Alemania el juez aleman podra estimar la excepcion de arbi-
traje, y dejara de conocer, como consecuencia de la existencia de un
acuerdo arbitral que haya sido celebrado con anterioridad al surgi-
miento del litigio, en la medida en que este pacto haya sido celebrado
a través de un acuerdo separado. Se da asi lugar a una solucién dife-
rente a la que contempla el nuevo Derecho europeo, bajo el cual no
son vinculantes para el consumidor los pactos de arbitraje de consu-
mo celebrados antes del surgimiento del litigio. Solo a través de una
prevision en el sistema aleman, y en el del resto de los Estados miem-
bros, sera posible conseguir que se corrija esta disfuncién para dar
respuesta a las necesidades de los supuestos transfronterizos y del
efecto atil del Derecho armonizado.

56 Vid. M. Virg6s Soriano, loc. cit., nota 47, p. 21.

57 Con arreglo a esta disposicion “Una entidad de resolucion alternativa esta estableci-
da: — si esta gestionada por una persona fisica, en el lugar donde esta realice actividades
de resolucién alternativa de litigios, — si esta gestionada por una persona juridica o una
asociacion de personas fisicas o juridicas, en el lugar donde dicha persona o asociacion
realice actividades de resolucion alternativa de litigios o tenga su domicilio social”.
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5. Régimen conflictual y material del consentimiento informado

El apartado segundo del art. 10 DRAL contiene una nueva exigencia
gue es de aplicacion cuando la decisién de la entidad RAL resulta vin-
culante para las partes. Como hemos visto, este efecto puede darse
tanto en los supuestos de arbitraje de consumo como, también, cuan-
do la decision vinculante posee fuerza meramente contractual. El art.
10.2° DRAL incorpora un nuevo requisito de validez para el convenio
arbitral. El régimen especial de consentimiento informado que se con-
tiene en el art. 10.2° DRAL tampoco cuenta con criterios espaciales de
aplicacion por lo que, para la determinacién del Derecho estatal apli-
cable cobran valor las consideraciones anteriores. Por tanto, habra
gue considerar al art. 15.3° LDRAL como norma material imperativa.

De manera adicional, creemos necesario poner de relieve el impac-
to que la exigencia de consentimiento informado ha de tener sobre la
configuracién de la prestacién del consentimiento a traveés de la plata-
forma europea. Si bien el RRLL se refiere a la necesidad de que las
partes acuerden en torno a la entidad RAL que conocera de la recla-
macion (art. 6 aps. 3 y 4), no se proporciona informacién sobre si se
contempla, por parte de la plataforma, un modo especial de prestacion
del consentimiento que garantice el consentimiento informado a que se
refiere el apartado segundo del art. 10 DRAL vy el art. 15.3° LDRAL. A
expensas de lo que pueda ser interpretado por el TJ, la garantia de di-
cho consentimiento aconseja habilitar la posibilidad de marcar sobre
sendos botones que permitan declarar, por una parte, que se acepta
que la decision tendréa caracter vinculante y, por otra, que el consumi-
dor conoce que la decision tendra para él caracter vinculante.

Y por ello creemos necesario hacer las siguientes propuestas de lege
ferenda. Dada la trascendencia de estas declaraciones, de las cuales
deriva la renuncia a tribunales del consumidor y, eventualmente, a la
posibilidad de acogerse a los foros del pais de su domicilio, se deberia
exigir, en los supuestos transfronterizos, que tales declaraciones ha-
yan de ser realizadas en el idioma del consumidor 0, como minimo, en
el idioma en el que la reclamacion fue presentada, no siendo suficien-
te que se arbitre la posibilidad de utilizar el idioma en el que tuvo lu-
gar la transaccién que ha generado la reclamacion. Esto tiene como
consecuencia que, en los supuestos transfronterizos, la prestaciéon del
consentimiento deberia admitirse solo a través de la plataforma euro-
pea. Deberia excluirse, por tanto, la posibilidad de dar eficacia a una
declaracion de aceptacién del arbitraje de consumo a través de plata-
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formas habilitadas por entidades RAL extranjeras que no permitan el
empleo del idioma del consumidor a tal fin. Como garantia adicional
del derecho de acceso a tribunales, el defecto idiomatico respecto de
esta cuestion deberia abrir la posibilidad de impugnar la validez el
convenio arbitral de consumo.

Por ultimo, la existencia del régimen particular existente respecto de
la validez y el caracter vinculante del acuerdo de arbitraje de consumo
como el descrito hara necesario adaptar la regulacion de la declinatoria
por acuerdo de arbitraje. En el caso del sistema espafiol la regulacion
relativa a los pactos de arbitraje ha de alterar el funcionamiento del art.
63 LEC. Y de hecho este precepto ha sido modificado por la Disposicion
final cuarta de la LDRAL. Con arreglo a su nueva redaccion:

“Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan ser parte legitima en el
juicio promovido podran denunciar la falta de jurisdiccion del tribunal ante el que se
ha interpuesto la demanda, por corresponder el conocimiento de ésta a tribunales ex-
tranjeros, a 6rganos de otro orden jurisdiccional, a arbitros o a mediadores, excepto en
los supuestos en que exista un pacto previo entre un consumidor y un empresario de
someterse a un procedimiento de resolucion alternativa de litigios de consumo y el
consumidor sea el demandante”.

6. Relaciones entre el réegimen del art. 10 DRAL vy el de las clausulas
abusivas

El legislador europeo no se ha ocupado de definir las relaciones en-
tre el régimen del art. 10 DRAL con otros regimenes con los que se
puede producir solapamiento, especialmente el relativo al caracter
abusivo de los pactos de arbitraje de consumo que encuentra funda-
mento en la Directiva 1993/13/CE. En nuestra opinion, el régimen que
proporciona la DRAL a los pactos de remision a entidades RAL no tiene
por finalidad afectar a la aplicacién de las normas europeas de protec-
cion del consumidor frente a clausulas abusivas. Ambos regimenes son
auténomos y, dependiendo de la compatibilidad concreta entre ellos,
pueden llegar a ser complementarios, por lo que resulta del mayor inte-
rés averiguar el ambito de aplicacion de cada uno de ellos y el modo en
que se determina la legislacion estatal aplicable en cada caso.

Las relaciones entre un régimen y otro hay que verlas de forma
practica. Si, por ejemplo, el pacto de arbitraje de consumo no produce
efecto cuando ha sido celebrado antes del surgimiento del litigio y no
se ha hecho constar en un acuerdo separado, tal y como contempla el
sistema aleman de clausulas abusivas, de igual modo tampoco produ-
cira ese efecto por el hecho de que no haya sido celebrado con poste-
rioridad al surgimiento del litigio. La deteccidn de este solapamiento
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invita a afirmar que el régimen del art. 10 DRAL ha sustituido al ré-
gimen de las clausulas abusivas.

En el sistema espafiol el sistema actual esta compuesto por tres
normas diferentes, a saber, el art. 57.4° del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en la ver-
sion dada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo. Por otra, el art. 90.3°
del mismo texto legal. Y por ultimo el art. 15 LDRAL. Segun la prime-
ra disposicion mencionada:

“No seran vinculantes para los consumidores los convenios arbitrales suscritos con
un empresario antes de surgir el conflicto. La suscripciéon de dicho convenio, tendra
para el empresario la consideracion de aceptacion del arbitraje para la solucion de las
controversias derivadas de la relacién juridica a la que se refiera, siempre que el acuer-
do de sometimiento retina los requisitos exigidos por las normas aplicables”.

De acuerdo con el art. 90 TRLGDCU:

“Son, asimismo, abusivas las clausulas que establezcan:

1. La sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de
organos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un su-
puesto especifico”.

Por altimo, el art. 15 LDRAL tiene el siguiente tenor:

Art. 15. Eficacia de los pactos previos entre consumidor y empresario de someti-
miento a un procedimiento con resultado vinculante y garantia de consentimiento in-
formado en los pactos posteriores al surgimiento del litigio. 1. No serdn vinculantes
para el consumidor los acuerdos suscritos antes del surgimiento de un litigio entre un
consumidor y un empresario con objeto de someterse a un procedimiento con resulta-
do vinculante.

2. Para el empresario el acuerdo celebrado antes del surgimiento del litigio sera vin-
culante si retine las condiciones de validez exigidas por la normativa aplicable a dicho
acuerdo. Este acuerdo no sera necesario cuando el empresario se encuentre obligado,
por ley o por su adhesion previa, a participar en dicho procedimiento.

3. El sometimiento del consumidor y del empresario al procedimiento ante una en-
tidad de resolucién alternativa de litigios de consumo cuya decision sea vinculante re-
querira, junto a la existencia de un acuerdo posterior al surgimiento del litigio, que en
el momento de la prestacion del consentimiento las partes sean informadas de que la de-
cision tendra carécter vinculante, y de si la misma les impide acudir a la via judicial, de-
biendo constar por escrito, o por otro medio equivalente, su aceptacion expresa. Esta ga-
rantia de consentimiento informado no sera de aplicacion al empresario cuando se en-
cuentre obligado, por ley o por su adhesién previa, a participar en dicho procedimiento”.

El lector puede comprobar las diferencias entre las tres disposicio-

nes. Si tal y como hemos sefialado con anterioridad, el art. 15 LDRAL
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no puede limitar su alcance a aquellos casos en los que la clausula
suponga el sometimiento a una entidad RAL acreditada, ello significa
gue, en la préctica, el nuevo régimen del art. 15 LDRAL ha de suponer
la derogacion del régimen del art. 57.4° TRLGDCU, en su concepto
de ley posterior. Por lo demas, el art. 57.4° TRLGDCU no llevo a cabo
una transposicién satisfactoria del art. 10 DRAL, pues no hacia nin-
guna clase de alusion a la necesidad de contar con un consentimiento
informado. Habida cuenta que el art. 90.1° TRLGDCU no ha sido
modificado, seguira siendo posible reputar como abusiva la clausula
de sometimiento a arbitrajes distintos al de consumo®s.

Pero si conviene tener en cuenta el diferente alcance internacional
de unay otra regulacion. Respecto del propio de las clausulas abusi-
vas hay que estar a lo dispuesto por las normas nacionales de trans-
posicion del art. 6.2° Directiva 93/13/CE, que en el caso espafiol se
concretan en el art. 67.2° Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. En cuanto al segundo, con
arreglo al criterio de interpretacion que hemos propuesto, a la ubica-
cion de la residencia del consumidor en un Estado miembro y el esta-
blecimiento del empresario en un Estado miembro. Aunque no haya
sido dictada para esa finalidad, creemos que cabe mantener la aplica-
cion del acervo europeo sobre proteccion del consumidor frente a clau-
sulas abusivas®®, en la aplicacion del art. 10 DRAL y del art. 15 LDRAL.

7. Derecho aplicable al procedimiento ante las entidades RAL

A pesar de que el régimen general suele permitir que, en lo referido
al procedimiento, las partes elijan la ley aplicable, en la practica, la
adhesion del consumidor al procedimiento ante una entidad RAL es-
tablecida en un Estado miembro determinara que sea de aplicacion la
ley de este pais. La ley aplicable al procedimiento aparecera asi con-
vertida en la ley del pais de la acreditacion de la entidad RAL. Cada
Estado habra de decidir el procedimiento que habra de ser seguido
por sus entidades RAL y, en su caso, establecer las variaciones respec-
to de lo dispuesto por la DRAL que sean permitidas por esta. La ley

58 Vid. en este sentido H. Diez Garcia, “Los principios de libertad y de legalidad de la
Directiva 2013/11/UE de 21 de mayo (Directiva sobre resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo) y su impacto en el sistema arbitral de consumo”, en S. Diaz Alabart,
(dir.), Resolucién alternativa de litigios de consumo a través de ADR y ODR (Directiva
2013/11y Reglamento UE n° 524/2013), Madrid, Reus, 2017, p. 174.

59 SSTJ 6 octubre 2009, as. C—40/08, ECLI:EU:C:2009:615; y de 26 octubre 2006, As.
C—-168/05, ECLI:EU:C:2006:675.
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aplicable, por ejemplo, determinaréa el uso que el Estado hace del art.
5.4 DRAL, estableciendo la posibilidad del rechazo de la reclamacion
si antes no ha sido presentada al empresario, o si es posible rechazar
reclamaciones extemporaneas o frivolas. Con cierta variacion y ulte-
riores precisiones que resultan utiles, en el sistema espariol el art. 18
LDRAL ha dado acogida a la mayoria de los motivos de rechazo que
aparecen en el art. 5.4° DRAL.

8. Derecho aplicable a la controversia de consumo en los procedi-
mientos que finalizan con una decisién vinculante

El respeto al principio de legalidad en la resolucion de las reclama-
ciones constituye una garantia que han de observar las entidades RAL
acreditadas cuyo procedimiento finaliza con una decision vinculante.
El legislador europeo no ha tenido sin embargo excesiva fortuna a la
hora de acuiar el principio, no teniendo en cuenta, por ejemplo, que
el RR I ha incluido un nuevo apartado cuarto en el art. 3 con el propo-
sito de garantizar la aplicacién del Derecho europeo de proteccion de
los consumidores cuando el contrato presenta todos los puntos de
contacto con paises miembros de la Union Europea, o que hay Direc-
tivas, como la 1993/13/CE o la 1999/44/CE, que constituyen el fun-
damento para soluciones especiales de ley aplicable que existen en las
legislaciones de los diferentes Estados miembros de la Union Euro-
pea.t° La redaccién dada por el legislador espafiol a la formulacion del
principio de legalidad, que se encuentra en el art. 16 LDRAL, resulta
mas respetuosa con los elementos indicados que interfieren sobre la
determinacion del Derecho aplicable. Segun su tenor:

Si el litigio tuviera caracter transfronterizo y existiera conflicto de
leyes, la resolucion impuesta por la entidad de resolucion alternativa
no podréa privar al consumidor de la proteccion que le proporcionen
aquellas normas imperativas que no puedan excluirse mediante acuer-
do en virtud de la legislacion aplicable al contrato de consumo deter-
minada, segun proceda, conforme a lo establecido por el convenio de
Roma de 19 junio 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales, conforme al Reglamento 593/2008, de 17 julio 2008, relativo a
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1), o conforme a
las normas del sistema espafiol de Derecho internacional privado que

60 Sobre la construccion compleja del sistema europeo de ley aplicable a los contratos
de consumo electrénicos, Vid. F. Esteban de la Rosa, “Régimen juridico de la contratacion
electronica internacional de consumo en el sistema espafiol de Derecho internacional
privado”, Aranzadi Civil, vol. 2, 2009, pp. 15—45.
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sean transposicion de Directivas europeas y que hayan establecido so-
luciones especiales para la regulacién de los contratos transfronterizos
de consumo vinculados con el Mercado Interior Europeo.

Para que el arbitraje de consumo pueda tener un acomodo en el sis-
tema europeo de resolucion alternativa de litigios de consumo mas
conforme con las garantias que derivan del derecho a la tutela judicial
efectiva, creemos necesario que el principio de legalidad que se pro-
clama aparezca protegido mediante un dispositivo que permita la po-
sibilidad de que el laudo pueda ser impugnado por infraccion de las
normas imperativas de proteccion del consumidor, especialmente en
los supuestos en los que la decisién de los arbitros es dictada en equi-
dad, algo que es harto frecuente tal y como ocurre en el sistema espa-
fiol actual. De otro modo, en aras de la resolucién agil creemos que se
cierra en falso la efectividad de los derechos reconocidos a los consu-
midores por el sistema europeo. Todo apunta a que sera la ley del pais
de la sede de la entidad RAL la que debera decidir sobre los motivos
de impugnacion del laudo. Por otra parte, a pesar de que dicha garan-
tia no es establecida por la DRAL, la ley del pais de la sede de la enti-
dad RAL debera decidir si cabe o no la impugnacién del acuerdo de
mediacidn alcanzado por su caracter lesivo o0 por suponer una renun-
cia, contraria al orden publico, de los derechos del consumidor.

V1. Conclusiones

El nuevo Derecho europeo sobre resolucién alternativa y en linea
de litigios de consumo representa una regulacion inédita en Europa y
pionera a nivel mundial a la hora de establecer un marco institucional
decidido a favorecer la resolucion en linea de litigios de consumo.
Queda sin embargo por ver cual sera el éxito de la nueva regulacion,
pues por ahora no todos los Estados miembros cuentan con entidades
acreditadas y el nUumero de quejas que ha recibido la plataforma eu-
ropea no es numeroso. A partir de ahora sera preciso la colaboracion
de todos en la difusion y en la deteccién de errores y problemas, algu-
nos de los cuales han sido apuntados por este estudio.

La estructura creada esta llamada a producir un efecto multiplica-
dor del namero de las reclamaciones transfronterizas, lo que abre
nuevos retos para la regulacion del sistema de Derecho internacional
privado desde dos perspectivas diversas. Por una parte, resulta nece-
sario hacer una puesta a punto y comprobar con qué sistema nos en-
contramos en la actualidad mediante la combinacion de las soluciones
especiales y las generales. Por otra, resulta necesario revisar si las
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soluciones actuales responden a las exigencias especiales que provie-
nen del reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva en
conformidad con los arts. 47 CEDF y 19 TUE.

En la revision efectuada hemos detectado insuficiencias en las so-
luciones de Derecho internacional privado existentes a fin de garanti-
zar la aplicacion del art. 10 DRAL en todo su ambito de aplicacion
espacial, por lo que resulta necesario dotar de rango de norma mate-
rial imperativa al art. 15 LDRAL. Hemos indicado la necesidad de
entender superada, para el funcionamiento de la plataforma europea,
la interpretacion segun la cual resulta en contradiccion con el orden
publico el sometimiento a un arbitraje de consumo extranjero. El
nuevo régimen hace también aflorar algunas lagunas de regulacién
gue han de ser integradas, como la relativa a la determinacion del
Derecho aplicable a la obligacion de participar en procedimientos
ante entidades o para determinar el caracter no vinculante del acuer-
do de mediacion de consumo.

En el plano de la conformidad del nuevo régimen con el derecho a la
tutela judicial efectiva creemos que resulta necesario proporcionar un
mejor acomodo en el sistema europeo a la institucion del arbitraje de
consumo, a través del establecimiento, en cada Estado miembro, de un
dispositivo de impugnacion del laudo por infraccion de normas impe-
rativas de proteccion del consumidor. Solo de este modo es posible dar
respaldo y garantia a la proclamacion que se hace del principio de lega-
lidad. Por otra parte, hemos advertido la necesidad de contar con una
regulacion sobre el idioma del procedimiento que logre salvaguardar la
efectividad de los principios de equidad y de libertad en los supuestos
transfronterizos. Para garantizar la efectividad de los derechos recono-
cidos respecto de reclamaciones transfronterizas resulta necesario que
cierta informacion minima sea transmitida en el idioma del consumi-
dor o, al menos, en el idioma en que la reclamacion fue presentada. En
ningun caso deberia ser suficiente el empleo para este fin del idioma en
el que fue realizada la transaccion. Los elementos mejorables detecta-
dos no logran ocultar la trascendencia de la nueva regulacion europea,
que esta llamada a ser un instrumento indispensable para la generacion
de confianza en el comercio electronico del futuro.
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