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RESUMEN

La autorregulacion es una manifestacion de auge de la sociedad civil. La
llamada gobernanza, caracteristica del Estado post -moderno, pone de relie-
ve la crisis del Estado convencional, que monopoliza la regulacion y la
actuacion de los intereses puiblicos. El derecho que proviene de la sociedad
recibe diferentes denominaciones: protocolos, buenas prdcticas, recomenda-
ciones, codigos de conducta, etc. Pero el Estado también absorbe el soft law,
al promocionar, homologar o utilizar los codigos de conducta, hasta llegar a
plantear su integracion en el sistema de fuentes juridicas. Vista su base
voluntaria, la autorregulacion puede analizarse como una contractualiza-
cion de las conductas o una promesa unilateral: el profesional se adhiere a
un codigo y asume determinados comportamientos en sus relaciones exter-
nas. Asimismo, el soft law modela los estdndares de diligencia o de seguri-
dad y contribuye a definir la responsabilidad contractual o por daiios. Las
técnicas de resolucion alternativa de conflictos son otra manifestacion de la
autorregulacion, especialmente en sectores deslocalizados como Internet. La
implantacion de las ODR recomienda utilizar plataformas, incluso promovi-
das por el poder piiblico como serd el caso de la institucionalizacion del
sistema arbitral de consumo.

1. LAS MANIFESTACIONES JURIDICAS DE LA GOBER-
NANZA

1.1 Post-modernidad juridica: El derecho estatico frente a la
privatizacion del derecho

La mundializacién de la economia y de los intercambios corre
paralela al fendmeno neoliberalista, ordenado en torno al concepto
de gobernanza, cuyas manifestaciones juridicas permiten destacar
el desarrollo de la autorregulacion. Esto se produce en un contexto
de pérdida de protagonismo del Estado moderno frente a los actores
econdmicos y sociales; en definitiva, los poderes facticos. El creci-
miento de colectivos heterogéneos (sector bancario, industrial,
organizaciones de consumidores, internautas, ONG) con poder
econdmico, capacidad de opiniéon o medidtica, se traduce en
poderes facticos, de decision, autogestion y, también, de autorregu-
lacién.
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Frente a los resortes del Estado tradicional, productor de un
derecho estdtico, legitimado por su procedencia de los drganos
estatales competentes, surge una nueva normatividad nacida de la
sociedad y justificada en la efectividad de la gestion. La crisis del
Estado moderno y la eclosién de diversas formas de post-moder-
nidad, a nivel politico o sociolégico, encuentran su reflejo juridico
en una crisis del derecho nacido y aplicado bajo la accién de la
autoridad o imperium, frente a la pujanza de nuevas formas de
regulacion legitimadas en cualidades como la especializacion, la
buena gestion y la transparencia. Bien es cierto que los aconteci-
mientos econdémicos globales también han puesto en entredicho
la autogestion exenta de controles eficaces, crisis que ha recupe-
rado el papel del Estado capaz de imponer valores de orden
publico y a quien se reclama de nuevo el ejercicio del monopolio
del poder.

Es conocida la teoria que sitiia la gobernanza en la crisis de las
instituciones de la democracia representativa, propia del Estado
moderno, e identifica el resurgir del protagonismo de la sociedad
civil con un nuevo ciclo de post-modernidad?. La expresion
«gobernanza» es significativamente distinta al «gobierno», refe-
rido al Estado autoritario y estructurado en sistemas de legiti-
midad. Es un fendmeno con miltiples manifestaciones en cual-
quier actividad que requiera una gestion susceptible de
protocolizacion, como es el caso de la corporate governance, la
democratizacién del funcionamiento empresarial, de las organiza-
ciones internacionales o de la administracién?3, método que trans-
ciende a los planteamientos de los drganos politicos#. Se pone asi

2 Véase un revelador andlisis histérico del agotamiento del Estado representati-
vo, construido frente al poder de la Iglesia o la nobleza, y de la reconstruccién del
poder socio-econémico en BENYEKHLEF, Karim: Une possible histoire de la norme.
Les normativités émergentes de la mondialisation, Les Editions Thémis, Montréal,
2008, pp. 505 ss.

3 Véase MOREAU DEFARGES, Philippe: La gouvernance, Que sais-je?, PUF,
Paris, 2003, pp. 19-20. Para un andlisis de la participacién de los usuarios en los sec-
tores de la salud y la educacién y su relacién con la masificacidn de las politicas socia-
les, véase HAMEL, Pierre, y JOUVE, Bernard: Un modéle québécois? Gouvernance et
participation dans la gestion publique, Les Pesses de I’Université de Montréal, Mon-
tréal, 2006, p. 44; GAUDIN, Jean-Pierre: Pourquoi la gouvernance?, Presses de Sciences
Po, Paris, 2002, p. 61.

4 Véase la Comunicacion de la Comision, de 25 de julio de 2001, «La gobernanza
europea - Un Libro Blanco» [COM (2001) 428 final - Diario Oficial C 287 de 12.10.2001],
que ponia de manifiesto la concienciacion de la Unién Europea en aplicar los principios
de la buena gobernanza a su responsabilidad mundial y la necesidad de apertura de los
agentes gubernamentales y no gubernamentales. El documento sienta el concepto de
«gobernanza» en torno a «las normas, procesos y comportamientos que influyen en el
ejercicio de los poderes a nivel europeo, especialmente desde el punto de vista de la aper-
tura, la participacion, la responsabilidad, la eficacia y la coherencia». Destaca que la
mejora en la efectividad de las politicas pasa por implicar a los sectores sociales: «La
reforma de la gobernanza aborda la cuestion de como la UE utiliza los poderes que le
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de relieve la crisis del ejercicio tradicional de la autoridad, basada
en la asimetria y la unilateralidad a favor de nuevos pardmetros de
cooperacion y adhesion, de forma que la gestion de temas colec-
tivos y la solucién de problemas ha escapado del control exclusivo
del Estado, para implicar y consultar a los sectores empresariales
y sociales, asi como a los nuevos protagonistas de la vida puiblica
como las organizaciones no gubernamentales o los grupos de
expertos>.

Sin 4nimo de profundizar en la hipétesis de un nuevo sistema
nacido de las insuficiencias del Estado (que a nuestro parecer tam-
poco podria prescindir del mismo), si cabe destacar la existencia
no sélo de un nuevo método de hacer derecho®, sino también de
una normatividad alternativa, ajena al poder politico, aunque dotada
de legitimidad en la medida que describe comportamientos seguidos
por un colectivo’. EI cambio social y politico estd provocando un
cambio juridico: el advenimiento de un derecho «post-moderno»
alternativo al derecho formal del Estado liberal8. Asi, se norma-
lizan expresiones que tienden a superar la pretendida fractura entre
lo juridico y lo social, poniendo de relieve la dicotomia entre

otorgan sus ciudadanos. Se refiere a la manera en que las cosas podrian y deberian hacer-
se. El objetivo es abrir el proceso de decision politica para dotarlo de unos mayores nive-
les de integracion y responsabilidad. Un mejor uso de sus poderes deberia permitir a la
UE una conexién mads directa con sus ciudadanos y dar lugar a unas politicas mas efecti-
vas. Con este propdsito, la Unién debera combinar mds eficazmente diferentes instrumen-
tos de accidn publica, tales como la legislacion, el didlogo social, la financiacion estruc-
tural o los programas de accién. Esto deberia contribuir a reforzar el método
comunitario».

5 Véase CHEVALLIER, Jacques, «La gouvernance et le droit», Mélanges Paul Amse-
lek (dir. G. Cohen-Jonathan, Y. Gaudemet, R. Hertzog, P. Wachsmann, J. Waline), Bruy-
lant, Bruxelles, 2002, pp. 189-190. Asimismo, SCHULTZ, Thomas: Réguler le commerce
électronique par la résolution des litiges en ligne. Une approche critique, Bruylant, Bruxe-
lles, 2005, p. 113.

6 La técnica de los libros verdes, habitual en el contexto de la Unién Europea,
representa una procedimentalizacion de los procesos de consulta y la normalizacion
de los contactos a nivel europeo entre agentes sociales: consumidores, expertos,
stakeholders, etc. Asimismo, se oficializan grupos de expertos y estructuras consulti-
vas. Este substrato habilita la creacién de pensamiento y finalmente de derecho nego-
ciado.

7 Véase ARNAUD, André-Jean: Critique de la raison juridique, LGDJ, Paris, 1981
(ejemplar accesible en http://www.reds.msh-paris/publications/coll-vir.htm), quien desta-
caba la importancia de la funcién de sistematizacién independientemente de su origen
(p. 24): «La systématisation de la connaissance juridique constitue I’une des fonctions de
la raison juridique. L’autre consiste dans la systématisation des raisonnements et des
conduites».

8 Véase PEcH, Laurent: «Droit & gouvernance: vers une “‘privatisation” du droit»,
Document de travail de la Chaire MCD, http://www.chaire-mcd.ca/, mars 2004. El autor
pone de relieve (p. 13) la expresion «juristas del mercado», frente a los «juristas de Esta-
do», simil de la reconstruccion social frente a la del Estado, que sucede a la histdrica
construccion del Estado frente al poder papal. Para una reformulacién de la evolucién de la
norma y un andlisis contemporaneo de las normativas alternativas, véase BENYEKHLEF,
Karim: Une possible histoire de la norme, cit., p. 559.
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6rdenes normativos (estdtico u oficial versus no estitico)? y la
emergencia de «normativas alternativas» 10,

La emergencia de lo social representa un pluralismo evidente,
también en el orden juridico, que se manifiesta en una mezcla de
o6rdenes normativos: la difusiéon de recomendaciones y buenas
prdcticas, de principios-marco, de entidades de certificacion de
productos o servicios, de cddigos de conducta cuyo valor es incluso
reconocido por el poder publico, la potenciacién de la resolucion
alternativa de conflictos o la cristalizacion normativa de contratos-
tipo. La fragmentacion ha desplazado al poder fuera de las institu-
ciones politicas representativas, debilitando la accién legislativa
estatal a favor de formas de regulacién empiricas, eficaces en
cuanto se adaptan a situaciones cambiantes. En este sentido, el
derecho post-moderno se califica de soft law o droit mou o de droit
négocié . Esta realidad es particularmente evidente en el contexto
de Internet, refractaria a la nocion cldsica de soberania y producto
de la actividad convergente de diferentes focos de interés !2.

Se codifican conjuntos de procedimientos o de pricticas que se
justifican por su eficacia comprobada. Asi, ganan carta de natura-
leza los protocolos de comportamiento, las auditorias, las agencias
de regulacién y de observacidn, la trazabilidad de las decisiones,
las autoridades independientes de certificacidn, las iniciativas de
compromiso social de las empresas; en definitiva, existe una difu-
minacion entre lo lucrativo y lo no lucrativo, entre lo ptblico y lo
privado, incluso en la gestion de servicios antafio publicos (por
ejemplo, las redes de servicios sociales, integradas por entidades
publicas y privadas, con o sin &nimo de lucro, dirigidas por planes
publicos e integradas en redes publicas) !3.

La multiplicacién de focos de produccién normativa puede pro-
vocar cierta crisis en la dogmatica juridica, ya que las nuevas

9 Véase MACDONALD, Roderick A.: «Les Vieilles Gardes. Hypothéses sur 1’émer-
gence des normes, I’internormativité et le désordre a travers une tipologia des institutions
normatives», Le droit soluble. Contributions québecoises a ’étude de I’internormativité,
dir. Jean-Guy Belley, LDGJ - Institut canadien de recherches avancées, Paris, 1996,
p. 242.

10 Véase BENYEKHLEF: Une possible histoire de la norme... cit, p. 759.

I Al derecho moderno le sigue un derecho post-moderno, pluralista, negociado,
que se justifica en la medida que representa una optimizacion y la fijacion de buenas prac-
ticas. Véase CHEVALLIER, Jacques: «La régulation juridique en question», Droit et Société,
49-2001, p. 834.

12 Véase BENYEKHLEF: Une possible histoire de la norme, cit., p. 723, poniendo de
relieve la convergencia entre actividad procedente del Estado, del mercado, del sector non
profit, de las corrientes de opinién. Destaca la idea de interaccién vinculada a la nocién de
gobernanza MockLE, Daniel: «Mondialisation et Etat de Droit», Mondialisation et Etat de
Droit, dir. D. Mock]e Bruylant, Bruxelles, 2002, pp. 57 y 74- 75.

13 Frente al Estado-providencia surge el Estado que gestiona, impulsa, busca parte-
nariatos entre lo publico y lo privado, véase BENYEKHLEF, Karim: Une possible histoire de
la norme, cit., p. 28; GAUDIN: Pourquoi la gouvernance?, cit., p. 72.
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formas de regulacion no tienen por qué encajar en las categorias
tradicionales: en este sentido se ha afirmado que «la dogmatica
sirve apara analizar la normatividad juridica pero no aparece ya
como el unico elemento empirico» 4.

Por ejemplo, esta heterogeneidad o «mélée normative» 1> escapa
a la idea de jerarquia y al sistema de fuentes tradicional, a menudo
diverso en funcién del cuerpo normativo '°. De ah{ la conocida sub-
version de la pirdmide de Kelsen. Se ha afirmado que «le para-
digme dominant du droit, la pyramide, disparait au profit du
réseau» 7. La toma de decisiones descentralizada supera la jerar-
quia piramidal, cristaliza en una complejidad normativa realmente
extendida en determinados sectores como Internet!® y provoca
interacciones sin relacién clara con la jerarquia normativa .

Un factor importante en esta falta de nitidez dogmatica se halla
en la llamada privatizacién del derecho, considerada como algo
mas que la utilizacion de la técnica contractual para crear una lex
inter partes, es decir, considerada como una fuente de derecho con
una capacidad de aplicacion general 2. La privatizacion es una con-
secuencia de la intervencion de actores privados en la produccion
de normas, de un policentrismo que desdibuja la sistematizacién
caracteristica del Derecho?!. La nueva legitimidad provendria de la
autorregulacion, del consenso colectivo o negociado y no necesa-
riamente impuesto?2. Centrdndonos en el Ordenamiento espafiol, la

14 Véase MACDONALD, op. cit., p. 245.

15 De nuevo MACDONALD, op. cit., p. 244.

16 Es dificil enumerar los diferentes tipos de érdenes normativos. Porque cada
orden juridico es también un orden social, aunque no exclusivamente: deviene un elemen-
to de un orden social que se regula por diversos érdenes entremezclados, resultado de
fluctuaciones que arrojan un orden juridico dado, vdlido para un momento determinado
en un momento de fluctuaciones técnicas y sociales rapidas y complejas; véase MACDO-
NALD (p. 262).

17" Véase BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme, p. 717.

18 Osr, Frangois, y VAN DE KERCHOVE, Michel: De la pyramide au réseau? Pour
une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint
Louis, 2002, p. 44.

19 Osr, Frangois, y VAN DE KERCHOVE, Michel: Jalons pour une théorie critique du
droit, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint Louis, 1987, p. 215

20 PECH, «Droit & gouvernance...» cit., p. 18: «Par “privatisation”, on entend un
phénomeéne multiforme qui, dans sa dimension la plus neutre, se traduit par I’influence des
principes et instruments propres au droit privé et dans sa dimension la plus révolutionnaire,
se traduit par la marginalisation de I’Etat et des institutions représentatives au profit d’ac-
teurs privés ou “‘civils”’, phénomene qui peut étre constaté tant au niveau interne qu’ex-
terne». B

21 PECH, «Droit & gouvernance...» cit., p. 23, llega a afirmar: «L’Etat apparait nette-
ment marginalisé et des normes sont bien produites sans que 1’Etat puisse toujours imposer
sa tutelle ou médiation. L’intensité de ce phénomene est certes toutefois variable. Les
acteurs privés peuvent produire des regles qui doivent servir de modele a I’Etat. De manie-
re plus ambitieuse encore, les acteurs privés peuvent tenter de s’autoréguler en produisant
un corps de normes ‘‘autonomes’ par rapport aux ordres juridiques des Etats».

22 Véase ARNAUD, André-Jean: Critique de la raison juridique. Vol. 2: Gouvernants
sans frontiéres — Entre mondialisation et post-mondialisation, LGDJ, Paris 2003, p. 306:
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ley reconoce el fendmeno y la expresion: por ejemplo el articulo 32.1
in fine de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad
de la informacién y de comercio electréonico (LSSICE) reconoce
que los instrumentos de autorregulacién son un medio adecuado
para facilitar la solucién extrajudicial de conflictos entre el pres-
tador y el destinatario de los servicios de la sociedad de la informa-
cion. El articulo 7.4.a) de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a
los consumidores, se refiere a la existencia de sistemas de resolu-
cién extrajudicial de conflictos, de cardcter piiblico o privado al
prever el contenido de la informacion previa que el prestador debe
proporcionar al consumidor?23.

1.2 Autorregulacion e Internet: el soft law como instrumento
de desarrollo del comercio electrénico

Sin duda Internet es un campo sujeto a regulacion legal por
razones de orden publico y de seguridad. Siguiendo el vocabulario
poco convencional que hemos adoptado al abordar este trabajo,
dirfamos que existe un sistema normativo «estatico» imprescin-
dible al funcionamiento del sistema. No obstante, si atendemos a
actividades concretas (utilizacion de motores de bisqueda, contra-
tacidn de productos o servicios especificos en linea) constatamos la
normalizacion de politicas de privacidad, de buenas practicas
comerciales, la sujecion a codigos de conducta o la exhibicion de
certificados que atestiguan la idoneidad del sitio, no s6lo conforme
a la ley, sino también a pardmetros de conducta o estdndares de
calidad voluntariamente asumidos y de reputacion reconocida en la
red?*. Sin dudar de la necesidad de una regulacion de sector y de un

«Le droit comme ensemble prescriptif tend a comprendre, a coté de I’instrument étatique
légitimement édicté par 1’autorité représentative du corps des citoyens auquel il s’impose,
des normes juridiques issues de modes de gestion négociée des relations sociales ou inter-
viennent les intéressés euxmémes dans leur propre contexte, et qui peuvent étre regroupés
sous le vocable de “‘gouvernance” ».

23 Para una aproximacién a la normativa espaiiola que apela a los codigos de con-
ducta, véase FERNANDEZ MAGARZO, Maria del Rosario: «La consolidacién de la autorre-
gulacién publicitaria en Espafia: fomento normativo y reconocimiento jurisprudencial»,
Estudios sobre Consumo, 84, 2008, pp. 77 ss.

24 Enrelacion con los requisitos necesarios para admitir el valor normativo empirico
de estas normas, véase POULLET, Yves: «Les diverses tchniques de réglementation d’Inter-
net: ’autorégulation et le role du droit étatique», Revue Ubiquité, n.° 5, junio 2000, pp.
61-62, que enumera: el reconocimiento de la competencia de los autores de los codigos por
sus destinatarios (asfi, la resultante de su evaluacién por asociaciones de consumidores), la
relacién de conformidad del cédigo con una norma superior (no puede contrariar una
norma legal imperativa; deben mejorar las previsiones o habilitar un buen método de cum-
plimiento) y una relacién de efectividad o eficacia disuasiva (una capacidad de imposicién
intrinseca, o a través de sistemas de resolucién alternativa de conflictos).
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marco normativo del comercio electrénico, nos proponemos incidir
sobre estas modalidades de regulacion alternativa?.

Internet ilustra el mencionado cambio de los focos de produc-
cion de normatividad que, junto a los Estados, se sittian también en
los foros internacionales, las redes de especialistas, la industria, los
actores y las comunidades de intereses donde se generan las tenden-
cias26. De nuevo, hallamos la autorregulacién o la co-regulacion,
produccion normativa al ras de las necesidades, resultante de la
negociacion o del didlogo colectivo, de procesos consultivos que
incorporan a implicados y expertos, que cristaliza en la difusion de
buenas practicas, de protocolos de conducta. De hecho, los actores
de Internet ordenan su conducta en consideracion a una multitud de
parametros que se ordenan bajo la expresion lex electronica, en
claro paralelismo con la funcién que tuvo la lex mercatoria?’.
Ordena Trudel las fuentes de la lex electrénica desde una doble
perspectiva, ya deriven del orden juridico, ya provengan de los
grupos sociales. En este sentido, distingue entre normas institucio-
nales, que desarrollan reglas juridicas, y normas sustanciales (arqui-
tectura técnica y practicas contractuales y usos, capaces de generar
reglas de conducta aceptadas por la comunidad de usuarios).

El nivel de complejidad de las normas de conducta sociales
también varia. Cabe recordar el ejemplo de Netiquette?® y, actual-
mente, la promocién de los c6digos de conducta para el fomento de
la confianza en linea, a iniciativa de instituciones privadas, pero

25 Para una vision con el vértice en la autorregulacion, constltese AMBLARD, Phili-
ppe: Régulation de I’Internet. L’élaboration des regles de conduite par le dialogue inter-
normatif, Facultés Universitaires Notre-Dame de la Paix de Namur & Bruylant, Bruxelles,
2004, p. 243. El autor considera que las normas estaticas, aun siendo imprescindibles, tie-
nen cardcter implicito y son dificilmente oponibles a los usuarios de la red, de forma que
podrian crear inseguridad juridica si no estuvieran desarrolladas por las normas autorregu-
ladoras o normas de conducta: «élaborer des régles de conduite, c’est donc expliciter des
regles étatiques ou primares, ou plutot tendet de rémedier a leur incertitude, leur inéffica-
cité, voire leur statisme».

26 Véase TRUDEL: «L’influence d’internet sur la produccién normative», Le droit
international de 'internet (dir. Georges Chatillon), Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 97.

27 Véase Pierre TRUDEL, que destaca como el ciberespacio, como nueva realidad,
genera nuevas normas impulsadas por sus actores, como una metédfora de la lex mercatoria
que regia las transacciones entre comerciantes («La lex electronica», http://www.chai-
relrwilson.ca/cours/drt3808/Lexelectronicatrudel.pdfp. 11): «On constate en effet que les
divers contrdleurs privés de ’espace cybernétique, ainsi que les groupes de personnes s’y
constituant, formulent effectivement des régles. Ces régles d’origine privée, plus ou moins
formelles ou prenant la forme d’usages exprimés dans des clauses contractuelles, pour-
raient s’imposer dans les environnements électroniques en raison, d’une part, de la cohé-
sion des communautés qu’elles pourraient régir et, d’autre part, en raison de la marginali-
sation de la norme €tatique dans ces environnements définis sans égard aux juridictions
territoriales».

28 Neologismo resultante de la combinacién entre las palabras «net» y «etiquette» y
que indica el conjunto de reglas dirigidas a los actores de Internet, tal como explica TiL-
MAN, Vincent: «An Integrated Approach To Improving Online Confidence», Proceedings
of the UNECE Forum on ODR, 2003, http://www.odr.info/unece2003, p. 1.
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también en desarrollo de un mandato legal?®. En efecto, el Estado
ha asumido la responsabilidad de encauzar la autorregulacion ejer-
ciendo funciones de certificacion u homologacién de cédigos de
conducta (cfr. Real Decreto 1163/2005, de 30 de septiembre, por el
que se regula el distintivo publico de confianza en los servicios de
la sociedad de la informacidn, asi como los requisitos y procedi-
miento de concesion).

1.3 La intervencion del Estado: formas de corregulacion

Si la gobernanza se caracteriza por la gestion dialogada, no
deben subestimarse las relaciones de poder y los desequilibrios
entre los actores sociales que quiebran la igualdad tanto en la infor-
macion disponible como en la capacidad de intervencién en los
procesos de decision. La verificacién de procesos realmente demo-
craticos y equilibrados no deja de ser un resultado deseable aunque
poco probable sin instrumentos de fomento o de control por parte
del poder publico3. Se cae pues en «l’incontournable question du
gendarme»3!,

El Estado post-moderno asume un papel garantista. Una gober-
nanza alternativa al derecho no es viable sin un cuadro institucional
y unos mecanismos de control y equilibrio32. El Estado, entonces,
no sélo asume la efectividad de los principios de orden publico,
sino también un papel organizador, previendo y gestionando los
riesgos del sistema, asegurando la pluralidad, la satisfaccion de
derechos y tutelando la posicion de los elementos débiles, muy
diversos, desde un punto de vista social o econémico (consumi-
dores, internautas, personas con riesgo de exclusion, discapacitados
y dependientes, tercera edad, menores)33. Vistas las insuficiencias
de la autorregulacion, debe convenirse en que es preciso corregir

29 Para un andlisis de la autorregulacion en el comercio electrénico desde la pers-
pectiva de la fiabilidad y la confianza, véase SCHULTZ: Réguler le commerce électronique
par la résolution des litiges en ligne, cit., p. 103.

30 Véase PecH, Laurent: «Droit & gouvernance.., cit., pp. 50 y 57.

31 Véase MOREAU DEFARGES, La gouvernance, cit., p. 116.

32 CHEVALLIER, Jacques: «La gouvernance et le droit», Mélanges Paul Amselek, dir.
G. Cohen, Y. Gaudemet, R. Herzog, P. Wachsmann, J. Wahne, Bruylant, Bruxelles, 2005,
p. 196.

33 Véase CHEVALLIER, Jacques: «Le modele politique du contrat dans les nouvelles
conceptions des régulations économiques», Droit et économie de la regulacion. Les enga-
gements dans les systémes de regulation, vol. 4, dir. Marie-Anne Frison-Roche, Presses de
Sciences Po et Dalloz, Paris, 2005, p. 144, donde presenta al Estado como «instrumento de
orden en un sistema organizado». No obstante matiza que el «Estado regulador» no es el
«Estado intervencionista o dirigista«, pues su finalidad es mantener el equilibrio de conjun-
to, trazar los principios, intervenir en tutela de los débiles (p. 146).
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desviaciones y preservar el interés general34. Asi, puede asumir un
control sobre la autorregulacion disponiendo los principios sobre
los que debe construirse e interviniendo en caso de ser necesario?>.
En realidad, el poder publico no hace dejacion, sino que incorpora
la autorregulacién reconociéndole un valor complementario, inter-
viniendo en su disefio y funcionamiento3¢ o promoviendo su difu-
sion (cfr. p.e. el citado articulo 44 de la Propuesta de Directiva rela-
tiva a los derechos de los consumidores, que obliga a los Estados
miembros a promover el conocimiento de los c6digos de conducta
a los consumidores).

Revisemos algunos ejemplos de esta tendencia a la integracion
de la norma alternativa por el Estado.

1.3.1 PROMOCION DE CODIGOS DE CONDUCTA

La promocion de cédigos de conducta se dirige a poner en prac-
tica y optimizar la aplicacién de la ley, preservando su caricter
voluntario, tal como indica el Cdo. 49 de la Directiva 2000/31/CE
relativa a ciertos aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacién y del comercio electrénico en el mercado inte-
rior3’7. El articulo 18 LSSICE impone a las Administraciones
publicas la funcién de impulsar, a través de la coordinacién y el
asesoramiento, la elaboracién y aplicacion de codigos de conducta
voluntarios, por parte de las corporaciones, asociaciones u organi-
zaciones comerciales, profesionales y de consumidores, en las
materias reguladas en dicha Ley. Esta actividad se caracteriza por
el consenso y la participacién de los actores implicados, en parti-
cular de los que pueden considerarse mas vulnerables, como los
consumidores y usuarios y las personas con discapacidades fisicas

34 Véase SCHULTZ, 119. Para MOREAU DEFARGES, Philippe: La gouvernance, cit.,
p. 27, importa mas la fijacion de reglas y su correcta aplicacion, de forma que el papel del
Estado se situarfa al principio (fijacién de reglas) y al final (control sobre su aplicacién).
No obstante aventura atin que este papel también puede diluirse, apareciendo el Estado
como un actor mds en colaboracién con una sociedad que persigue y aplica la autorrespon-
sabilidad.

35 Véase POULLET: «Les diverses tchniques de réglementation d’Internet...»,
cit., pp. 67-68: «le droit étatique se doit de fixer au moins les standards a partir desquels se
décline I’autoréglementation et les autres teniques normatives et veiller a ce que les méca-
nismes de mise au point de ces teniques de réglementation et ’application du contenu de
ces normes privées soient transparentes et prennent en compte ’interét des divers auteurs».

36 Véase POULLET, Yves y BERLEUR, Jacques: «Quelles régulations pour 1’Inter-
net?», Gouvernance de la société de ['information. Loi-Autoréglmentation-Ethique, dir. J.
Berleur, C. Lazaro y R. Queck, Bruylant, Facultés Notre-Dame de la Paix de Namur, 2002,
pp. 150-151. )

37 Veéase el articulo 16 sobre codigos de conducta: «Les Etats membres et la Com-
mission doivent encourager 1’élaboration de codes de conduite. Cela ne porte atteinte au
caractere volontaire de ces codes et a la possibilité, pour les parties intéressées, de décider
librement si elles adhérent ou non a ces codes».
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o psiquicas, a través de las asociaciones y entidades representa-
tivas.

1.3.2 LA HOMOLOGACION DE CODIGOS DE CONDUCTA

La homologacion de los codigos representa un paso mas al
garantizar una supervision y seguimiento publicos. Por ejemplo, la
disposicion adicional 2.* del Real Decreto 1801/2003, de 26 de
diciembre, de seguridad general de los productos, contempla la ela-
boracién por los sectores empresariales, las asociaciones de consu-
midores y la Administracion, de c6digos de buenas practicas desti-
nados a garantizar la seguridad general de los productos, sometidos
a la aprobacion final por los 6rganos administrativos competentes.
Pone a cargo del Instituto Nacional del Consumo la elaboracién y
aprobacion de codigos de dmbito estatal, previa consulta con la
Comision de Cooperaciéon de Consumo38.

También la Disp. final 8.* LSSICE prevé la creacion de un dis-
tintivo de adhesion a codigos de conducta con determinados niveles
de garantia y en particular que incluyan la adhesion al Sistema
Arbitral de Consumo o a otros sistemas de resolucion extrajudicial
de conflictos que respeten los principios establecidos en la norma-
tiva comunitaria sobre sistemas alternativos de resolucién de
conflictos con consumidores. El Real Decreto 1163/2005, de 30 de
septiembre, por el que se regula el distintivo publico de confianza
en los servicios de la sociedad de la informacion articula los requi-
sitos minimos del distintivo publico de confianza en linea (art. 4),
que deberd mejorar o incrementar las garantias legales, prever un
sistema de resolucion extrajudicial de conflictos de conformidad
con el propio Real Decreto y asumir compromisos especificos en
relacion con problemas concretos planteados a los consumidores y
usuarios de un sector, correspondiente a las actividades del pres-
tador de servicios. Se prevé, ademads, que el propio codigo integre
procedimientos de evaluacién independientes para comprobar el
cumplimiento del cédigo por los prestadores adherido asi como un
régimen sancionador adecuado, eficaz y disuasivo. No obstante, es

38 Disposicion Adicional 2.%. 3 del Real Decreto 1801/2003, de 26 de diciembre,
de seguridad general de los productos: «Estos c6digos podrdn precisar, entre otros
aspectos, el alcance del seguimiento por parte de los productores de los productos pues-
tos en el mercado, las actuaciones que deben emprender en caso de sospecha razonable
de la existencia de un riesgo, sus pautas de comportamiento, los sistemas de compensa-
cién e indemnizacién a los consumidores, los procedimientos de didlogo y comunica-
cién con las Administraciones publicas y los medios de notificacion a productores y
distribuidores.»
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la Administracion la que concede y retira el distintivo a las enti-
dades promotoras (arts. 11y 12)39.

En materia de proteccién de datos personales, el articulo 32
LOPD también legitima a los actores sectoriales a promover
codigos de conducta o cddigos deontoldgicos o de buena prictica
profesional, que deben inscribirse en el Registro General (o autono-
micos) de Proteccion de Datos. No obstante, podrd denegarse la
inscripcion si se considera que el Codigo no se ajusta a las disposi-
ciones legales y reglamentarias, en cuyo caso el Director de la
Agencia de Proteccién de Datos requerira a los solicitantes para
que efectiien las correcciones oportunas. De nuevo, aparece una
forma de control y en definitiva de homologacién sobre los Codigos
inscritos, que certifican la bondad del mismo y de los procederes
de las entidades que los han promovido.

1.3.3 PROMOCION INSTITUCIONAL DE CONTRATOS-TIPO

A veces la autoridad asume la promocidn institucional de
modelos normativos privados a través de contratos-tipo. Pueden
consistir en una mera recomendacién o en alternativas no
excluyentes junto a otras opciones igualmente refrendables.
Constituye un ejemplo de lo primero el Acuerdo Europeo relativo
a un Codigo de conducta voluntario sobre informacién precon-
tractual para créditos vivienda, negociado y adoptado por las
Asociaciones europeas de consumidores y del sector del crédito
que ofrecen créditos vivienda y destinado a ser aplicado por cual-
quier entidad que ofrezca créditos vivienda al consumidor0. Asi-
mismo, cabe poner de relieve el informe favorable que la Comi-
sién de Cooperacion de Consumo formulé en relacién al Pliego
de Condiciones Particulares o Contrato de Compraventa de
Vivienda, su Anexo, las Condiciones Generales de dicho contrato
y las Estipulaciones especiales en las Viviendas de Proteccion
Oficial (VPO), consensuados por los diferentes agentes sociales
implicados bajo el impulso de las autoridades de consumo,
declardndolas ajustadas a la legislacion de consumo#!. Hallamos
un ejemplo de lo segundo en la Circular 2/2000, de 30 de mayo,

39 LaOrden ECF/215/2007, de 30 de mayo, por la que se establece el procedimiento
de otorgamiento y retirada del distintivo publico de confianza en linea, asi como el ejerci-
cio de las funciones destinadas a velar para el mantenimiento de los requisitos que justifi-
quen su otorgamiento atribuye las competencias sobre las entidades promotoras domicilia-
das en Catalufia a la Agencia Catalana del Consumo.

40 http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/docs/home-loans/agree-
ment_es.pdf

41 http://consumo-inc.es/informes/interior/informes/frame/documentos/vivien-
da.htm
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de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, que establece
un modelo normalizado de contrato-tipo de gestion discrecional e
individualizada de carteras de inversion, de uso voluntario pero
que se presenta como una contribucién a la transparencia del
mercado y a la proteccion del inversor, asi como una simplifica-
cion de los tramites de verificacion del contrato-tipo, de forma
que las entidades pueden utilizarlo con la garantia de su adecua-
cion, sin perjuicio de que la capacidad individual o colectiva
(asociaciones de profesionales) de elaboracion de los mismos42.
Asimismo, la Ley 2/2000, de 7 enero, que regula los contratos
tipo de productos agroalimentarios, y cuyo objeto es regular sus
criterios y formas de homologacién, define su contenido minimo
obligatorio, las funciones de las comisiones de seguimiento y el
trdmite e incidencias de la solicitud.

1.3.4 Los CODIGOS COMO TECNICA DE REGULACION

A veces, es la autoridad la que se vale de la técnica del Codigo para
regular una actividad, utilizando antecedentes debatidos en distintos
foros, aunque con una voluntad inequivoca de pautar obligatoriamente
la actividad por razones de orden publico. Revelador es el titulo de la
Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
noviembre de 2001, por la que se establece un cédigo comunitario
sobre medicamentos para uso humano3. Volviendo a la regulacion de
las inversiones, el Real Decreto 629/1993, de 3 mayo, sobre normas de
actuacioén en los mercados y registros obligatorios, regula el codigo
general de conducta de las entidades que realicen actividades relacio-
nadas con los mercados de valores, elaborado sobre la base de direc-
trices del Comité Técnico de la Organizacion Internacional de Comi-
siones de Valores (IOSCO) y las recomendaciones de la Comision de
las Comunidades Europeas. Establece la obligacién de cumplir el
codigo e impone a las entidades la obligacion de elaborar reglamentos

42 El articulo 14 del Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, Normas de actuacién en
los mercados y registros obligatorios, prevé los contratos-tipo obligatorios que, ademads de
adecuarse a la legislacion de proteccion de los consumidores y usuarios (actualmente Real
Decreto 1/2007), deben contener los requisitos y condiciones para su modificacioén y reso-
lucién anticipada, el sometimiento de las partes a las normas de conducta y requisitos de
informacion previstos en la legislacién del Mercado de Valores y que se someten a la veri-
ficacion previa de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

43 También utiliza la técnica del contrato-tipo, como una forma de poner en practica
contratos normados, es decir, con un contenido obligatorio o fuertemente intervenido, con
la finalidad de tutelar los destinatarios de los mismos, en particular los consumidores y
usuarios: véase el articulo 108 del Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunica-
ciones electrénicas, el servicio universal y la proteccidn de los usuarios, que prevé modelos
de contrato-tipo relativos a la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas que
estén sujetos a obligaciones de servicio publico.
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internos de conducta. Asimismo, la resolucion de 30 de diciembre de
2002 de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion publica el c6digo de contucta para la pres-
tacion de los servicios de tarificacion adicional, que tiene caracter vin-
culante y debe formar parte de los contratos tipo.

1.3.5 LA INCORPORACION NORMATIVA DE LOS CODIGOS: LAS PRAC-
TICAS DESLEALES

Recientemente, se observa una tendencia a integrar los codigos de
conducta en la regulacion las practicas comerciales. Se reconoce pues
la relevancia juridica de la suscripcién de un codigo con el fin de con-
tribuir a la calificacion juridicamente una conducta. Asi se observa en
la Directiva 2002/59/CE sobre practicas comerciales desleales*3 bs. De
acuerdo con su Anexo I, son précticas desleales en cualquier circuns-
tancia, en la categoria de engafiosas las que consistan en «afirmar el
comerciante ser signatario de un cédigo de conducta no siendo cierto»,
«exhibir un sello de confianza o de calidad o un distintivo equivalente
sin haber obtenido la necesaria autorizacion» y «afirmar que un c6digo
de conducta ha recibido el refrendo de un organismo publico o de otro
tipo no siendo cierto». Asimismo, es una practica engafiosa la afirma-
cién de que se dispone de una acreditacion u autorizacion oficial (con-
cretamente, que «un comerciante (incluidas sus practicas comerciales)
o un producto ha sido aprobado, aceptado o autorizado por un orga-
nismo publico o privado cuando €ste no sea el caso, o hacer esa afir-
macion sin cumplir las condiciones de la aprobacidn, aceptacion o
autorizacion»). De hecho, la Directiva 2002/59/CE ya anuncia en sus
Considerandos que va a reconocer el papel de los cédigos de conducta,
no solo para analizar las précticas concretas de un comerciante, sino
también para facilitar la aplicacion de sus principios, admitiendo que
los propios cédigos pueden facilitar el control de las practicas comer-
ciales descargando las vias administrativas o judiciales (Cdo. 20). Para
ello tiene que reconocer también el papel de los promotores del codigo,
verdaderos redactores de normas conductuales, con competencias para
modificarlas y controlar su aplicacion. Asi, el articulo 2. g) define el
responsable del cédigo como «cualquier entidad, incluido un comer-
ciante o grupo de comerciantes, que sea responsable de la elaboracion

43bis - Transpuesto ya en fase de correccion de este trabajo, por Ley 29/2009 de 30 de
diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publi-
cidad para la mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios. El art. 39 de la Ley
3/1991 de Competencia desleal prevé que las acciones de cesacion y de rectificacion, cuan-
do la conducta desleal consista en el incumplimiento del compromiso asumido a través de

un cédigo de contucta, deben instarse previamente ante el 6rgano de control. Se institucio-
naliza asi el sistema mormativo completo basado en el compromiso voluntario.
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y revision de un cédigo de conducta y/o de supervisar su cumplimiento
por quienes se hayan comprometido a respetarlo».

Ello no es obstaculo para atribuir al Estado una capacidad de
control sobre los contenidos de los Cddigos, estableciendo las san-
ciones legales que considere oportunas contra los promotores que
infrinjan los derechos legales de los actores implicados, y sin per-
juicio tampoco de la capacidad del juez para analizar las relaciones
privadas a la luz de los pactos que se desprendan de la suscripcion
de los cédigos y de la contratacién amparada en ellos#.

1.3.6 LA UTILIZACION JURISPRUDENCIAL DE LAS NORMAS ALTER-
NATIVAS

Las normas alternativas también se han utilizado por la juris-
prudencia a la hora de interpretar la ley4. Por ejemplo, a falta de
desarrollos normativos concretos y con anterioridad a la transposi-
cion de la Directiva 2007/64/CE de 13 de noviembre de 2007 sobre
los servicios de pago en el mercado interior, las recomendaciones
de la Comisién europea al respecto han sido referentes interpreta-
tivos y de integracion de los clausulados#® y han permitido utilizar
criterios limitativos de la responsabilidad para el titular del medio
de pago o para fijar el cardcter abusivo de clausulas de exclusién de
responsabilidad en casos en que poco habia podido intervenir el
usuario, como la clonacién de tarjetas+’.

44 Articulo 11.1.2.b) Directiva 2002/59/CE. Correspondera a cada Estado miembro
decidir si los procedimientos que adopte para combatir las practicas comerciales desleales
«si podran utilizarse contra el responsable de un c6digo en caso de que el cédigo en cues-
tion fomente el incumplimiento de requisitos legales». El articulo 17 de la misma estable-
ce: «Los Estados miembros adoptaran las medidas adecuadas para informar a los consumi-
dores de la ley nacional por la que se incorpora la presente Directiva a su ordenamiento
interno, y, cuando proceda, alentardn a los comerciantes y a los responsables de codigos a
informar a los consumidores de sus c6digos de conducta.»

45 Destaca esta funcion de la normatividad alternativa BENYEKHLEF: Une possible
histoire de la norme, cit., pp. 815-817.

46 Recomendacion de la Comision de 8 de diciembre de 1987 (87/598/CEE), sobre
el Codigo Europeo de buena conducta en materia de pago electrénico; Recomendacién de
la Comisién de 17 de noviembre de 1988 (88/59/CEE), relativa a los sistemas de pago y, en
particular, a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas; la Recomendacion de la
Comision de 30 de julio de 1997 (97/489/CE), relativa a las transacciones efectuadas
mediante instrumentos electronicos de pago, en particular, las relaciones entre emisores y
titulares de tales instrumentos.

47 Pueden consultarse las STS nim. 1212/2001 (Sala de lo Civil), de 21 de diciembre
(RJ 2001/10053); SAP Madrid nim. 15/2004 (Seccién 13.%), de 11 de mayo AC 2005/832;
SAP de Asturias nim. 69/2005, de 15 de febrero (AC 2005/422); SAP de Zaragoza
ndm. 182/2005, de 12 de abril (JUR 2005/134564); SAP de Valencia nim. 200/2006, de
17 de mayo (AC 2006/1647); SAP Baleares nim. 160/2006 (Seccién 3.*), de 6 abril
JUR 2006/144281; SAP Madrid nim. 256/2006 (Seccion 14.), de 25 de abril AC 2006/873.
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1.3.7 REDES DE RESPONSABILIDAD PUBLICA E INTEGRACION DE
LA INICIATIVA PRIVADA

La gestion delegada por el poder publico a las entidades privadas
constituye una manifestacion ejecutiva, asentada en la prevision nor-
mativa de un sistema de responsabilidad publica pero de ejecucion
privada. Asi ocurre en las redes sanitarias o las redes de servicios
sociales. En este sistema de cogestion, la responsabilidad publica se
manifiesta en la ordenacién del sistema, asumiendo los poderes
publicos una funcién rectora de los objetivos y recursos, asi como de
los estandares de los centros acreditados o integrados. De esta forma
aprovecha el potencial del sector privado, mercantil o de iniciativa
social (tercer sector), creando un entramado de colaboracién entre lo
publico y lo privado, tal como evidencia el articulo 16 de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Per-
sonal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia.

2. MANIFESTACIONES DE LA PRIVATIZACION EN LA
REGULACION SECTORIAL: AUTORREGULACION Y
CORREGULACION

La autorregulacion representa el primer estadio de la elaboracién
de normas por los propios actores*®, sistema que se revela descentra-
lizado, exento de jerarquia y dotado de una cierta capacidad de autoe-
jecucion o self enforcement*®. Es sabido que las manifestaciones ori-
ginarias fueron empiricas y respondieron a una necesidad de gestién
inmediata y reiterada que fue cuajando en una normatividad nego-
ciada’0, cada vez mds compleja, horizontal, resultante de una inter-
normatividad entre elementos legales, estatutarios, contractuales>!.

48 Véase TRUDEL, Pierre: «Les effets juridiques de I’autoréglementation», Revue de
Droit de I’ Université de Sherbrooke, 1989, vol. 19, n.° 2, p. 251.

49 Véase DU MARAIS, Bertrand: «Autorrégulation et co-regulacion des réseaux», Le
droit international de l'internet (dir. Georges Chatillon), Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 295.

50 Véase BELLEY, Jean-Guy: «Le contrat comme vecteur du pluralisme juridique»,
Droit negocié, Droi imposé? dir. P. Gérard, F. Osy et M. van de Kerchove, Bruxelles,
Facultés Universitaires Saint-Louis, 1996, p. 556, quien destaca la versatilidad del
concepto, detectable en muiltiples sectores sociales y econémicos.

51 Véase BELLEY, «Le contrat comme phénomene d’internormativité«, Le droit solu-
ble. Contributions québecoises a I’étude de I'internormativité, dir. Jean-Guy Belley, LDGJ -
Institut Canadien de Recherches Avancées Paris, 1996, pp.196-197, quien analiza multitud
de ejemplos en torno a la casuistica generada por la sociedad Alcan, productora de aluminio
en Québec que cred un campo de actuacion normativo con sus proveedores y clientes. Des-
taca el autor la creacion de contratos-tipo donde la sociedad se presenta como entidad some-
tida al derecho general canadiense, que contrastan con contratos menos relevantes donde no
se hace referencia al encuadre del derecho estatal. También pone de relieve como la sociedad
dispuso sus propios reglamentos internos al amparo de la Ley canadiense de sociedades
comerciales y generd clausulados propios y contratos normalizados impuestos a sus clientes
en aras a la eficiencia de su gestion interna y rentabilidad (pp. 207 y 211).
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Entre las cualidades de la autorregulacién destaca su capacidad de
contribuir a la construccion de sistemas sectoriales, cuando el propio
sistema se demuestra apto para generar su regulacion sin necesidad
de intervencion exterior (autoridad) y para adecuarla a nuevas nece-
sidades. Los referentes cldsicos de la autorregulacion son el contrato
y el arbitraje, ya aplique derecho autorregulado o no?2.

El dato de la concurrencia de elementos normativos conduce al
examen de la corregulacion. La expresion puede tomarse en dos
sentidos: como la implicacidn de todas las partes interesadas en un
proceso normativo (asi, la consulta de los distintos sectores sociales
implicados previa a la toma de decision)33 o en el sentido mas
concreto de la promocion de este fendmeno por el poder publico,
que lideraria y se valdria de este instrumento en aras al interés
general. Asi, la corregulacion designaria esta actividad estatal diri-
gida a encauzar, dirigir y facilitar el consenso, con el recurso dife-
rencial de ser el titular del poder legitimo3+. Este procedimiento se
estima adecuado para garantizar la pluralidad y desarrollar la
confianza en el mercado, instrumentalizando la proteccién de los
usuarios y del interés general y corrigiendo las desviaciones que
puede provocar la iniciativa unilateral>.

La autorregulacion designa una multitud de nuevos espacios norma-
tivos°: las normas alternativas presentan caracteristicas muy variadas y
una nomenclatura absolutamente extrafia a las fuentes juridicas clasicas:
principios, politicas de privacidad, cédigos de conducta o de buenas
practicas, recomendaciones, estindares técnicos>’. El derecho deviene
un marco adaptable a circunstancias o sectores (de ahf la llamada des-
centralizacion de la produccién normativa). Coexisten formulas flexi-

52 Véase FrISON-ROCHE, Marie-Anne: «Arbitrage et droit de la regulacién», Droit
et économie de la regulacion, Les risques de la regulacion, vol. 3, dir. Marie-Anne Frison-
Roche, Presses de Sciences Po et Dalloz, Paris, 2005, p. 228.

53 Véase MARTIN GALICIA, Félix: «La regulacion voluntaria y la defensa del consu-
midor», Estudios sobre consumo, nim. 72, enero 2005, p. 10; RocHFELD, Judith «Les
rapports entr ela regulacion et le contrat renouvelés par 1‘Internet», Droit et économie de la
regulacion, Les engagements dans les systémes de regulation, vol. 4, dir. Marie-Anne Fri-
son-Roche, Presses de Sciences Po et Dalloz, Paris, 2005, p. 213.

54 Véase Du MARAIS, Bertrand: «Autorrégulation et co-regulacion des réseaux» cit.,
p- 296. ScHULTZ, habla de autorregulacion reglamentada para clasificar la cooperacion
entre grupos sociales o entre instituciones publicas o privadas y el Estado, la delegacion de
competencias, el fomento de la participacion y las consultas (Réguler le commerce électro-
nique, cit., pp. 140-143).

35 Véase ROCHFELD, Judith «Les rapports entr ela regulacion et le contrat renouvelés
par 1‘Internet», cit., p. 214.

5 Laexpresion es de MOCKLE, Daniel: «Mondialisation et Etat de droit», Mondiali-
sation et Etat de droit (dir. D. Mockle), Bruylant, Bruxelles, 2002, pp. 68-69. El autor pone
de relieve que los nuevos fendmenos asociados a la normalizacién no son exclusivos de
Internet y se manifestaron previamente en los campos de la deontologia o la publicidad.

57 Véase TRUDEL, Pierre: La lex electronica, http://www.chairelrwilson.ca/cours/
drt3808/Lexelectronicatrudel.pdf, p. 10; BENYEKHLEF: Une possible histoire de la norme,
pp- 765y 772; SCHULTZ: Réguler le commerce électronique, p. 108.
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bles, como las recomendaciones, las FAQs, las normas espontdneas
(netiquette), que carecen de fuerza coercitiva, con reglas formalizadas,
que se proponen estructurar comportamientos y regular la totalidad de
una actividad, hasta vincular consecuencias a su inobservancia (codigos
de conducta, procesos de normalizacién profesional)s.

La idea de una normatividad técnica es desarrollada por autores
que inciden en el carécter no neutro de los estdndares técnicos. No se
refieren s6lo a las normas ISO y al cumplimiento de protocolos o
modelos verificables, sino también al sometimiento de determinados
ambitos a las decisiones técnicas’. La técnica no es neutra y condi-
ciona el respeto de derechos y principios juridicos: asi, el anonimato
en la red depende de las técnicas de gestion de la navegacion en linea
o el tipo de gestion de cookies que se adopte por defecto (asi, si se
parte de su almacenamiento y se deja al usuario la iniciativa de gestio-
narlos se incrementa enormemente la trazabilidad de la navegacion).
La lex informatica designa pues el conjunto de limitaciones o imposi-
ciones que la técnica impone a las actividades en linea y en la que sin
duda debe intervenir la autoridad publica para corregirlas si conculcan
derechos fundamentales o el orden publico®. En este sentido,
BENYEKHLEF defiende la necesidad de que los juristas puedan inter-
venir en la llamada «regulacidn a través de la arquitectura» para que
las opciones técnicas faciliten el ejercicio de los derechos®!.

Muchos de estos recursos responden a una técnica contractual y
proporcionan contenidos contractuales, de forma que devienen
reconocibles por el derecho «estitico», no como una norma en sen-
tido cldsico (es decir, con fuerza vinculante general), pero si como
lex inter partes©2. La autorregulacion se manifiesta ampliamente en
técnicas de corte contractual (como los contratos tipo) o bien, de
forma mds elaborada, como normas comportamentales que pueden
analizarse también desde el prisma obligacional (como los c6digos

58 Tomamos la clasificacion de AMBLARD: Régulation de I’Internet... cit., pp. 106y
109.

59 Véase TRUDEL, Pierre: La lex electronica, cit., que desarrolla el concepto de
norma técnica, intrinseca al ciberespacio, que estd construido por la técnica misma. Tam-
bién REIDENBERG, Joél R., «La regulacién d’Internet par la technique et la Lex informati-
ca», Droit et économie de la regulacion, Les risques de la regulacion, vol. 3, dir. Marie-
Anne Frison-Roche, Presses de Sciences Po et Dalloz, Paris, 2005, pp. 81 ss.

%0 Véase REIDENBERG: «La regulacién d’Internet par la technique et la Lex informa-
tica» cit. p. 87 y p. 90 dénde concluye: «les organisations publiques ont I’obligation vis-a-
vis de leurs citoyens, de mettre la Lex informatica au service des valeurs publiques. Il leur
faut rechercher la fagon dont cette interdépendance entre les choix technologiques et la loi
classique peut étre gérée afin de protéger les citoyens et pour protéger les valeurs qui sont
les valeurs démocratiques» (p. 91).

6l Véase BENYEKHLEF, Karim: «Les systémes intégrés d’information de justice au
Canada et aus Etats-Unis», L’Administration de justice au service des citoyens (dir. Geor-
ges Chatillon et Bertrand du Marais), Bruylant, Bruxelles, 2003, p. 193.

62 Véase POULLET, Yves y BERLEUR, Jacques: «Quelles régulations pour 1’ Inter-
net?», cit., pp. 139-140.
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de conducta) o como una norma informativa cuyo sello y régimen
se ha aceptado previamente (labels de calidad)®3. Proliferacion a la
que se afiaden pautas asumidas unilateralmente (politicas de la
empresa o del sitio web) o bien aclaraciones sobre el significado de
términos o procederes (preguntas frecuentes)

La autorregulacién a veces encuentra herramientas o vehiculos
promovidos por organismos internacionales y entidades privadas. La
finalidad es facilitar, canalizar o armonizar los tratos para lograr una
mayor eficacia. Es el caso de los Principios Unidroit relativos a los
contratos de comercio internacional, que se presentan como reglas
generales aplicables cuando las partes hayan acordado regirse por las
mismas y como elementos de interpretacion e integracion de instru-
mentos de leyes uniformes o leyes nacionales, asi como modelos para
los legisladores®*. Recientemente, el proceso de armonizacion del
Derecho contractual europeo ha abierto un debate sobre el valor juri-
dico de los documentos resultantes de los trabajos de los grupos de
académicos implicados, impulsado por 1a Unién Europea%. En defini-
tiva, el debate inicial, una vez reconocida la necesidad de solventar los
problemas derivados del crecimiento sectorial del derecho de consumo
europeo (y las consiguientes duplicidades, lagunas o incoherencias),
se centraba en saber como se iba a usar el texto de derecho contractual
armonizado, que podia valer como un improbable texto europeo vin-
culante 0 como un texto posibilista con funciones normalizadoras, un
tool box o norma de referencia que inspirara a legisladores y practicos
del derecho en una labor lenta de armonizacion®®.

63 Véase SupioT, Alain: «La loi dévorée par la convencion?», Droit negocié, Droi
imposé? (dir. P. Gérard, F. Ost y M. van de Kerchove, Bruxelles, Facultés Universitaires
Saint-Louis, 1996, p. 631.

64 http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/main.htm

65 Common Frame of Reference Principles, Definitions and Model Rules of Euro-
pean Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Interim Online Edition
(prep. Study Group on a European Civil Code y Research Group on EC Private Law
-Acquis Group-, ed. Christian vON BAR, Eric CLIVE y Hans SCHULTE-NOLKE), Sellier
european law publishers, Munich, 2008.

6 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre Dere-
cho contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro [Bruselas,
11.10.2004 COM(2004) 651 final], pp. 5-6. El documento sefiala entre las funciones posi-
bles del CFR, su utilidad para los Estados a la hora de transponer las Directivas en materia
de Derecho contractual o de inspirar legislacién nacional en dicho marco para elaborar, su
aplicabilidad en sede arbitral o su capacidad para inspirar cldusulas contractuales tipo
voluntarias o para devenir un instrumento facultativo, aplicable voluntariamente o utiliza-
ble en via interpretativa. Para un planteamiento inicial de la cuestién, véase la Comunica-
ci6n de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo: Un Derecho contractual europeo
mds coherente. Plan de Accion [Bruselas, 12.2.2003 COM(2003) 68 final]. Téngase en
cuenta asimismo, el Segundo informe de situacion sobre el Marco Comiin de Referencia,
de la Comision Europea [Bruselas, 25.7.2007 COM(2007) 447 final], pp. 11-12: «Segtn la
idea inicial, se pretende que el MCR sea una “‘caja de herramientas’ o un manual que la
Comision y el legislador de la UE utilizardn para revisar la legislacién en vigor o preparar
legislacion nueva en el ambito del Derecho contractual (...). La Comisién considera que el
MCR es un mejor instrumento regulador. Entiende que es un ejercicio a mas largo plazo,
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La amalgama de fuentes reguladoras genera una creciente inter-
normatividad, un fenémeno de incorporacién o de aceptacién por
un orden normativo, de reglas surgidas de otros 6rdenes, arrojando
un modelo normativo més complejo que el simple modelo pira-
midal o jerarquizado®’. Usamos la expresiéon aludiendo, de
momento, a cualquier orden normativo, prescindiendo de su grado
de reconocimiento o capacidad de insercion en el orden juridico
producido e impuesto por el poder publico.

Los mecanismos de autorregulacién suelen incorporar sis-
temas de aplicacion propios que les otorgan coherencia y los
completan: atribucion de distintivos o labels, sanciones previstas
por el propio sistema, favorecimiento de sistemas alternativos de
resolucion de conflictos, incluso por medios electronicos®. La
autorregulacion es un terreno propicio para el desarrollo de modos
alternativos por medios técnicos alternativos, si tenemos en cuenta
que Internet es un dmbito especialmente apto para la implanta-
cién de la autorregulacion®. La expresion On-line Dispute Reso-
lution (ODR) se ha normalizado, junto a la Alternative Dispute
Resolution (ADR), mostrandose adecuada para vehicular las
formas de resolucién de controversias ajenas a las instituciones
judiciales, ya se trate de una negociacion asistida, de una media-
cién o de un arbitraje, cuyas diferencias y modalidades se deta-
Ilaran mas adelante?. De hecho, su éxito explica que se asista a
un proceso de institucionalizacidn, en una nueva manifestacion
de internormatividad. La institucionalizacién puede mejorar la
previsibilidad procesal y el respeto de principios procesales
basicos, aunque bien es cierto que las concepciones pueden llegar

cuyo objeto es garantizar la coherencia y calidad de la legislacion de la CE en el ambito del
Derecho contractual. Podria utilizarse para establecer definiciones claras de los términos
juridicos, principios fundamentales y modernas normas coherentes de Derecho contractual
al revisar la legislacién sectorial en vigor o preparar legislacion nueva, si se considera
necesario. No tiene por objeto una armonizacion a gran escala del Derecho privado, ni
establecer un Cddigo Civil europeo». Constltese, respectivamente: http://ec.europa.eu/
consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/com2004_es.pdf; http://ec.euro-
pa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/com_2003_68_es.pdf;
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/COMM _
PDF_COM_2007_0447_F_ES_ACTE.pdf

67 Véase BENYEKHLEF: Une possible histoire de la norme, cit., p. 832.

68 Véase POULLET: «Les diverses tchniques de réglementation d’Internet...» cit., p. 58.

69 Vease MocKLE: «Mondialisation et Etat de Droit», cit., p. 69 y TRUDEL, Pierre et
ABRAN, France, BENYEKHLEF, Karim y HEIN, Sophie: Droit du cyberespace, Université de
Montréal & Editions Thémis, Montréal, 1997, capitulo 3, apartado 2.4.2.

70 De hecho, las aproximaciones realizadas en Espafia exploran claramente la via
del arbitraje electronico, de su marco legal y de los retos de confidencialidad, privacidad y
seguridad que plantea. Véase PAz LLOVERAS, Eduardo (coordinador): Libro Blanco sobre
Mecanismos Extrajudiciales de Solucion de Conflictos en Esparia, Ministerio de Ciencia 'y
Tecnologia; i+confianza, diciembre 2002, pp. 97 ss.
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a ser extraordinariamente sistematizadoras, restando agilidad a la
flexibilidad del sistema?!

3. MANIFESTACIONES JURIDICAS DE LA AUTORREGU-
LACION: LOS INSTRUMENTOS DE RECEPCION POR
EL SISTEMA

3.1 Cédigos de conducta y labels: aproximacion conceptual

La Directiva 2002/59/CE, relativa a las practicas comerciales
desleales define el cddigo de conducta como aquel «acuerdo o con-
junto de normas no impuestas por disposiciones legales, reglamen-
tarias o administrativas de un Estado miembro, en el que se define
el comportamiento de aquellos comerciantes que se comprometen
a cumplir el cédigo en relacién con una o mds practicas comer-
ciales o sectores econdmicos concretos». Esta definicion destaca
su procedencia o iniciativa privada, su funcién normativa y el fun-
damento de su operatividad: el compromiso o voluntad de su desti-
natario. Quiza no incide especificamente sobre el aspecto de la ela-
boracién voluntaria de la norma, pues el dato bésico es la asuncién
voluntaria de la norma, ya proceda directamente del destinatario,
ya de la adhesion a un cédigo. En ambos casos, el cédigo es —y
debe ser— susceptible de modificacion pues se caracteriza por su
capacidad de adaptacién y un elevado nivel de detalle de regula-
cion.

El cédigo de conducta tiene un primer objetivo que es regular el
comportamiento de los propios actores que se lo adjudican y que
son sus destinatarios inmediatos’2. Pero al ponerse en practica, no
solo regula el comportamiento de los actores que cooperan a su
funcionamiento: adquiere trascendencia externa porque abarca sus
relaciones con los terceros, ajenos al codigo pero que devienen
contraparte contractual o son destinatarios de los productos que

71 Téngase en cuenta la complejidad y procedimentalizacion que implica el actual
Sistema Arbitral de Consumo. Sobre los retos del arbitraje y su tendencia a la instituciona-
lizacién, véase DELMAS-MARTY, Mireille : «Les nouveaux lieux et les nouvelles formes de
régulation des conflits», Réseau Européen Droit et Société, http://www.reds.msh-paris.fr/
communication/

72 Véase una definicion de los c6digos de conducta en SEFFAR, Karim y BENYEKHLEF,
Karim: «Commerce €lectronique et nomativités alternatives», Revue de droit & technolo-
gie de I’Université d’Ottawa, 3:2, 2006, p. 374, como «un ensemble de regles élaborées

volontairement par les acteurs économiques d’uns ecteur d’activité particulier dans un sens
progressif et révisable lorsque les circonstances 1’exigent».
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ponen en circulacién quienes se sujetan al codigo’?. En efecto, el
codigo prevé la totalidad de una actuacion, ya se trate de la acti-
vidad interna de quienes se sujetan al mismo, ya de sus relaciones
con terceros.

Esta globalidad que caracteriza el cddigo de conducta requiere
una minima estructuracion. De hecho, la mayoria presenta una sis-
tematizacion normativa tradicional 74, Por lo general, especifican su
ambito de competencia o &mbito material al que se aplican (publi-
cidad, proceso total de contratacion, tratamiento de la informacién
personal de la clientela) y su &mbito subjetivo (qué personas quedan
sujetas, la forma de vincularse a €l y la exteriorizacion de esta cir-
cunstancia). Asimismo, deben incorporar unos principios que
definan sus objetivos y permitan una interpretacion finalista de una
determinada situacién. El cuerpo principal del codigo aplicarda
estos objetivos a los supuestos concretos que los desarrollan. S6lo
entrafian una actividad normativa total si prevén procesos de trami-
tacion de quejas, es decir, si dan recursos a quienes crean haber
sido tratados de forma contraria al c6digo y permiten a los gestores
del cédigo imponer sanciones a los infractores (expulsion, retirada
del logo, compromiso de arbitraje)’s. En el campo de los medios de
pago, la perspectiva canadiense ofrece ejemplos que en Europa
venian regidos por Recomendaciones y Comunicaciones de la
Comision y, finalmente, por una Directiva. Puede consultarse el
Code de pratique canadien des services de cartes de débit’®, que
pauta la dindmica vinculada a la contratacion, emision y utilizacion
de tarjetas de crédito (obligaciones de las partes, operaciones con
las tarjetas, responsabilidad en caso de pérdida, procederes vincu-
lados a operaciones no autorizadas, previsiones para la solucién de
conflictos e incluso anexos interpretativos). Constituye un ejemplo
de prevision suscrito por numerosas asociaciones de entidades de
crédito.

La certificacion es un procedimiento por el que un tercero ase-
gura que un producto o servicio se adecuan a unos estidndares o
exigencias preestablecidas, ya se trate de aspectos técnicos o de

73 Véase POULLET: «Les diverses techniques de réglementation d’Internet...», cit.,
p. 63.

74 Véase AMBLARD: Régulation de I’Internet... cit., p. 110.

75 Tal como indican SEFFAR y BENYEKHLEF: «Commerce électronique et nomativi-
tés alternatives», cit., p. 379: «les acteurs privés sont a I’origine d’une production norma-
tive dont le caractere normatif peut paraitre affaibli au juriste». No obstante, destacan la
adaptabilidad del «doit mou» que constituye el activo de una regla que no podria conside-
rarse como tal en un marco positivista.

76 http://www.fcac-acfc.gc.ca/fra/industrie/RefDocs/DebitCardCode/
DebitCardCode_f.asp
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normas de comportamiento’’. Las certificaciones de conformidad
de un servicio o de un sitio web a determinados estdndares de
calidad son una técnica que, en principio, no es exclusiva de la
autorregulacion, pues también es factible certificar la adecuacién a
unos requisitos legales y esta declaracion también exteriorizaria
unas cualidades y cumpliria la funcién de avalar la bondad del pro-
ducto, pero también el cumplimiento de un requisito legal. Tal
como indica Poullet, la certificacién es una técnica, que puede uti-
lizarse tanto con el derecho estitico como con la autorregulacion.
No obstante, encuentra su funcién plena en esta dltima, en la
medida que permite una coercion, entendida como una consecu-
encia factica aplicable al infractor, que no proviene del Estado’8.
La atribucién o retirada de la certificacién se exterioriza
mediante un label que representa, asi, un supuesto de autoejecu-
cion mediante la gestion de la reputacion en linea”. Los logos que
evidencian un control externo sobre la actividad del prestador de
servicios, en particular de servicios de la sociedad de la informa-
cion, y su retirada puede constreiiir al infractor®. De ahi que el
label también represente una marca de calidad y de marketing: tal
como destaca Rubio Gimeno, el label puede analizarse como una
marca y su uso debe basarse en el cumplimiento veraz de sus requi-
sitos8!, elemento imprescindible para generar la confianza que
sustenta su valor82. Asi, los sitios web se distinguirdn por sus prac-
ticas de regulacion, como una forma mds de marketing que acredita
la confianza que merece el sitio o bien, que se echa en falta por

77 Las normas de comportamiento rigen en el sector servicios mientras que los
estandares técnicos son mas propios de los productos: véase TRUDEL, Pierre, ABRAN, Fran-
ce, BENYEKHLEF, Karim, y HEIN, Sophie: Droit du cyberespace, cit. El acceso a la web de
la International Organisation for Standardization (ISO) permite una ejemplificacién
exhaustiva: http://www.iso.org/iso/home.htm.

78 Véase POULLET, loc. cit. p. 59.

79 Véase SCHULTZ: Réguler le commerce électronique par la résolution des litiges
en ligne..., cit., pp. 353-355, quien pone de relieve la proximidad entre la labelizacion y
otros recursos como la inclusién en listas negras, que lo complementan.

80 Véase GAUTRAIS, Vincent: «La certification de qualité des sites Internet: un sésa-
me voué a la sécurité du consommateur», Revue Ubiquité, n.° 3, noviembre 1999, pp. 91-92,
que diferencia entre el logo y el substrato contractual sobre el que se basa la certificacion.

81 RuBio GIMENO, Gemma: «Autorregulacion y marcas de calidad: c6digos de con-
ducta en la red», Newsletter Electrénica 4/2002, Proyecto i+Confianza: Autorregulacion y
Sistemas Alternativos de Solucion de Conflictos para Plataformas de Comercio Electronico:
Estudio y Promocion del Uso http://www.e-global.es/confianza/newsletter02_2002.htm

82 Véase TILMAN: «An Integrated Approach To Improving Online Confidence», cit.,
p. 5: «In everyday language, a label denotes any distinctive mark of quality of a product or
service. This term originally applied in particular to agricultural products. For other prod-
ucts or services we normally speak of a ““standard” or “quality certificate’. In the context
of the Web, a label bears witness to the compliance of a site, a product or a service with
pre-defined quality and safety requirements».
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defecto, cuando un sitio carece de los labels considerados de con-
fianza$3.

No todo procedimiento de verificacién de calidad representa
una certificacion. Debe contar con un drgano gestor externo, con
requisitos de calidad y legitimidad. Asi, cabe diferenciar entre la
labelizacion interna (protocolos de control organizados y gestio-
nados por el propio interesado o externalizados) y la externa o
labelizacion propiamente dicha, que se caracteriza por la interven-
cion de un tercero independiente y unos controles periddicos 4.

3.2 La base voluntaria de la autorregulacion

3.2.1 CONTRACTUALIZACION DE LAS CONDUCTAS Y ASUNCION
UNILATERAL DE CONTENIDOS

Si es cierto que las normas de autorregulacion funcionan coti-
dianamente de forma auténoma, sin el concurso del poder publico
(observancia comiin de una conducta, funcionamiento de recursos
internos de correccién), también lo es que los mecanismos de coer-
cion publica pueden resultar convenientes. Aunque la autorregula-
cién o soft law aparece desprovista de la imperatividad propia del
derecho generado por el poder publico, no hay duda de que la pro-
duccién privada de normas puede articularse sobre técnicas con-
tractuales®>. Tanto la adhesion del profesional al cédigo, como los
tratos y negocios tenidos con cualquier destinatario de su actividad
0 por quien se convierta en cliente, se prestan a la lectura juridica.

Cabe analizar la situacion desde el prisma de la adhesion y desde
el prisma del trafico del adherente con terceros. La asuncion de una
norma de autorregulacion se produce a través de la adhesion al sis-
tema ofrecido por la autoridad de certificacion o gestora del codigo.
Esta determina a su vez una declaracion unilateral del profesional
en el sentido de asumir diversos contenidos o compromisos de com-

83 Véase TRUDEL «L’influence d’internet...» cit., pp. 99-100, quien concluye que la
regulacién deviene competitiva, como un conjunto de reglas asociadas a un producto o
servicio que se adquiere: el contrato se presenta en Internet mas como un producto que
como el enunciado de un consentimiento.

84 Véase SEFFAR y BENYEKHLEF: «Commerce électronique et nomativités alternati-
ves», cit., p. 376.

85 Véase PECH: «Droit & gouvernance: vers une “privatisation» du droit”, cit., pp.
130-131: «La gouvernance tendrait a privilégier un droit «<mou», dont I’exemple type serait
le code de conduite, plutot qu’un droit “dur” dont I’exemple type serait la loi. Or, en deve-
nant “mou”, le droit perd son aspect unilatéral et contraignant, qualités essentielles du droit
moderne. avenement d’un droit “non prescriptif”, “déclaratoire”, est indissociable du pas-
sage au droit négocié et, nous ajouterons, du phénomene de production privée des nor-
mes».
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portamiento en su actuacion en el mercado que generan obliga-
ciones?®. Naturalmente, los contratos que celebre con sus clientes
deberan ajustarse al codigo; pero sus relaciones potenciales, sus
pautas de comercializacion y los tratos no contractuales que man-
tengan con la generalidad también se sujetan al mismo. El comer-
ciante abonado al sistema de certificacion se presenta bajo un deter-
minado perfil de conducta ante los usuarios, consumidores o
destinatarios de productos o servicios®’. Asi, tomando la posicién
del adherente analizaremos los instrumentos de autorregulacion
desde la perspectiva del compromiso de adhesion y desde la pers-
pectiva del trafico minorista, en particular con consumidores.

3.2.2 LA ADHESION A UN CODIGO DE CONDUCTA O A UN SISTEMA
DE CERTIFICACION

La adhesion a un cédigo de conducta entrafia, para la empresa,
la obligacién de respetar la totalidad de sus normas y de actuar
seglin unos pardmetros o protocolos descritos (incluso interpreta-
bles segtn los principios que los inspiren: es frecuente que el codigo
cuente con una exposicion de motivos). Por lo general el codigo
conllevara también el compromiso de prestarse a la mediacion (asu-
mida por la entidad que gestiona el c6digo) y una adhesion al arbi-
traje para solucionar las controversias con sus clientes, que proviene
directamente de la voluntad del adherente®. Los cddigos suelen
incluir la obligacién de informar sobre la adhesion al cédigo
mediante la exhibicién del logo®. La muestra del logo, aparte de ser

86 Véase CHEVALLIER, Jacques: «Le modele politique du contrat dans les nouvelles
conceptions des régulations économiques», Droit et économie de la regulacion, Les enga-
gements dans les systémes de regulation, vol. 4, dir. Marie-Anne Frison-Roche, Presses de
Sciences Po et Dalloz, Paris, 2005, loc. cit., pp. 206-207.

87 Véase GAUTRAIS, Vincent, «La certificacion de qualité des sites Internet: un sésa-
me voué a la sécurité du consommateur», Revue Ubiquité, n.° 3, nov. 99, p. 91.

8 Pone de relieve la generalizacion de los sitemas alternativos de solucién de contro-
versias a través de los codigos de conducta ARIAS Pou, Maria: «Sistemas de autorregulacion:
Cadigos de conduta. Sellos de calidad», Manual Practico de Comercio Electrénico, La Ley,
madrid, 2006, p. 670. Véase la SAP de Madrid 19/2007, de 18 de enero (AC 2007\996), cuyo
4.° FJ, ala vez que considera que la resolucion del Jurado implantado por el Cédigo consta-
tando la existencia de una practica publicitaria prohibida segtin el mismo no entrafia, de por
s, un perjuicio a la reputacion de la entidad sancionada, pone de relieve que ésta se habia
sometido «previa, voluntaria y libremente a este régimen juridico de control interno».

89 Vease las condiciones de adhesion al Cddigo Etico de Confianza Online (http:/
www.confianzaonline.org/web2009/): «Las empresas que manifiesten su adhesion a la
Agencia de Calidad de Internet, por el solo hecho de su adhesién se comprometen a respetar
las normas del “Cédigo Etico de Confianza Online” en el ejercicio de sus actividades de
publicidad y/o transacciones contractuales con consumidores realizadas a través de medios
electrénicos de comunicacion a distancia. Asi mismo, las empresas adheridas se someten al
sistema extrajudicial de resolucién de controversias encarnado en el Jurado de la Publicidad
para la resolucién de las eventuales reclamaciones presentadas por presunta infraccion de
las normas de este Cdodigo en relacion con las actividades publicitarias. Y se someten al
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un medio de marketing y una obligacién convencional derivada del
propio cédigo, puede constituir el objeto de una obligacion legal de
informacidn previa, en las relaciones de consumo a cargo de los
profesionales adheridos (cfr. art. 7.1.4 Ley 22/2007, articulos 9.d
y 44 de la Propuesta de Directiva sobre proteccion de derechos de
los consumidores) o de una obligacién de documentar su existencia,
con prevision de las consecuencias juridicas de ambos incumpli-
mientos (nulidad de los contratos, articulo 9.4 LCDSF). De esta
forma, todos los instrumentos que el derecho pone al servicio de la
transparencia efectiva y del consentimiento informado del consu-
midor, alcanzan a los contenidos de los codigos de conducta.

El contrato de adhesion, desde la l6gica contractual, genera una
obligacion de hacer a cargo del adherente (arts. 1088, 1098 y 1099
CC), que puede ser de resultado (seria el caso de la obligacion de
documentar una determinada operacidn, de pedir un dictamen vin-
culante a la propia asociacién??) o de medios (asi, hacer lo posible
para detectar y eliminar contenidos ilicitos). Se trata de una obliga-
cién exigible por la propia entidad gestora, en la que habra ingre-
sado el adherente, como cualquier contenido obligacional derivado
de un contrato (arts. 1091 y 1258 CC)°!. En este caso, el contrato
ha sido predispuesto por la entidad promotora y la adhesién se
verifica de acuerdo con las condiciones establecidas por aquélla y
de acuerdo con los requisitos legales de incorporacion (arts. 5y 7
de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion)2.

arbitraje de la Junta Arbitral Nacional de Consumo para la resolucion de las controversias
que surjan por presunta infraccion de las normas del presente Cédigo relativas a la contrata-
cién electrénica con consumidores, y para el caso de que no hubieran podido ser resueltas
por la mediacion de AECEM. En consecuencia, las empresas que manifiesten su adhesion a
este sistema de autorregulacion se comprometen a acatar y cumplir escrupulosamente y con
caracter inmediato el contenido de los acuerdos de mediacion, de las resoluciones que el
Jurado de la Publicidad o la Junta Arbitral Nacional de Consumo —segtin proceda— puedan
emitir para la resolucién de las reclamaciones que les sean presentadas en relacion a este
Codigo. Las empresas adheridas, que se comprometen a promover este sistema de autorre-
gulacion, informardn sobre su adhesion al mismo por medios electrénicos de forma perma-
nente, directa y de facil acceso, para lo cual podran insertar previa autorizacion del sistema
de autorregulacion, en sus paginas web, en lugar visible, el sello de confianza online, a tra-
vés del que se podrd acceder a la pagina web de este sistema de autorregulacion. La Agencia
de Calidad de Internet hard publica una relacién de las empresas adheridas.»

9%  Véase la SAN (sala de lo Contencioso-Administrativo), de 16 de junio de 2006
(JUR 2006/246318) que considera licita la obligacion de obtener el dictamen favorable
previo sobre la adecuacion de determinada publicidad al Cédigo (FJ 7.°), ya que «no apor-
ta mayores o menores ventajas a las que ya produce el sistema de control posterior autori-
zado por la Resolucion del TDC».

91 Destaca la fuerza de ley entre las partes del pacto de adhesion AMBLARD: Régula-
tion de ’Internet..., cit., p. 293.

92 Naturalmente, no resultan de aplicacion las normas de control de contenidos que
determinan la nulidad de una clausula abusiva cuando el contrato se celebra entre un pro-
fesional y un consumidor (art. 8.2 LCGC y arts. 82 ss. TRLCU).
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La propia entidad promotora queda obligada a administrar y
gestionar la utilizacién del cédigo por los adheridos, mantener su
accesibilidad de forma actualizada y evaluar periddicamente la efi-
cacia del codigo en particular el grado de satisfaccion de los consu-
midores y usuarios y el nivel de adecuacion técnico y legal. Asi-
mismo, debe cumplir con sus obligaciones informativas con el
6rgano administrativo competente (art. 9 RD 1163/2005).

Los cédigos que obtengan el distintivo piblico de confianza en
linea deben tener un cardcter abierto y prever la posibilidad de
adhesion de prestadores de servicios que no sean miembros de la
entidad promotora y desarrollen una actividad propia de su &mbito
(art. 4.3 RD 1163/2005). Asi, se favorece la uniformizacion de las
obligaciones de los prestadores a través del acogimiento voluntario
a unas pautas de conducta comunes, poniendo de manifiesto que
los c6digos adquieren una funcién autorreguladora expansiva.
Noétese que el Real Decreto 1163/2005 se adecua, a su vez, a las
pautas tuitivas de las disposiciones de consumo, al prever la
necesidad de claridad en los términos de los cddigos y el conte-
nido minimo de los mismos [arts. 4.1 y 2 RD 1163/2005, cfr.
art. 80.1.a) TRLCU].

Siguiendo las pautas del Real Decreto 1163/2005, se aprecia
como deben contener garantias concretas que mejoren o comple-
menten los derechos legales de los usuarios, un compromiso de
disponer de un sistema de resolucion extrajudicial de conflictos y
compromisos especificos en relaciéon con problemas concretos
planteados a los consumidores y usuarios de un sector especifico
(art. 4.2 RD 1163/2005). Ademas, este contenido minimo debe
predicarse de alguna de las dreas identificadas: las comunicaciones
comerciales o la informacion precontractual, la contratacion y los
procedimientos de solucion de quejas o reclamaciones cuando sean
diferentes de las establecidas en el articulo 7 del Real Decreto
(arbitraje de consumo o sistemas que figuren en la lista publicada
por la Comisién Europea sobre sistemas alternativos de resolucion
de conflictos). Existen ademds una serie de compromisos no obli-
gatorios pero especialmente previstos y potenciados, sin perjuicio
de la aplicacion de normas imperativas contenidas en la legislacion
sectorial. Asi, los c6digos pueden contener previsiones especificas
sobre accesibilidad de quienes tengan alguna discapacidad o edad
avanzada y las medidas concretas adoptadas en materia de protec-
cion de menores y de respeto a la dignidad humana y a los valores
y derechos constitucionales. Pueden informar de la adhesién a
codigos de conducta sobre clasificacion y etiquetaje de contenidos
(labels adicionales que distingan los productos o servicios ofre-
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cidos) o las instrucciones sobre los sistemas de filtraje de conte-
nidos utilizables (art. 5.1 RD 1163/2005) 9.

3.2.3 AUTORREGULACION Y CONTENIDO CONTRACTUAL: ENTRE
EL CLAUSULADO Y LA INTEGRACION CONTRACTUAL

Desde el momento en que un proveedor adopta un cédigo de
conducta asume la obligacion, siguiendo la expresion del articulo 2
Real Decreto 1163/2005, de regular sus relaciones con los consu-
midores y usuarios segun lo que establezca. Se percibe pues que la
asuncion de un cédigo repercute directamente sobre el contenido
contractual y conforma las obligaciones del adherente®+. Por su
forma de redaccién o presentacion, los codigos de conducta se ase-
mejan a unas condiciones generales de la contratacién. No obs-
tante, debe valorarse que pueden acceder al contrato de diversa
forma. Si se recogen en el clausulado firmado por el cliente, previa
puesta a disposicion de estos contenidos como tales condiciones
generales (art. 80.1.b.1 TRLCU, art. 27.4 LSSICE y art. 9.1
LCDSF), deberdan someterse a los requisitos de inclusion y al
andlisis de contenidos cuando el contrato se perfecciona con un
consumidor, siendo nulo cualquier pacto o cldusula que pudiera
calificarse de abusiva (art. 5 LCGC y arts. 80 y 82 TRLCU)?. Si el
contrato se ajusta un contrato tipo, aprobado por una norma, de los

9 Con cardcter informador, véase el articulo 18.2: «Cuando su contenido pueda afec-
tarles, los codigos de conducta tendran especialmente en cuenta la proteccion de los menores
y de la dignidad humana, pudiendo elaborarse, en caso necesario, codigos especificos sobre
estas materias. Los poderes ptblicos estimularan, en particular, el establecimiento de crite-
rios comunes acordados por la industria para la clasificacion y etiquetado de contenidos y la
adhesion de los prestadores a los mismos». Asimismo, el articulo 14 de la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, que obliga a las Administraciones Publicas a facilitar y apoyar
el desarrollo y revision de normativa técnica para asegurar la no discriminacion en procesos,
disefios y desarrollos de tecnologias, productos, servicios y bienes, en colaboracion con las
entidades y organizaciones de normalizacién y certificacién y todos los agentes implicados.
Véase el articulo 4.20 de la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la
Sociedad de la Informacién que afiade los apartados tres, cuatro y cinco, a la disposiciéon
adicional 5.* LSSICE. En particular los incumplimientos de las obligaciones de accesibilidad
se someten al régimen de infracciones y sanciones vigente en materia de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad y
somete las paginas de Internet de las empresas que presten servicios al publico en general de
especial trascendencia econémica, a partir del 31 de diciembre de 2008, a la obligacién de
cumplir, como minimo, el nivel medio de los criterios de accesibilidad al contenido general-
mente reconocidos (art. 2 de la Ley 56/2007), salvo, excepcionalmente, si la funcionalidad o
servicio no disponen de solucion tecnolégica que permita su accesibilidad.

94 Sin profundizar en el tema, pero recogiendo la obligatoriedad contractual de las
reglas dimanantes del cédigo de conducta, véanse las SAP de A Corufia 465/2007, de 15 de
octubre, 2.° FD (JUR 2008/33816); SAP de Madrid 143/2007, de 28 de junio 2.° FD(JUR
2008/95640); SAP de Bizkaia 562/2006, de 22 de diciembre, 2.° FD (JUR 2007/98771).

9 Véase ROCHFELD, Judith «Les rapports entre la regulacio et le contrat renouvelés
par 1‘Internet», cit., p. 212.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



Cddigos de conducta y on-line dispute resolutions: una aproximacion... 1551

que conllevan la sumisién a un c6digo, su contenido se entregara
junto con el contrato y también se considerard incorporado al
mismo 9.

Pero cuando un cédigo se exhibe sélo a través de un logo o se
facilita el acceso al mismo (asi, un /ink en una pagina web), dificil-
mente puede considerarse un pliego de condiciones incorporado al
contrato. Téngase en cuenta que el articulo 27.4 LSSICE obliga a
documentar previamente las condiciones generales, que deben acep-
tarse antes de contratar, y que el articulo 18.3 LSSICE (modificado
por la Ley 56/2007, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la
Informacién) contempla los c6digos como una asuncién potestativa
y s6lo obliga a los PSSI a hacerlos accesibles por via electrénica (y a
fomentar su traduccion en las distintas lenguas oficiales del Estado y
de la Unién Europea con el fin de proporcionarles la mayor difusion
posible). Accesibilidad no equivale a documentacion previa cuando
deba formalizarse por escrito (la accesibilidad de las condiciones
en los contratos que no deban formalizarse tiene que sujetarse al
art. 5.2 LCGC). La documentacién se predica de las condiciones
esenciales de la operacidn, incluidas las condiciones generales de la
contratacion, aceptadas y firmadas por el consumidor y usuario
(art. 63.1 TRLCU), mientras que el c6digo de conducta alude a un
conjunto de compromisos de comportamiento o a unas caracteris-
ticas del producto o servicio que, si no pueden considerarse incorpo-
radas, deberan integrar el contrato (art. 61 TRLCU).

Asi, la aproximacion al cédigo de conducta no se limita a la
técnica contractual. Visto como promesa o declaracion unilateral
de comportamiento, el c6digo se convierte en fuente voluntaria de
obligaciones o en un factor de integracion contractual (art. 65
TRLCU y art. 1258 CC) que arroja un contenido exigible (art. 1124
CC), de cuya existencia el proveedor estd obligado a informar.
Mediante la exteriorizacién del logo y la accesibilidad, el cédigo
de conducta cae en el &mbito de aplicacion del articulo 61.2 TRLCU
e integra el contenido de la oferta, promocién o publicidad, de los
servicios o productos ofertados y conforma las condiciones juri-
dicas ofrecidas, que son exigibles aunque no figuren expresamente
en el contrato celebrado o en el documento o comprobante.

Determinada la capacidad del c6digo de conducta para integrar
el contenido de las obligaciones asumidas por el proveedor de pro-
ductos o servicios en las relaciones de consumo, debe traerse a
colacion otro dato: el c6digo no impone necesariamente obliga-

9%  Véase la SAP de Madrid de 3 de febrero de 1998 (AC 1998/7080), que valora el
incumplimiento del c6digo de conducta incorporado al modelo de contrato-tipo aprobado
por la Direccién General de Telecomunicaciones.
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ciones al proveedor; también puede traer compromisos al consu-
midor o usuario (comportamiento ético, asuncion de determinadas
formas de proceder, etc.)?’. Realmente estos contenidos no pueden
considerarse ofrecidos por el proveedor (arg. art. 61.1 TRLCU) ni
podrian representar, para el usuario, una obligacién contractual
derivada de un contenido accesible pero no emergente (contrata-
cidn electrénica) o no documentado (téngase en cuenta el valor tui-
tivo de la forma en los contratos de consumo). En este sentido, no
podrian alterar el contenido contractual (cfr. art. 61.3 TRLCU) ni
utilizarse para imponer contenidos abusivos a los consumidores y
usuarios, sin perjuicio de que habra casos en que sus contenidos
sean filtrados previamente por el 6rgano publico competente para
autorizar el distintivo (cfr. art. 10 RD 1163/2005). La lectura del
codigo deberd hacerse pues desde los criterios del control de conte-
nidos que deriva de su necesaria adecuacion a la ley imperativa®.

Asimismo, el contenido de los cédigos de conducta puede utili-
zarse como criterio de interpretacion del contrato, sobre diversas
bases legales. En efecto, entraflan en primer lugar unas pautas
éticas y unos principios que deben utilizarse para averiguar la
intencion de los contratantes (art. 1281.2 CC), el sentido global de
las cldusulas (arts. 1284 y 1285 CC) e incluso como uso o forma de
actuar ordinaria en un determinado sector y con capacidad para ser
utilizada en contextos ajenos a los contratos celebrados entre los
proveedores ajenos al codigo y sus clientes, supliendo la omisién
de clausulas frecuentes (art. 1287 CC).

3.3 Lamodelacion de los estandares de diligencia o de seguri-
dad desde el soft law

3.3.1 LA CONTRIBUCION DEL SOFT LAW A LA LEX ARTIS

La autorregulacién, en la medida que genera pardmetros de
buenas précticas, consideradas globalmente como una forma dili-

97 Destaca POULLET: «Les diverses techniques de réglementation d’Internet...»
cit., p. 59, que la autorregulacion conlleva un traspaso de la responsabilidad a las partes
contractuales, pues el PSSI asume las buenas practicas pero el usuario asume la responsa-
bilidad de afinar o personalizar sus opciones, por ejemplo, de navegacion o de contratacion
(particularmente visible en el ejercicio de la autodeterminacion informativa: opciones de
privacidad, gestion de cookies, uso comercial de los datos, anonimato, etc.). Inciden asi en
la responsabilidad del usuario que asume determinados comportamientos cuando utiliza
ciertos sitios, siempre que estos compromisos —que como decimos son predispuestos por la
otra parte— resistan un analisis de contenidos desde la perspectiva de la normativa de con-
sumo.

98 Véase POULLET: «Les diverses techniques de réglementation d’Internet...»
cit., p. 63.
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gente de actuar, crea standards de conducta que pueden utilizarse
para calificar cualquier actuacion: la comercializacion, inherente al
proceso de contratacion, en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales o el nivel de seguridad de un producto o servicio.
Contribuye a definir la diligencia exigible al comerciante o pro-
ductor que actiia en el mercado y el nivel de corresponsabilidad
que se traslada al usuario. El Cdo. 20 de la Directiva 2002/59/CE,
sobre pricticas comerciales desleales, contiene un dato revelador
al indicar que «en los sectores en que existan requisitos obligato-
rios especificos que regulen la conducta de los comerciantes, es
oportuno que tales requisitos proporcionen igualmente elementos
de juicio sobre la diligencia profesional en dicho sector». No espe-
cifica si estos requisitos son legales o voluntarios, aunque lo pri-
mero no seria necesario indicarlo. El articulo 6.2.b de la Direc-
tiva 2002/59 CE considera como una prictica comercial enganosa
el incumplimiento de los compromisos contraidos por la adhesion
a un codigo de conducta, si conduce al consumidor a tomar una
decision que no habria tomado®.

Si se considera que las disposiciones del cddigo constituyen
reglas deontoldgicas que contribuyen a perfilar la diligencia exi-
gible en el cumplimiento de las obligaciones asumidas por un pro-
fesional, superior a la propia del «buen padre de familia» (art. 1104
CC), deberd admitirse que el juez los tome en consideracion al
valorar los estdndares profesionales de diligencia exigibles en el
cumplimiento de una obligacion!% o en la realizacién de conductas
dafiosas. De este modo, se aprecia un primer nivel de la capacidad
de extension de las practicas estandarizadas a &mbitos que se sitdan
mas alld de quienes las asumieron voluntariamente. Légicamente,
dependerd de la apreciacion judicial, pero esta claro que quienes no
hayan adherido un cédigo que pueda considerarse ampliamente
implantado en un sector, deberdn tener en cuenta su contenido si
quieren evitar que su actuacion pueda considerarse negligente a la
vista de la forma de actuar esperable por un profesional del
mismo 101,

99 Establece: «el incumplimiento por parte del comerciante de compromisos
incluidos en cédigos de conducta que aquél se haya obligado a respetar, siempre y cuan-
do: i) el compromiso no remita a una aspiracion u objetivo sino que sea firme y pueda ser
verificado, y ii) el comerciante indique en una practica comercial que esta vinculado por
el codigo».

100 Vgase OsMAN, Filali: «Avis, directives, codes de bonne conduite, recommanda-
tions, déontologie, éthique, etc. : réflexion sur la dégradation des sources privées du droit»,
Revue trimestriellede droit civil, 1995, p. 524; asimismo, POULLET: «Les diverses techni-
ques de réglementation d’Internet...» cit., p. 63.

101 Vgase PRIEST, Margot: «The Privatization of Regulation: Five Models of Self-
Regulation», Ottawa Law Review/Revue de droit d’Ottawa, n.° 29, 1997-1998, parr. 47:
«The use of codes by the courts to define a due diligence defense, however, may have the
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3.3.2 CONTRIBUCION A LA OBLIGACION DE SEGURIDAD Y A LA
RESPONSABILIDAD POR DANOS

Los codigos también integran el cumplimiento de las obliga-
ciones o en la obligacion de seguridad aplicable a la fabricacion o
distribucién de productos (art. 11.1 TRLCU; arts. 3.2.2,3.3 y 4 de
la Directiva 2001/95/CE, relativa a la seguridad general de los pro-
ductos). En particular, el apartado g) del articulo 3.3 de la Direc-
tiva 2001/95/CE menciona a los codigos de buena conducta en
materia de seguridad de los productos entre los criterios para eva-
luar la conformidad de un producto con la obligacién general de
seguridad que fija el propio articulo 3.1. El Real Decreto 1801/2003,
de 26 de diciembre, de seguridad general de los productos consagra
el valor de los cédigos de buenas practicas y en general, las especi-
ficaciones técnicas de caracter no obligatorio para completar las
disposiciones legales y contribuir a establecer cuando un producto
es o no es seguro. El articulo 3.3 del Real Decreto 1801/2003,
transponiendo la Directiva, apela a la autorregulacion para evaluar
la seguridad de los productos, a falta de disposiciones legales enu-
merando: a) las normas técnicas nacionales que sean transposi-
cién de normas europeas no armonizadas; b) las normas UNE;
c) las recomendaciones de la Comision Europea que establezcan
directrices sobre la evaluacion de la seguridad de los productos;
d) los cédigos de buenas pricticas en materia de seguridad de los
productos en vigor en un sector, especialmente cuando en su elabo-
racion y aprobacidn hayan participado los consumidores y la Admi-
nistracion publica, y ¢) el estado actual de los conocimientos y de
la técnica de normas europeas no armonizadas. Asimismo, los
cddigos se presentan como un instrumento apto para cumplir la
obligacién de productores y distribuidores de informar (cfr. art. 5.1
in fine Directiva 2001/95/CE) o de actuar cuando se detecta un pro-
ducto peligroso (art. 8.2).

De nuevo aparece el reconocimiento legal de los medios de
autorregulacion de la calidad y la seguridad, aunque sometidos a la
aprobacion de la Administracidn, a quien se confiere asi una fun-
cién supervisoral®. Pero, ademas, en este contexto aparece clara-

effect of extending the contents of a code throughout an industry, even to those firms that
do not formally adhere to the code».

102 La Disposicién adicional segunda del Real Decreto 1801/2003 establece los
requisitos que deberdan cumplir los c6digos de buenas practicas en actuaciones destinadas a
garantizar la seguridad general de los productos: «1. Los c6digos de buenas practicas en
actuaciones destinadas a garantizar la seguridad general de los productos a los que se refi-
ere este Real Decreto se podrdn elaborar por los sectores empresariales correspondientes,
las asociaciones de consumidores y los érganos administrativos competentes. 2. A los efec-
tos de este Real Decreto, estos codigos estdn sometidos a una aprobacioén final por parte de
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mente el alcance extracontractual de los instrumentos de autorre-
gulacién. Al menos en el &mbito de las obligaciones derivadas de la
produccién y distribucion de productos no seguros (cfr. art. 12.4
RD 1801/2003) y de la responsabilidad por dafios que puede
generar (cfr. art. 12.5 RD 1801/2003), cabe afirmar que los c6digos
y otros medios de normalizacion y autorregulacion exceden del
admbito restringido de los profesionales adheridos para alcanzar a
todos los que integren un sector. Permitirdn fundamentar una recla-
macién de indemnizacién por los dafios y perjuicios causados por
un producto defectuoso (art. 128.1 TRLCU), entendido como aquel
que no ofrece la seguridad que cabria legitimamente esperar, siendo
las normas técnicas voluntarias u homologadas unos criterios utili-
zables para determinar si se han seguido los procederes pautados
para un sector en la produccién o distribucion del producto
(art. 137.1 TRLCU). Sin duda la observancia de los instrumentos
de regulacién corroboran prima facie que el producto se elabor6
seglin los parametros de seguridad, elemento que se suma a la carga
de la prueba que el articulo 139 TRLCU impone al perjudicado que
pretenda obtener la reparacion de los dafios causados, sobre la exis-
tencia del defecto, del dafio y de la relacion de causalidad entre
ambos. No obstante, la inadecuacidn a estos estandares también
proporciona instrumentos al perjudicado para probar la existencia
del defecto 193

los 6rganos administrativos competentes en la que se valore su utilidad como instrumento
al servicio de la seguridad general de los productos. 3. Estos codigos podran precisar, entre
otros aspectos, el alcance del seguimiento por parte de los productores de los productos
puestos en el mercado, las actuaciones que deben emprender en caso de sospecha razona-
ble de la existencia de un riesgo, sus pautas de comportamiento, los sistemas de compensa-
ci6n e indemnizacion a los consumidores, los procedimientos de didlogo y comunicacién
con las Administraciones Publicas y los medios de notificacién a productores y distribui-
dores. 4. El Instituto Nacional del Consumo propiciara la elaboracién y aprobara aque-
llos cédigos de ambito estatal, previa consulta con la Comision de Cooperacién de Con-
sumo.»

103 De nuevo PRIEST: «The Privatization of Regulation...» cit., parr. 47: «In most
cases, breach of an industry code will not be an offence, although it may be used as evi-
dence of an offence. Similarly, compliance with an industry code cannot generally be used
as a defence to liability for an offence. Industry or firm codes of conduct may be used,
however, to establish evidence of an adequate due diligence defence to a regulatory offence,
or reduce penal sentences in the event of a conviction. Compliance or noncompliance with
codes may also be important in determining the normal standards of an industry. For exam-
ple, it may become increasingly common for a firm to argue that it had exercised due dili-
gence because it has put in place ISO 14000 standards for environmental management.
Internal conduct codes may thus be an important part of a firm’s internal compliance sys-
tem, although the actual workings of the internal compliance system will be the ultimate
determinant of a successful due diligence defence». Véase el articulo 4:202 de los Princi-
pios de derecho europeo de la responsabilidad civil (PETL), que invierte estd dinamica
probatoria en el contexto de la responsabilidad de la empresa. Su parrafo primero hace
responsable a todo empresario «a no ser que pruebe que ha cumplido con el estandar de
conducta exigible». Su parrafo 2 pone de relieve la relacion entre el defecto y el incumpli-
miento de los estandares: «““Defecto” es toda desviacion con respecto a los estandares que
son razonablemente exigibles a la empresa o a sus productos o servicios». Version espao-
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En relacion con los servicios, el articulo 147 TRLCU establece
la responsabilidad de prestadores por los dafios y perjuicios cau-
sados a los consumidores y usuarios, «salvo que prueben que han
cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente estable-
cidos y los demds cuidados y diligencias que exige la naturaleza
del servicio». La dindmica se hace pivotar directamente sobre el
cumplimiento de estdndares y se traslada al prestador la carga de
demostrar que se ajusté a los mismos. Parece que la persona perju-
dicada se libere de la necesidad de probar el defecto (cfr. art. 139
TRLCU), pero el articulo 147 TRLCU est4 proporcionando al pres-
tador una forma de acreditar que su conducta fue correcta, pro-
bando la sujecion a los estandares 104,

3.4 Mas alla del principio de relatividad: en torno a una efi-
cacia normativa general de la autorregulacion

La doctrina ha apuntado la oponibilidad de los cédigos de con-
ducta a profesionales integrantes de un sector que no los hayan
firmado, en funcién de su grado de implantaciéon o normaliza-
cién 1% sobrepasando asi la perspectiva de la relativizacion con-
tractual e incluso del standard profesional.

El principio de relatividad de los contratos excluye a los ter-
ceros que no se han adherido al cédigo, para quienes es res inter
alios acta'% y tampoco puede considerarse ley con poder vincu-

la por Miquel MARTIN (EUROPEAN GROUP ON TORT LAW: Principles of European Tort
Law. Text and Commentary), Springer Wien New York, 2005.

104 En el contexto de una relacion mercantil, véase la SAP de Madrid 148/2005, de
16 de marzo (AC 2005/431) que aprecia la vulneracion del cédigo de conducta que regula-
ba la distribucién de productos de telefonia para determinar la cesacién de una conducta
considerada de competencia desleal.

105 Vease PECH: «Droit & gouvernance..», cit., p. 59: «Si la valeur de ces codes reste
toutefois relative parce que ceux-ci sont dépourvus de force contraignante, le code de
conduite, norme privilégiée du droit de la gouvernance, n’est donc pas condamné a une
non-effectivité en raison de son caractére non contraignant. Le juge étatique a ici un role
extrémement positif a jouer en limitant les potentialités dangereuses de la privatisation de
la production normative».

106 Véase la SAP de Madrid 400/2004, de 24 de mayo (JUR 2004/227317) que
desestima el recurso interpuesto contra una sentencia que declaraba ilicita la actuacion de
una entidad de autorregulacién que habia dictado una resolucién que afectaba a un tercero
no adherido al cédigo de conducta en que basaba su actuacion. Establece en su 3.° FD que
«el cumplimiento y por ende el sometimiento a las resoluciones emanadas por la aso-
ciacion a través del Jurado, como 6rgano decisorio de los referidos conflictos, vincula
exclusivamente a los asociados (...). El problema se suscita en cuanto a la posibilidad de
emitir resoluciones que afecten a terceros no asociados, que no se hayan sometido a dicho
procedimiento o incluso, como en este caso, se hayan opuesto expresamente al mismo,
que, naturalmente, tiene que rechazarse por esta Sala». La Sentencia pone de relieve el
derecho de todo tercero (considerado como toda persona ajena al Cédigo) de que sea la
jurisdiccidn ordinaria o el sistema arbitral cominmente elegido quienes se pronuncien
sobre sus controversias (arts. 24 y 117 CE). Dejamos de lado el tema conexo relativo al
valor de las resoluciones del jurado de la entidad gestora en este caso y, en particular, el
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lante general, de forma que no estdn obligados a sujetar su con-
ducta a sus disposiciones 7. Hemos puesto de relieve que en deter-
minados dambitos los c6digos representan un standard de valoracion
de conductas de los profesionales de un sector. Chevallier destaca
la validez del modelo contractual de regulacion al considerar que el
contrato crea obligaciones reciprocas, pero también promueve un
cuadro formalizado y normalizado de interaccion. La acumulacion
de formas de actuar convergentes generaria un orden colectivo
espontaneo, nacido del acuerdo de los actores de un sector de acti-
vidad, hasta el punto de desdibujar la diferencia entre acto unila-
teral y contrato 98, El cédigo se iria despojando de su perspectiva
contractual para protagonizar un fendmeno de objetivizacion y
adquirir el valor de «un instrumento normativo que impone un
comportamiento estandardizado» que deja de ser particular de
quienes se dotaron de é11%.

No cabe duda de que la adhesion a un cédigo de conducta repre-
senta una asuncion unilateral de comportamientos. En este sentido
permite superar la relatividad de los contratos y puede afirmarse,
siguiendo a Illescas, que las consecuencias juridicas nacen de la
declaracion unilateral de voluntad sin necesidad de una aceptacién
contractual de un cliente, pues los destinatarios de la actuacién del
profesional son ilimitados, asi los destinatarios potenciales de una
oferta on-line, y no necesariamente una contraparte contractual, asi
los destinatarios de comunicaciones comerciales inconsentidas!10.

ambito de sus destinatarios (4.° y 5.° FD). Véase FERNANDEZ MAGARZO, Maria del Rosa-
rio: «La consolidacion de la autorregulacion publicitaria en Espafia: fomento normativo y
reconocimiento jurisprudencial», cit. p. 80.

107 Cabe pensar en un tercero destinatario de actividades no contractuales, como
todo destinatario de una publicidad que infrinja un cédigo, independientemente de que
llegue a contratar con el infractor; o del destinatario de un producto que no cumple estdn-
dares de calidad derivados de un cédigo, aunque no lo haya adquirido de quien no lo obser-
v6. POULLET se muestra escéptico sobre la aplicabilidad del cédigo a estos terceros que
denomina «externos», ajenos a la «légica contractual» («Les diverses techniques de régle-
mentation d’Internet», cit., p. 63). Del mismo modo, AMBLARD (Régulation de I’Internet,
cit., pp. 297-298) aprecia una conexién con los terceros, complices o victimas de la ineje-
cucién del Cédigo.

108 Véase CHEVALLIER: «Le modele politique du contrat dans les nouvelles concep-
tions des régulations économiques», cit., p. 143.

109 Véase MALUQUER DE MOTEs, Carlos Juan: «Los cédigos de conducta como
fuente de Derecho», Derecho privado y Constitucion, nim. 17, 2003, p. 374. AMBLARD
(Régulation de I’Internet, cit., p. 263) considera que devienen usos contractuales por su
insercion repetida.

110 Véase ILLEscAS, Rafael: «La autorregulacién, entre la quiebra de la relatividad y
la obligatoriedad de la declaracion unilateral de voluntad», Derecho Privado y Constitu-
cion, num. 17, enero-diciembre 2003, p. 305: «La amplia, potencialmente ilimitada, canti-
dad de las personas para las que normas autorreguladoras y cédigos de conductas constitu-
yen fuentes de derecho es, no obstante, la otra gran diferencia que los separa del contrato:
no hay relatividad en el c6digo (...). Mas bien las nuevas figuras —excluida plenamente la
intervencion de la ley en su fuerza de obligar— encajan en lo que habitualmente se conoce
como declaracién unilateral de voluntad en cuanto que fuente de obligaciones privadas».
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Visto desde este punto de vista, la autorregulacién abandona la
perspectiva exclusivamente contractual para afadir a las ofertas al
publico, la asuncién unilateral de comportamientos.

A partir de ahi, cabe plantearse si este orden, autoimpuesto de
forma compartida, puede impulsar el paso de la voluntad (compro-
miso erga omnes previa adhesion al cddigo) a la fuente del derecho
(contenidos con fuerza general independientemente de una adhe-
sién). Esta nueva perspectiva situaria a los codigos de conducta
entre las fuentes del derecho (art. 1.3.2 CC), tal como propone
Maluquer de Motes!!!. Los usos, como es sabido, tienen valor
interpretativo o normativo. En el primer caso, se desplazan al
articulo 3.1 CC como un criterio para interpretar la ley segin la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas. Ciertamente,
puede dudarse de la persistencia de los usos como fuente del
derecho, ya que los rapidos y constantes cambios en los tratos, con-
dicionados por la técnica y la economia, niegan la sedimentacion
que, se supone, reclama la formacién de un uso juridico!!2. No
obstante, estd por ver si la consolidacién de un uso depende unica-
mente de un lapso temporal, cuando la duracién de las situaciones
y de los ciclos es cada vez mas breve en nuestra sociedad, o bien de
una implantacién masiva o globalizada que genere un consenso
general sobre las buenas practicas de un sector!!3. En las socie-
dades europeas, de corte reglamentista, esta transicion parece mds
dificil pues los c6digos se presentan como una buena practica, que
optimiza el marco legal pero penetra a través del mismo. En cambio,
la capacidad de penetracion de las formulas de gobernanza, més
all4 de su asuncion voluntaria, puede ser mds rapida en contextos
menos normados 4.

La normalizacidén del mercado, técnica o conductual, desde el
momento en que es juridicamente calificable, encuentra vias de
acceso al sistema que permiten aprovechar sus recursos, en par-

11 Véase MALUQUER DE MOTEs: «Los c6digos de conducta como fuente de
Derecho», cit., p. 372.

112 En este sentido, ILLESCAS: «La autorregulacion, entre la quiebra de la relatividad
y la obligatoriedad de la declaracién unilateral de voluntad», cit., p. 293.

113 La compartimentacion de las fuentes en los ordenamientos de privados no facili-
ta este proceso, mas facil de encajar en el ambito mercantil (art. 2.1 Cco) que entre las
fuentes del derecho civil (art. 1.3.2 CC). Son «dificultades» légicas si se tiene en cuenta
que el fenémeno de la autorregulacion es, por su propia naturaleza, ajeno a las categorias
juridicas y se desarrolla en dmbitos sectoriales y transversales. Determinar cudndo unas
normas voluntarias alcanzan valor normativo general no es un cometido evidente y pasara
por su alegacion y la prueba de su aplicacion general dentro de un sector mas alld del
ntcleo de personas que las suscribieron. Ademads debe existir un vacio legal: no s6lo una
voluntad de no regular, sino una auténtica laguna (si no existe regulacién sectorial, podria
ser mds evidente; si la ley desarrolla una institucion la préctica probablemente tendra valor
interpretativo).

114 Vease AMBLARD: Régulation de I’Internet, cit., p. 326.
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ticular el coactivo. Naturalmente, nos referimos a los c6digos no
dictados por el poder publico en ejercicio de su competencia legal
para actualizar los contenidos contractuales y con categoria norma-
tiva. La STSJ Comunidad de Madrid nim. 837/2006 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), de 5 julio (RICA 2007/393) se
plantea la naturaleza juridica del c6digo de conducta para la presta-
cion de servicios telefénicos de valor afiadido con tarificacion adi-
cional, para pronunciarse sobre una sancién impuesta a una
empresa. Reconoce a la Administracion la capacidad de intervenir
en el «orden cambiante» o la regulacion mutable del sector en aras
de la calidad y buen orden del servicio de telefonia y afirma el
valor normativo del c6digo !13.

4. AUTORREGULACION Y RESOLUCION ALTERNATIVA
DE CONFLICTOS. EN PARTICULAR, LAS ON-LINE DIS-
PUTE RESOLUTIONS

4.1 Autorregulacion y medios electrénicos

La autorregulacidon también tiene una manifestacion final en la
resolucion de las diferencias. Representa el traslado de la idea de
negociacion y de gestion a la resolucién de conflictos !¢ y su nor-
malizacién incluso fuera del control directo de los poderes publicos,
especialmente adecuados en la actividad sectorial !!7. En las téc-
nicas alternativas de solucion de diferencias aparecen como un ele-
mento de buena regulacidén que permite la resolucion de las conse-
cuencias civiles de las relaciones.

115 El 3.° FD teoriza sobre la vinculacién legal del cédigo al contrato: «el hecho de
unirse a los contratos y ratificarse en éstos, no es mds que el reconocimiento de esa norma-
tiva cuando se hacen aquéllos, pero, como es obvio, si, de acuerdo con las normas estable-
cidas se cambian tales Cddigos, ello afecta a los contratos sometidos a los Codigos de
Conducta del Sector. Esa es la razén de que se publiquen en el BOE, para que haya general
conocimiento y, a partir de tal publicacion, sepan todas las partes lo que se les puede exigir
desde la entrada en vigor del nuevo Cédigo de Conducta. No puede admitirse que la parte
no conociera el nuevo Cédigo de Conducta, cuando la publicacién del mismo se hizo en el
BOE».

116 Percibidos mds como una diferencia a conciliar que como un conflicto: véase
MOREAU DEFARGES: La gouvernance, cit., p. 51 quien pone en valor la negociaciéon como
técnica de resolucion, preferible a la imposicion.

117 Vease TILMAN: «An Integrated Approach To Improving Online Confidence», cit.,
p- 9: «Out-of-court settlement of disputes is a product of self-regulation, which enables the
dispute to be handled outside of state control». Asimismo, FRISON-ROCHE, Marie-Anne
«Arbitrage et droit de la regulacion», Droit et économie de la regulacion, Les risques de la
regulacion, vol. 3, dir. Marie-Anne FrRISON-ROCHE, Presses de Sciences Po et Dalloz,
Paris, 2005, p. 228, que destaca la convergencia entre arbitraje y regulacion y afirma que el
desarrollo del arbitraje fomenta la cultura del contrato (p. 236).
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El acceso a los ODR siempre voluntario, puede realizarse tam-
bién a través de los Cédigos de conducta, reglas secundarias que
han quedado mds al margen de la institucionalizacién promovida
por los poderes publicos (desde la regulacion de «sistemas», como
el sistema arbitral de consumo, hasta las homologaciones de
codigos, al amparo por ejemplo del RD 1163/2005). Los cédigos
articulan sus propios sistemas alternativos de solucion de conflictos,
ya sean de negociacién, mediacion o arbitraje o bien canalizan el
acceso sistemas de resolucién externos a sus gestores!!8. El arti-
culo 32 LSSICE diferencia el arbitraje y los procedimientos pre-
vistos en los cédigos y otros instrumentos de autorregulacion!!®. A
tenor del codigo, la competencia para mediar corresponde normal-
mente a un 6rgano vinculado con la entidad gestora; también se
puede reservar el arbitraje aunque, cuando se trata de una rela-
cion de consumo, debera articular una adhesidn al sistema arbitral
de consumo u otros tribunales arbitrales especificos (art. 90.1
TRLCU).

Los sectores que comercializan sus productos o servicios on-
line, aprovechan esta misma técnica para facilitar la resolucién de
conflictos y en definitiva, la ubiquidad del ciberespacio, de forma
que de la Alternative Dispute Resolution (ADR) se pasa a la On-line
Dispute Resolution (ODR). La Recomendacién de la Comisidn,
de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los
organos extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en
materia de consumo destacaba la utilidad de las aplicaciones elec-
trénicas, en particular para resolver conflictos transfronterizos o
sobre cuestiones de escaso valor (Cdos. 6 y 12). Las ODR se con-
vierten en ciberlugares de negociacion o de resolucion, sometidas a
una progresiva sofisticacion técnica (del correo electronico a las
plataformas web) 120, Si bien la utilizacion de la electrénica en la
resolucion de conflictos puede suscitar reservas por carecer de la
inmediatez que proporciona la presencia fisica'?!, sus ventajas se

118 Cfr. articulo 10 de la Directiva 2002/59/CE: «La presente Directiva no excluye el
control, que los Estados miembros pueden fomentar, de las pricticas comerciales desleales
por parte de los responsables de cdigos, ni el recurso a tales organismos por parte de las
personas u organizaciones a las que se hace referencia en el articulo 11, siempre y cuando
el procedimiento ante tales organismos sea adicional al procedimiento administrativo o
judicial mencionado en dicho articulo. El recurso a tales érganos de control nunca supon-
drd la renuncia a las acciones judiciales o administrativas a que se refiere el articulo 11».

119 Pueden consultarse los sistemas de autorregulacion siguientes:

http://www.confianzaonline.org/web2009/gestiona-tu-reclamacion/historico/resolu-
ciones-comercio/

http://www.fecemd.org/listas_robinson.html

120 Véase ScHULTZ: Réguler le commerce €lectronique par la résolution des litiges
en ligne, cit., p. 222.

121 Véase el detallado balance que realizan BENYEKHLEF, Karim y GELINAS, Fabi-
en: «Online Dispute Resolution», Lex Electronica, vol.10 nim. 2 (Eté/Summer 2005),
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afiaden a las de los medios de solucién alternativa de conflictos en
general. Las ODR son un factor que incrementa la confianza de los
consumidores en las transacciones electrénicas y contribuye a la
consolidacion del sistema. Ofrecen la misma rapidez que el
comercio electrénico y se adaptan a la distancia y a la deslocaliza-
cién y la necesidad de abaratar y acelerar los costes de la negocia-
cidén de las diferencias. Ademads los sistemas basados en la equidad
o la adhesion a un cédigo evitan los problemas derivados de la dis-
paridad de las regulaciones nacionales y la ausencia de una regula-
cién global de internet!22. Todo ello revierte en un reforzamiento
de la posicién del consumidor que dispone de vias gratuitas, o de
los contratantes en general dado el bajo coste que en cualquier caso
representard la via electrénical?3.

Como toda aplicacién técnica, las ODR demandan unos requi-
sitos: un software que automatice unos modelos de negociacion,
paute los pasos del proceso y permita guardar y gestionar todas las
evidencias, un soporte técnico on-line permanente gestionado por
un PPSI y una red de terceras personas neutrales y expertas dis-
puestas a materializar las negociaciones'?4. En esta direccion, el
ODR se caracteriza por la presencia de una «cuarta parte»: la tec-
nologia, que junto a las partes en conflicto y los mediadores o arbi-
tros, juega un papel necesario para facilitar la comunicacién entre
las partes disponiendo de medios eficaces y seguros que articulen
correctamente las distintas posibilidades de resolucién alternativa
de conflictos .

pp. 8 ss.. Destacan que la presencia fisica favorece la ritualizacién del proceso (los proce-
SOS «Vistos» proporcionan una conexién entre quien imparte, pide y recibe justicia y la
colectividad y mayor percepcion de orden social) y las oportunidades de conciliacion.
Valoran también que el proceso on-line requiere un sitio web que plantea cuestiones de
acceso y seguridad.

122 Véase VON HASE, Andrés Moncayo: «Litiges relatifs au commerce €lectronique
et a I’arbitrage: obstacles juridiques et enjeux», Le droit international de l‘internet, dir. G.
CHATILLON, Bruylant, Bruxelles, 2002, p 597; KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle: «Online
Dispute Resolution and its Significance for international Commercial Arbitration», Global
Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum in
honor of Robert Briner (ed. G. Aksen, K. H. Bockstiegel, M.J. Mustill, P. M. Patocchi, A.
M. Whitesell), International Chamber of Commerce, Paris, 2005, p. 453.

123 Véase FENOULHET, Thimothy: «Introduction aux activités de resolucién en ligne
des litiges de la société de I’information», Le droit international de l‘internet, dir. G. CHA-
TILLON, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 592. Sobre la relacién entre el user empowerment
(capacidad de control del usuario) y la self-regulation (recurso de la industria o de una
profesion), véase ZHAO, Yun: Dispute Resolution in Electronic Commerce, Martinus
Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2005, p.44.

124 Véase BENYEKHLEF y GELINAS: «Online Dispute Resolution», cit., p. 5.

125 Véase KaTsH Ethan y RIFKIN, Jane: Online Dispute Resolution. Resolving con-
flicts in cyberspace, Jossey-Bass, A Wiley Company, San Francisco, 2001, p. 123; RULE,
Colin: Online Dispute Resolution for Business. B2B, E-Commerce, Consumer, Employ-
ment, Insurance and other Commercial Conflicts, Jossey-Bass, A Wiley Company, San
Francisco, 2002, p. 55.
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Asi, debe considerarse también la figura del proveedor de servicios
de ODR, que debe cumplir las obligaciones propias de un prestador
de servicios de la sociedad de la informacion (art. 10 LSSICE).
Debe cumplir con los requisitos de informacion (identificarse
mediante la direccidn fisica y electrdnica), explicar el proceso de
resolucién de conflictos en su conjunto (cual es su finalidad, si es
un instrumento de negociacion o si termina con un laudo de cum-
plimiento obligatorio, si existen las dos modalidades) y el signifi-
cado de sus fases y sus consecuencias (si se van a utilizar herra-
mientas de negociacion ciega o guiada, si va a intervenir un
mediador), detallar los requisitos de acceso, las condiciones téc-
nicas que fueran necesarias.

También debe cumplir con estandares de seguridad y privacidad
que garanticen el funcionamiento del sistema (protocolos SSL,
firewall). El acceso debe realizarse al menos a través de passwords,
gestionado y protegido por el proveedor del servicio, o bien a través
de un sistema de firma electrénica reconocida (art. 3.3 LFE) y la
seguridad también debe garantizarse en las comunicaciones internas
que se generen a partir de la plataforma. El PSSI trata datos perso-
nales y genera ficheros, sometidos a la Ley Orgdnica 15/1999, de
proteccién de datos personales y su Reglamento (RD 1720/2007,
de 21 de diciembre). El tratamiento de datos debe adecuarse a los
principios legales (proporcionalidad, destinacién al fin de resolu-
cién de la controversia planteada), deben inscribirse los ficheros en
el Registro de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos Perso-
nales y adoptar los protocolos necesarios para cumplir con los
niveles de seguridad correspondientes.

4.2 La necesidad de una plataforma: ECODIR

Hemos basado nuestro andlisis de las plataformas de ODR en el
sistema ECODIR (The Electronic COnsumer DIspute Resolution),
proyecto impulsado por la Comisién Europea para mejorar el
acceso de las consumidores a la justicia, desarrollando una herra-
mienta de resolucién de conflictos de facil acceso y avanzar en el
desarrollo de dichas técnicas on-line 126,

El uso de plataformas presenta las ventajas de un sistema pre-
dispuesto o un disefio que evita trasladar la necesidad de acordar

126 http://www.ecodir.org/. El proyecto ECODIR es una joint venture del Centre de
Recherches Informatique et Droit (CRID) de la Universidad de Namur, el CentreNational
de la Recherche Scientifique (CNRS), el Centre de Recherche en Droit Public (CRDP) de
la Universidad de Montreal y el University College de la Facultad de Derecho de Dublin.
Referencias extraidas de BENYEKHLEF y GELINAS: «Online Dispute Resolution»,
cit., p. 100.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



Cddigos de conducta y on-line dispute resolutions: una aproximacion... 1563

aspectos procedimentales (normal en un sistema de autorregula-
cién y que abarcaria las reglas aplicables, la lengua, las formas de
contacto, que se automatizan gracias al sistema de entrega on-line
etc.), para centrar los esfuerzos en la solucién del conflicto propia-
mente dicho.

Las plataformas estdn basadas en un sistema de gestiéon de
documentos o conjunto de medios informéaticos (equipamiento,
software, métodos, procesos) usados para gestionar el ciclo de vida
completo de un documento electrénico (texto, imagen, sonido)
desde su creacién a su destruccion (incluyendo cambios, publica-
cidn, distribuciodn, archivo, localizacién) optimizando el acceso al
documento y a la informacidn que contiene!?’. Siguiendo a Benye-
khlef y Gélinas, la arquitectura de una ODR se construye sobre tres
componentes. Debe tener en cuenta el componente «usuario» (la
relacion de los usuarios con la plataforma, que debe adaptarse a las
necesidades generadas por cada caso, por ejemplo, facilitar recla-
maciones individuales o colectivas), un factor «documentacién»
(debe permitir el envio y gestion de diversos formatos, es decir,
una operatividad real y no excluyente) y un componente «pro-
ceso» (un sistema de gestion que permite controlar el desarrollo
de cada caso, reconstruir el historial, fecharlo, obtener una crono-
logia de los hechos, clasificar las intervenciones de las partes en
conflicto).

La plataforma debe ofrecer un entorno seguro: protocolos de
autenticacion y de encriptacion de las comunicaciones y una com-
binacién de recursos para optimizar la seguridad. Hay dos tipos de
tecnologia que promueven y facilitan la comunicacion entre las
partes en disputa: las herramientas de comunicacién sincronica y
asincronica. Estas ultimas son las mas adecuadas al entorno on-line
pues se basan en el uso de la plataforma que centraliza toda la
negociacion: la informacion no viaja entre las partes y el mediador,
minimizando los riesgos y optimizando la gestion. Las partes no se
comunican al mismo tiempo: los mensajes enviados no obtienen
respuesta inmediata y la plataforma se convierte en el foro de dis-
cusion!28, En cambio, las herramientas sincrénicas permiten la
comunicacion en tiempo real (asi, por videoconferencia) y cuentan
con las ventajas del factor humano, aunque no son necesarias!2.

127 Seguimos la descripcién y observaciones de BENYEKHLEF y GELINAS: «Online
Dispute Resolution», cit., pp. 126 ss.. Debemos agradecer, ademds, la demostracion prac-
tica que el Centre de Recherche en Droit Public (CRDP) de la Universidad de Montreal
tuvo la amabilidad de ofrecerme.

128 RULE: Online Dispute resolucion forn Business, cit., pp. 47-48.

129 BENYEKHLEF y GELINAS: «Online Dispute Resolution», p. 127.
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El proceso debe desarrollarse de acuerdo con la dindmica
correspondiente al sistema de resolucion escogido y cumpliendo
los principios procesales basicos!30. Debe garantizar el acceso a
toda la informacion y al estado y evolucion del proceso, en defini-
tiva una combinacién de automatismo y proactividad.

El primer acceso al sistema permitird crear una cuenta personal
con el detalle del nombre, direccidn, correo electrénico del consu-
midor que generard un mensaje automatico de confirmacion con las
instrucciones de activacion y la asignacién de un password. Acep-
tadas las condiciones de uso de la plataforma, se envia un formu-
lario para describir el conflicto y proponer la soluciéon que, segtin el
consumidor, facilitaria el acuerdo (por ejemplo, devolucién del
dinero, resolucidén del contrato, rebaja del precio). El sistema puede
facilitar casillas con soluciones estdndar para facilitar el proceso, asi
como un espacio para poder indicar otras opciones (y permitir el
cambio de las posiciones). A continuacion el usuario debe acreditar
los hechos que sostienen su reclamacion, lo que técnicamente se
traduce en la posibilidad de adjuntar documentos en diferentes for-
matos: la plataforma no deberia ser impeditiva y facilitar todo tipo
de attachment (1tf, txt, tiff, jpeg, gif), la capacidad de decidir quien
puede acceder al documento (s6lo el mediador, también el profe-
sional) y de seguir afiadiendo los documentos que se crean conve-
nientes y de organizarlos. El sistema debe prever un momento en
que el usuario considera totalmente expuesto el tema y lo confirma,
momento en que se enviard un correo al comerciante.

El reclamado, a quien se explica las caracteristicas del sistema
de ODR, puede responder; es conveniente fijar un plazo que eli-
mine la incertidumbre para el consumidor, que podrd optar por
otras vias de solucién de conflictos. Si no responde debera inter-
pretarse que rechaza negociar. El comerciante puede aceptar la
propuesta o formular contrapropuestas y debe poder hacerlo sobre
la misma parilla de opciones que haya rellenado el consumidor.
Esta posicion deberd notificarse al reclamante por correo electro-
nico, que accederd de nuevo a la plataforma y considerar la res-
puesta del comerciante, aceptandola o formulando una nueva con-
traoferta. Esta fase de negociacion puede alargarse, pero de no
llegarse a un acuerdo, el consumidor puede pedir el nombramiento
de un mediador.

130 La Recomendacion de la Comision relativa a los principios aplicables a los 6rga-
nos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo, enume-
ra los principios de independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, liber-
tad y representacion. En relacion con el Sistema Arbitral de consumo, cfr. articulo 41
RDSAC. Véase, asimismo, MALUQUER DE MOTEs, Carlos Juan. «La solucion extrajudicial
de conflictos: Codigos de conducta y arbitraje electrénico», en La regulacion del comercio
electronico, cit., p. 124.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



Cddigos de conducta y on-line dispute resolutions: una aproximacion... 1565

En esta fase avanzada, es importante fijar plazos que garan-
ticen una progresion efectiva del procedimiento, pues, el hecho
de estar basado en la voluntad podria hacer languidecer el pro-
ceso y crear una incertidumbre poco deseable. Transcurrido un
plazo razonable, el prestador del servicio debera proponer un
mediador, quien puede requerir mds informacidn a las partes y
debe proponer una o méas soluciones, que las partes pueden
aceptar, rechazar o modificar. De nuevo es conveniente el plazo:
en el sistema ECODIR, su transcurso permite al mediador pro-
poner una recomendacién motivada que las partes pueden aceptar.
En este caso, ambas partes deben clicar un icono de acuerdo. El
secretariado del prestador del servicio ain mantiene una funcién
de supervision sobre el cumplimiento del acuerdo e indaga los
motivos por los cuales se haya podido demorar. En cualquier
caso, el valor del acuerdo es el de una transaccién (art. 1809 CC),
generador de obligaciones cuyo cumplimiento se puede pedir
ante una instancia con competencia para generar una resolucion
ejecutiva.

4.3 Formas de resolucion de conflictos en linea: Ombudsman,
negociacion, mediacion y arbitraje

Diferenciamos cuatro modalidades de ODR: la atencién uni-
lateral de la queja (ombudsmen), la negociacién, la mediacion y
el arbitraje, sin perjuicio de las posibilidades de combinacion
entre ellos 13!,

4.3.1 SERVICIOS DE ATENCION AL CLIENTE Y OMBUDSMEN

En puridad, los sistemas de atencion al cliente y la negociacion
canalizan tratos directos entre la empresa y el consumidor. La
Recomendacion de la Comision de 4 de abril de 2001, relativa a
los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion
consensual de litigios en materia de consumo, los dejaba fuera de
su dmbito de aplicacién, que las concibe como una discusion
habitual entre las partes previa al planteamiento del litigio, cuya
resolucién se encomienda precisamente a un érgano independi-
ente o judicial (Cdo. 9). No obstante, tanto las quejas a través de
sistemas de atencién al cliente como la negociacidn asistida, se

131 Naturalmente, es posible (también extraordinariamente complejo) adaptar los
procesos judiciales al procedimiento electrénico. Respecto a la cuestion, véase MONTERO,
Etienne, y MOUGENOT, Dominique: Phenix - Les Tribunaux a I’éré électronique, Cahiers
du Centre de Recherche Informatique et Droit, Bruylant, Bruxelles, 2007.
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articulan a través de instrumentos técnicos objetivos predispuestos
para facilitar la resolucion del conflicto. En definitiva, representan
superar la subjetividad, al menos con un mecanismo de gestion
puesto a disposicion de las partes (la manifestacion mas débil de
este mecanismo serian los servicios de atencién al cliente, que
integrados en la entidad, pero con una separacion organizativa que
garantice su autonomia y evite los conflictos de intereses). Importa
pues la idea de gestion, la existencia de un método de sistematiza-
cién del conflicto, una racionalizacién del proceso, aunque no lo
organice directamente un tercero '32.

En Espafia ha conocido un impulso normativo importante en el
ambito de los servicios financieros. La Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero cred los
Comisionados para la Defensa del Cliente de Servicios Bancarios,
para la Defensa del Inversor y para la Defensa del asegurado y el
Participe en Planes de Pensiones y previé los Departamentos de
atencion al cliente y el Defensor del Cliente !33. Son vias vinculadas
a la empresa que representan el examen del conflicto por la propia
entidad y por un tercero ajeno a la misma que como mucho es vincu-
lante para la propia entidad. La ley prioriza las vias de reclamacion
generales (arbitral o judicial): si hay un procedimiento abierto los
SACs, los Defensores o los Comisionados deben abstenerse y sus
decisiones o informes finales no impiden la via arbitral o judicial
(art. 7.3 final Orden ECO/734/2004, arts. 5.1.3, 5.2 y art. 10.3 RD
303/2004). El usuario queda libre de iniciar una reclamacion judi-
cial, paralizando la reclamacion frente al SAC, DC o Comisionado.

El sistema de gestion de reclamaciones vinculado, de forma
mds 0 menos cercana, a la empresa permite obtener una rectifica-
cién unilateral (SACs), una decisién vinculante para la empresa
(defensor del cliente) o derivar la reclamacion a los Comisionados
respectivos tras haber agotado estas vias frente a la entidad o el
defensor (arts. 8.1 y 7.2.d RD 303/2004). La entidad reclamada
deberd pronunciarse sobre el informe del Comisionado, momento
en que puede variar unilateralmente su criterio. Esta concatenacion
de vias debe matizarse: el Defensor puede emitir una declaracion
rectificadora vinculante para la entidad, pero el Comisionado no
representa una segunda instancia ni permite obtener directamente

132 Véase MORIN, Jean, y LACHANCE, Martine: Les modes alternatifs de résolution
des litiges, Wilson & Lafleur, Chambre des notaires du Québec, 2000, p. 3: «La systémati-
sation du mode de résolution du conflit permet de rationaliser la démarche, la rendant de ce
fait plus efficace et plus prévisible».

133 Desarrollados, respectivamente, por el Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero,
que aprueba el Reglamento de los Comisionados para la defensa del cliente de servicios
financieros, y la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y los
servicios de atencion al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.
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una reparacion, aunque su informe seria un instrumento muy
valioso en un procedimiento judicial o arbitral.

Los servicios de atencion al cliente son obligatorios («deberdn»:
art. 29.1 LMRSEF, art. 4.1 Orden ECO/734/2004), no asi el Defensor
del cliente («podrdn», art. 29.1 LMRSF y art. 4.2 Orden
ECO/734/2004). El servicio de atencion al cliente estd integrado en
la entidad, aunque debe contar con una separacion organizativa que
garantice su autonomia y evite los conflictos de intereses. En
cambio, a través del defensor del cliente, la entidad se dota volun-
tariamente de un sistema de resolucién de conflictos ajeno y acepta
someterse a la decision de un tercero imparcial (art. 7.3 Orden
ECO/734/2004). Esta externidad explica que el defensor pueda ser
comun a un grupo de empresas (cfr arts. 4.1 y 2y 7.1 Orden
ECO/734/2004).

Los SACs o los defensores conocerédn de las quejas o reclama-
ciones. Estdn obligados a resolver en un plazo mdximo de dos
meses (arts. 3 y 15), cuyo transcurso sin respuesta permite acudir al
defensor o al Comisionado. La finalidad de la reclamacion es la
restitucion de intereses o derechos lesionados por acciones u omi-
siones que representen un incumplimiento contractual, de la nor-
mativa de transparencia y proteccion de la clientela o de las buenas
prdcticas y de los usos financieros. El articulo 6.4 del Real
Decreto 303/2004 define las buenas practicas como las que, sin
venir impuestas por la normativa contractual o de supervision, ni
constituir un uso financiero, son razonablemente exigibles para la
gestion responsable, diligente y respetuosa con la clientela. En
cambio, los usos financieros constituyen practicas efectivas y repe-
tidas de una determinada conducta que se realizan con el convenci-
miento de respetar una norma de conducta en el trafico mercantil.

Los Comisionados no tienen funciones ejecutivas (sus informes
no son actos administrativos y no son susceptibles de recurso
(arts. 5.1 y 12.3 RD 303/2004) ni jurisdiccionales, pues no otorgan
derechos a los reclamantes ni indemnizaciones (art. 5.3 Regla-
mento) ni son vinculantes para la entidad (art. 5.4). Su virtualidad
es indirecta para el cliente, pues su informe (motivado, con con-
clusiones claras sobre todas las cuestiones planteadas y con detalle
del tipo de infraccion y la norma o el uso vulnerados) se notifica a
la entidad, que estd obligada a manifestar si lo acepta, rectificando
asi su actuacion (art. 13.1 Reglamento), rectificacion que se puede
producir en cualquier momento (allanamiento, art. 13.1 final) 134,

134 Si el Comisionado aprecia indicios de incomplimiento o vulneracion de las
normas de transparencia y proteccion de la clientela, remitird el expediente a las autorida-
des de supervision (arts. 5.4, 13.2 y 15 Reglamento).

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



1568 Maria Rosa Lldcer Matacds

4.3.2 NEGOCIACION Y MEDIACION

La negociacion es la forma mds simple de ODR, ya que designa
un intercambio de puntos de vista y de propuestas, sin incorporar
una tercera persona, a diferencia de la mediacién y el arbitraje !3>.
Para facilitar el encuentro, las plataformas de negociacién incluyen
técnicas que facilitan la fijacion de puntos de acuerdo. Las herra-
mientas de negociacion ciega (blind binding tools) a conducen a los
litigantes a opciones intermedias que son libres de aceptar y que
representan propuestas concretas, no formuladas por el contrario y
por ello mas objetivas 3¢, Permiten fijar una zona de acuerdo: un
porcentaje, una cantidad en cuyo campo se podria cerrar un acuerdo
y en el que se pueden cruzar ofertas y contraofertas, a través de una
tabla dindmica (plataforma ECODIR), pudiendo el sistema limitar
el ndmero de ofertas propuestas por las partes en conflicto.

La mediacién, modelo también negociado y consensual de ges-
tién de conflictos, se caracteriza por la intervencion de un tercero
neutral que carece de poder para imponer decisiones pero que
ayuda y guia el procedimiento en el cual las partes intentan volun-
tariamente alcanzar un acuerdo por si mismas (téngase en cuenta la
definicion del art. 3.a de la Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo
de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles) 137. Se trata pues de una negociacion asistida e impul-
sada por el poder piblico!38. Descansa siempre sobre la autonomia
(las partes pueden retirarse en cualquier momento y aceptar libre-
mente las propuestas de acuerdo) pero también sobre la profesio-
nalidad de quien dirige el proceso. La mediacion representa una
alternativa al sistema centralizado y formalista basado en la impo-
sicion de soluciones, y se caracteriza por funcionar por la delega-

135 Véase BENYEKHLEF y GELINAS: «Online Dispute Resolution», cit., p. 44.

136 KATSH y RIFKIN (Online Dispute Resolution, cit., pp. 60-61) destacan como en
las técnicas de negociacidn ciega la aplicacion informdtica deviene un tercero neutral capaz
de aceptar las ofertas que se le hacen y de no revelar las ofertas a las otras partes: «the
machine evaluates each offer to see whether it is within the 30 percent range. If so, the par-
ties are informed that there is a settlement. If not, no information about the offers is
revealed to the parties»; véase también KAUFMANN-KOHLER: «Online Dispute Resolu-
tion...» cit., p. 338.

137 Para una aproximacioén doctrinal, véase BENYEKHLEF y GELINAS: «Online
Dispute Resolution», cit., p. 45 ; SCHULTZ: Réguler le commerce électronique par la
résolution des litiges en ligne, cit., p. 185. En el 4mbito espafiol y en el contexto de los
conflictos de consumo, Busto LAGo, José Manuel; ALVAREZ LATA, Natalia, y PENA
Lo6pPEZ, Fernando: Reclamaciones de consumo, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
p. 337.

138 Véase RULE: Online Dispute Resolution for Business, cit., p. 38. La Ley catalana
15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del derecho privado extiende los dmbi-
tos de adtuacion de la categoria profesional de «mediador» y constituye el Centro de
Mediacién de Derecho Privado de Catalufia. Se presenta como un instrumento para evitar
la judializacién y hacer posible soluciones autogestionadas y eficaces.
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cién a profesionales de la negociacion. A través de ellos, la media-
cién permite a los protagonistas del conflicto reapropiarse de su
gestion, facilitada por los mediadores cuya funcidén es facilitar la
comunicacion entre ellos 3.

El acuerdo inicial de las partes consiste en someter su disputa a
un tercero neutral, que usa métodos y técnicas para encauzar a las
partes hacia un acuerdo extrajudicial. En cualquier caso, el
mediador carece de poder para imponer una decision. Esta volunta-
riedad que impregna la totalidad del proceso de mediacion explica
que el mediador pueda oir a las partes separadamente, contravi-
niendo los principios judiciales que, en cambio, viciarian de nulidad
el arbitraje 140. El acuerdo propiciado entre las parte tendrd el valor
juridico de un contrato de transaccion, obligatorio para las partes
pero sin fuerza ejecutiva, a diferencia del laudo arbitral. Aunque el
articulo 6.1 de la Directiva 2008/52/CE obliga a los Estados miem-
bros a dar cardcter ejecutivo al acuerdo, la expresion designa la
capacidad de adquirir caricter ejecutivo en virtud de sentencia,
resolucion o acto auténtico emanado de un érgano jurisdiccional u
otra autoridad competente (art. 6.2): su mero reconocimiento juri-
dico como transaccion voluntaria alcanzada al amparo de la auto-
nomia de la voluntad permite solicitar judicialmente su cumpli-
miento. La falta de acuerdo mantiene la libertad para acudir a un
procedimiento arbitral o judicial, para lo cual son precisos instru-
mentos técnicos como la interrupcién de la prescripcion [cfr.
art. 121.11.5) y ¢) del Cddigo Civil de Cataluiia, que ordena entre
sus causas el inicio de un procedimiento arbitral, la interposicion
de demanda de formalizacién de arbitraje o la reclamacién extraju-
dicial de la pretension].

4.3.3 ARBITRAJE Y FORMULAS MIXTAS

Existen algunas técnicas, que se han designado como formas
hibridas de arbitraje, que consisten en la combinacién de modali-
dades de ADR 4!, El Med-arb combina la mediacién y el arbi-
traje, férmula normalizada en la prictica de algunos arbitrajes
institucionales como el de consumo. En cualquier caso, las partes
pueden acordar someter un conflicto a arbitraje pero intentar pre-
viamente la mediacion o admitir que durante el procedimiento

139 BONAFE-SCHMITT, Jean-Pierre: «La médiation: du droit imposé€ au droit négo-
cié?», Droit négocié, droit imposé?, dir. Ph. Gérard, F. Ost y M. Van de Kerchove, Facultés
Universitaires Saint_louis, Bruxelles, 1996, pp. 419-420.

140 Véase BENYEKHLEF y GELINAS: «Online Dispute Resolution», cit., p. 45.

141 Véase TWEEDDALE, Andrew, y TWEEDDALE, Keren: Arbitration of commercial
disputes. International an english law and practive, University Press, Oxford, 2005, p. 24.
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arbitral se llegue a un acuerdo voluntario. O, a la inversa, pueden
decidir que si no se llega a un acuerdo a través de mediacion, se
pase al arbitraje. No se trata mds que de una manifestacion de la
voluntad concurrente de las partes de priorizar el acuerdo aut6-
nomo sobre el arbitraje, cosa que siempre pueden hacer extin-
guiendo el proceso o condicionando el convenio arbitral a la
mediacién previa. El articulo 38 del Real Decreto 231/2008, de
15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Con-
sumo incorpora la mediacion en la dindmica habitual de este arbi-
traje y su resultado debera constar en el procedimiento arbitral.
El éxito de la mediacién suele ser significativo y representa un
ahorro de costes de organizacién pero también un beneficio para
las relaciones futuras entre las partes en conflicto y para el fun-
cionamiento de los sectores de actividad. En este sentido, Malu-
quer de Motes sefiala que la mediacidn y también el arbitraje son
instrumentos de calidad !42.

La intervencién del tercero o los terceros en el arbitraje se
caracteriza por su capacidad de imponer una solucién, un laudo
con fuerza ejecutival43. La utilizacion de medios electrénicos era
una posibilidad admitida por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de arbitraje (arts. 5.a, 9.3 y 37.3 LA). Desde la perspectiva prin-
cipal de este trabajo, centrado en las relaciones y conflictos entre
profesionales y consumidores y usuarios, en particular en sus tran-
sacciones por medios electrénicos, vamos a detenernos en el arbi-
traje electrénico previsto en el Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo,
anunciado en el articulo 57.2 TRLCU. La calificacién de arbitraje
de consumo electrénico corresponde tnicamente al que se sus-
tancia integramente por medios electrénicos, desde la solicitud de
arbitraje hasta la terminacion del procedimiento, incluidas las noti-
ficaciones, sin perjuicio de que alguna actuacion arbitral deba prac-
ticarse por medios tradicionales (art. 51.1 RDSAC). En este caso,
debe mantenerse el mecanismo de comunicacién con la Adminis-
tracion y le serdn aplicables las normas de procedimiento desarrol-
ladas por la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de
los ciudadanos a los Servicios Publicos (LAE), y el propio Real

142 MALUQUER DE MOTEs, Carlos Juan: «El arbitraje de consumo como instrumento
de calidad al servicio del consumidor y del empresario», El arbitraje de consumo (ed. Car-
les E. Florensa Tomas), Tirant Monografias, Valencia, 2004, pp. 33-34. En relacién con los
codigos de conducta, del mismo autor: «Los cddigos de conducta como fuente de Dere-
cho», Derecho privado y Constitucion, cit., pp. 368-369.

143 Se descarta toda gestion de conflictos que carezcan de fuerza ejecutiva; por
ejemplo SCHULTZ utiliza la expresion «arbitraje» productora de un laudo, con un valor de
simple propuesta, sin fuerza ejecutiva (Réguler le commerce électronique par la résolution
des litiges en ligne, cit., p. 187).
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Decreto 231/2008. El articulo 51.1.2 RDSAC no ignora que las
Juntas o los 6rganos arbitrales puedan utilizar medios electronicos
para facilitar las comunicaciones o realizar actuaciones arbitrales
concretas. Estas comunicaciones no se realizarian en el marco de la
plataforma de arbitraje, como servicio de la sociedad de la infor-
macion (art. 57.2 RDSAC) al que se adscribird u organizard la Junta
competente (arts. 8 y 52 RDSAC). No obstante, el Real Decreto
231/2008 reconoce en numerosos articulos la posibilidad de uti-
lizar técnicas de comunicacion electrénica, también, como una
forma mds de cumplir con las diferentes fases del procedi-
miento 144,

4.3.4 EL ARBITRAJE ELECTRONICO

El Real Decreto 231/2008 enmarca, més que regula, el arbitraje
electrénico de consumo. Remite su sustanciacion a una aplicacion
electronica, aborda la cuestion de la competencia y del lugar del
arbitraje (arts. 53 y 55 RDSAC) y vincula la seguridad de las comu-
nicaciones a la firma electrénica (sin perjuicio de otras técnicas
que aseguren la autenticidad de la comunicacion y la identidad del
remitente) 145. Por lo que respecta a la tramitacién del arbitraje
electrénico se contempla especificamente la realizacién de la
prueba (art. 45.4 RDSAC) y la notificacién y computo de los plazos
(art. 54 RDSAC). No obstante, aunque puede ilustrarse con las
referencias a los diversos trdmites electrénicos que la norma pre-
cisa, que la aplicacién electrénica también contemplara.

Por lo que respecta al desarrollo del procedimiento arbitral, la
utilizacién de una plataforma facilita todos aquellos trdmites cuyo
cumplimiento requiere una solucidn técnica 46, Asi, la digitaliza-
cién del procedimiento, intrinseca al sometimiento del conflicto al
arbitraje electrénico, y la utilizacién de documentos electrénicos
canalizados a través de mensajeria interna. De esta forma, es
posible realizar un procedimiento desmaterializado, sin presencia
fisica e incluso sin presencia sincrénica a través de videoconfe-
rencia, siempre que el contacto a través de la plataforma garantice
los principios de contradiccion y audiencia y se cierren los términos

144 Asi, la celebracién del convenio por medios electrénicos (art. 24.1 RDSAC), la
formulacion o la denuncia de la oferta ptblica de adhesion al Sistema Arbitral de Consumo
(arts. 25.1 y 91.1 RDSAC), la presentacion de solicitudes de arbitraje y de firma electroni-
ca de las mismas (arts. 34.1 princ. y 34.1.g RDSAC), la audiencia de las partes (art. 44.1
RDSAC), la presentacion de pruebas (art. 45.1 RDSAC).

145 Al no matizar entre las distintas modalidades de firma electrénica, parece que la
referencia a «otras técnicas» alude a recursos futuros.

146 Vgase un analisis de estos aspectos por ZHAO: Dispute Resolution, cit.,
pp- 208 ss.
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de la controversia, quedando el tema visto para laudo, cuando
ambas partes hayan realizado todas aquellas aportaciones que con-
sideren necesarias para la defensa de su derecho. Otro aspecto que
permite resolver la plataforma es la autenticidad, integridad y no
repudio de las comunicaciones. Todas ellas incorporardn un sis-
tema de firma electronica en las comunicaciones entre las partes y
el sistema (art. 3 LFE).

El arbitraje electronico de consumo se beneficia de la doble
pauta de la regulacion del proceso: la propia del sistema arbitral de
consumo y de la regulacion de la Administracion electrénica. Al
amparo de ambas normativas, las plataformas gestionadas por las
Administraciones competentes para implantar el arbitraje de con-
sumo deberdn prever los aspectos siguientes 147:

a) La eleccién del medio electronico corresponde al ciuda-
dano, que ejerce su derecho a relacionarse con la Administracién
Publica utilizando medios electronicos y a elegir el canal que pre-
fiera entre los que se encuentre disponibles en cada momento
(art. 6.1, 6.2.a y 27.4 LAE) entre las opciones disponibles 43. La
aplicacion debe poner a disposicion del consumidor los formula-
rios de solicitudes para presentar la reclamacion (art. 34.4 RDSAC),
con las consecuencias que prevé el articulo 37 RDSAC en cuanto a
la iniciacién del procedimiento. Su iniciacién debe quedar al
alcance del ciudadano mediante el acceso al modelo de reclama-
cién que conlleva la iniciacién del arbitraje cuando la empresa esta
adherida al sistema o el convenio se desprende de una cldusula
incorporada al contrato (art. 24.1 y 2 RDSAC) o bien los tramites
para saber si lo acepta (art. 24.4 RDSAC).

b) La identificacién y autenticacién de las comunicaciones
(art. 53 RDSAC). Desde la implantacién del DNI electrénico, se ha

147 No abordamos una parte fundamental, previa, cual es la normalizacién del con-
venio on-line, ya sea ad hoc, ya a través de una clausula contractual de adhesién inserta en
los contratos perfeccionados on-line, ya provenga de la respuesta a una oferta publica de
sometimiento al arbitraje. Respecto de la formalizacion del convenio, esta clara la equiva-
lencia de la forma escrita con el soporte electronico firmado electrénicamente (art. 9.3 LA,
art. 23.3 LSSICE y art. 3.6 Ley 59/2003, de firma electrénica). Al respecto constltese
GRAMUNT FOMBUENA, M.* Dolores: «La projeccié de 1’autonomia de la voluntat en el
conveni arbitral», Revista Catalana de Dret Privat, 2005, pp. 83-84.

148 Fl articulo 6 LAE no obliga a utilizar los formularios electrénicos, aunque la
Administracion estd obligada a disponer un sistema suficiente para que el ciudadano pueda
ejercer el derecho a interactuar electrénicamente. En este sentido no cabria inadmitir una
solicitud de mediacion o de arbitraje por el hecho de no utilizar los canales teleméticos:
véase CoTINO HUESO, Lorenzo: «Derechos del ciudadano», en E. Gamero Casado y
J. Valero Torrijos (coords.), La Ley de la Administracion Electronica. Comentario sistemd-
tico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 154-155. La opcién no es vin-
culante para el ciudadano, que puede regresar a los sistemas no virtuales (arts. 27.1 y 2y
28.4 LAE). No obstante, el articulo 27.6 LAE si sienta la obligatoriedad del medio electré6-
nico para las personas juridicas, entre otros interlocutores.
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generalizado el medio para agilizar las transacciones electronicas
pues incorpora la firma electrénica o certificado de autenticacion
reconocido (art. 16.2 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de
firma electrénica, y arts. 1.4 y 12 del Real Decreto 1553/2005, de
23 de diciembre, por el que se regula la expedicion del documento
nacional de identidad y sus certificados de firma electrénica).
Los ciudadanos pueden utilizar la firma electronica avanzada
(art. 15 LAE) y otros sistemas de firma electronica admitidos
por la Administracién (combinacidn de c6digos y claves concer-
tadas; art. 16 LAE). La Administracién publica deberd admitir los
certificados electronicos reconocidos emitidos por prestadores de
servicios de certificacion y también incorporard la firma electro-
nica en su actuacion administrativa automatizada. Deberd tener al
menos una plataforma de verificacion del estado de todos los certi-
ficados admitidos por las Administraciones Publicas (art. 21 LAE)
y los funcionarios publicos podran identificar y autentificar a los
ciudadanos (art. 22 LAE). Las comunicaciones electrénicas deben
dejar constancia de la transmision y la recepcion, de sus fechas, del
contenido integro y deben identificar al remitente y al destinatario.

c) El registro de las comunicaciones y notificaciones. El
Registro electronico admite la presentacioén de solicitudes y de
documentos electrénicos normalizados correspondientes a servi-
cios y procedimientos (art. 24 LAE). Se regira por una fecha y hora
oficiales (cuyo cémputo establece el articulo 26.1 LAE, previendo
los dias inhdbiles, cfr. art. 26.3 a 5 LAE) y emitirdn un recibo auto-
maticamente (copia autenticada del escrito, incluyendo dia y hora
de presentacion y nimero de registro).

d) La dinamica de las notificaciones. El articulo 28 LAE
establece la eficacia de la puesta a disposicién de la notificacién
y las consecuencias de la falta de acceso a la misma (el transcurso
de diez dias naturales sin acceso se considera rechazo) y del
acceso, en cuyo caso se entiende practicada la notificacion
(art. 28.5 LAE) 4. La cuestion es relevante a los efectos de la
aplicacion del articulo 5.a) de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje, que prevé la validez de las notificaciones realizadas
por medios de comunicacidn electrénicos que permitan el envio y
la recepcidn de escritos y documentos dejando constancia de su
remision y recepcion y que hayan sido designados por el intere-

1499 Con la salvedad de una imposibilidad técnica o material, cuya interpretacién
contempla, como minimo, las circunstancias que puedan afectar al servidor del correo
electrénico o al prestador de servicios de certificacion: véase REGo BLANCO, M.?* Dolores:
«Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas», en E. Gamero Casado y
J. Valero Torrijos (coords.), La Ley de la Administracion Electronica. Comentario sistemd-
tico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los ciudadanos a los Servi-
cios Piblicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 405.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



1574 Maria Rosa Lldcer Matacds

sado. En particular, lo es para resolver los supuestos en que pueda
considerarse recibida la notificacién cuando, tras una indagacion
razonable, se considera recibida el dia en que se ha entregado o se
ha intentado la entrega en su direccion electrénica y dejando
constancia de ello.

e) La gestion del expediente electrénico, entendido como el
conjunto de documentos electrénicos correspondiente a un pro-
ceso administrativo que se archiva (art. 32 LAE). La completa
gestion electronica del procedimiento arbitral requiere prever su
iniciacidn, instruccién y terminacion (arts. 35, 36 y 38 LAE).
Los documentos administrativos electronicos (art. 29 ss LAE y
art. 46 LRJAP y PAC) incorporarin la firma electrénica y una
referencia temporal (son necesarios servicios de certificacion elec-
tronica de sellado del tiempo) y se irdn incorporando al expediente,
quedando accesibles a la secretaria de la Junta arbitral (para su
gestion), de los drbitros (para su andlisis y emision del laudo) y de
las partes (para formular las alegaciones en defensa de su derecho
y ejercer su derecho a conocer el estado de la tramitaciéon del pro-
cedimiento). La Administracion tiene que estar en disposicién de
realizar copias electronicas (art. 30 LAE), dotadas de un certifi-
cado que permita verificar la coincidencia con el original, para
que el ciudadano pueda acreditar, por ejemplo, que una contro-
versia estd sujeta a arbitraje a los efectos de remover cautelarmente
el registro de sus datos en un fichero de solvencia patrimonial. El
articulo 18.2 RDSAC confiere al secretario del érgano arbitral la
funcién de garantizar la autenticidad e integridad de lo grabado o
reproducido, de documentar y formar los expedientes y realizar
las notificaciones, entre otros, funciones que la aplicacion debe
facilitar y agilizar. La plataforma debe permitir aportar las copias
digitalizadas de los documentos que acreditan su reclamacion. La
instruccion del expediente se someterd a los plazos y a las normas
de desarrollo que rigen el procedimiento arbitral. Debe garanti-
zarse el derecho del reclamante a participar en el mismo (luego,
acceder al estado de tramitacion, art. 37 LAE), a presentar alega-
ciones en cualquier momento anterior a la resolucion y la practica
del tramite de audiencia: medios de comunicacion ex arts. 27 y 28
LAE). La terminacién del expediente se produce con la emisiéon
del laudo (art. 38 LAE), que incorporara la firma de los drbitros e
identificard el 6rgano administrativo que lo expide. Su comunica-
cion y la emision de copias se ajustardn a los estdndares de segu-
ridad (firma electrénica).
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