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el titulo del libro es ya de por si suficientemente elocuente como poanerlo de
manifiesto. Asi las cosas, de entre los diversos aspectos que actualments
plantea el Reglamento [WE] 202272065 del Parlamento Europeo vy del Consejo
de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Unico de servicios digitales
y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE [Reglamento de Servicios
Digitales], el estudio elaborado por la becaria Pla Almendros se centra en
el andlisis de como se incorporan y privilegian este tipo de mecanismos de
resolucidn de litigios —fundamentalmente en linea— en el Reglamento de
Sarvicios Digitales. Un destacado instrumento europeo que, como &l resto de
las conocidas como «Leyes digitaless, posean una gran relevancia en la con-
solidacion del «mercado Gnico Digitals UE y cuya «ejecucion privada» suscita
destacados retos legales, de forma senalada para aguéllos que cuenten con
una naturaleza transfronteriza.

En este sentido, el resultado alcanzada por medio de la investigacion lle-
vada a cabo por Rosa Pla Almendros constituye un profunde estudio entorno
al novedoso Reglamento de Servicios Digitales — plenamente aplicable desde
el 17 de febrero de 2024 —, resultando una destacada aportacion en su anali-
sis desde una perspectiva que posee una evidente dimension cientifica, pero
igualmente unas senaladas repercusiones desde un punto de vista practico
desde la dimensian de la «ejecucian privada» del instrumento europeo, con-
tando asi con una gran alcance; resultando extrapolables las conclusiones
alcanzadas, en gran medida, al resto de sleyes» digitales, donde igualmente
se privilegia el recurso a mecanismos de naturaleza extrajudicial para atender
a los conflictos intra-europeos que surjan en su ambito. En este sentido, la
estructura vy la eleccion de contenidos resultan de lo mas adecuados para
alcanzar los objetivos que se marca la autora desde un inicio. Asi las cosas,
tras analizar el marco juridico europeo en materia de resolucion alternativa/
en linea de litigios [RAL/ BLL] en el contexto de la consolidacion del «Mer-
cado unico Digitals en la actual economia de las plataformas digitales —en
constante evolucion y cambio desde hace mas de tres décadas—, la autora
se focaliza en estudiar el resultado de este marcado interés del legislador
guropeo en relacion con la tutela de los intereses y derechos de los usuarios
digitales el marco Reglamento de Servicios Digitales—.

En resumidas cuentas, con este libro Rosa Pla Almendros no se limita uni-
camente a analizar las respuestas previstas en el mencionado Reglamento,
asi como su comparacién con las respuestas ofrecidas desde el Derecho
de la UE, en vistas a proteger a este tipo de usuarios con anterioridad a su
publicacion; sino gue igualments contextualiza su estudio con el resto de
soluciones normativas de origen europeo con las que coexiste y estan llama-
das a aplicarse conjuntamente para lograr una correcta disciplina legal de
la actuacion de los prestadores de servicios digitales. ¥ ello, con el objetivo
de asi cumplir con los fines propios del instrumento europeo vy, en ultimo
extremo, con los deseados por el legislador europeo para el avance y con-
solidacion del mercado interior. Por lo tanto, lejos de lo pudiera pensarse, el
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estudio resultante no se limita a una mera exégesis de los preceptos incorpo-
rados en &l Reglamento de Servicios Digitales, sino que se lleva a cabo desde
una perspectiva mas amplia y completa, que responde de forma global a la
problematica que suscita la defensa de los derechos de los usuarios en este
nuevo contexto de la economia de las plataformas. De ahi que deba subra-
yarse, junto a su innegable interés, su extraordinaria proyeccion,
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randa Pla Almendros ha iniciado su carrera académica con buen pie con esta
su primera monografia. Por lo gue le auguro un brillante futuro académico
que, a su vez, se ve avalado por su extraordinaria capacidad de trabajo, su
buen hacer y su vocacion universitaria. Brindemos pues en este inicio de
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démicos futuros,

Valencia, a 2 de enero de 2025

Guillermo Palao Moreno
Catedratico de Derecho internacional privado
Universitat de Valéncia
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INTRODUCCION

1. La rapida vy radical transformacion digital experimentada en los ultimos
anos ha traido consigo nuevas realidades econdmicas y conceptos como
las plataformas en linea, la inteligencia artificial o los Smart contracts. Esta
mutacion tecnologica de notoria relevancia internacional ha impulsado de
forma considerable el trabajo del legislador comunitario europeo, quien ha
elaborado una «Estrategia para crear el Mercado Unico Digital» [2015]', ha
convertido la adaptacion de Europa a la Era Digital en una prioridad [2019])", y
pretende hacer de esta la «Década Digital» de Europa®, tomando como base
la dltima estrategia en la materia, esto es, la «Brijula Digital 2030»*,

Dicha de otro modo, el recentisimo cambio de paradigma del mundo digi-
tal se estd trasladando paulatina pero inexorablemente a su regulacidn, tanto
en cantidad como en alcance. De esta forma, la Unidn Europea [UE], en su
papel de lider en la regulacion digital, no solo estd emitiendo mas instru-
mentos normativos, sino que ademas estd cambiando su enfoque, dejando
de lado el liberalismo digital para adscribirse a un modelo mas restrictivo de
control del compartamiento de los operadores del ambito digital. Con este
fin, la UE esta creando nuevos organismos comunitarios de control, igual que
obligaciones v sanciones, y estd sustituyendo las Directivas por Reglamen-
tos, capaces de abandonar la fragmentacion juridica hasta ahora existents
v de conseguir la ansiada uniformidad en todos |los Estados miembros para
fortalecer el mercado interior,

En linea de lo anterior, los Reglamentos a los que la UE estd abriendo
paso son en esencia los recientemente aprobados Reglamento 2022/B68,

1. Comunicacion de la Comision, de 6 de mayo de 2015, sobre Una Estrategis para el Mer-
cadn Unice Digital de Eurapa, COM [2015] 192 final.
2, Comizion Eurores, «Orientaciones politicas para la préxima Comisidn Europea 2015-

2024%, 2019, Versitn en linea accesible en: httpslieommission.aurapa. ew'descumeant/
download/0E3d44e9-04ed-4033-acfd-638ach 18787 _esifilename=political-guideli-
nes-next-commission_es.pdf, Gltimo acceso el 13 de septiembre de 2024, pag. 4.

3. Decisian del Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de 2022, por la que se establece el
pragrama estratégico de la Década Digital para 2030, 00 nde. L 323 de 18 de diciermnbre
de 2022

4, Comunicacion de la Common, de 8 de marzo de 2021, sobre la Brojula Digral 2030; el
enfoque de Europa para el Decenio Digital, COM [2021] 118 final.
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de gobernanza de datos®;, Reglamento 2022/1925, de Mercados Digitaless;
Reglamento 2022/2065, de Servicios Digitales’; Reglamento 2023/2854, de
Datos®, v Reglamento 2024/1689, de Inteligencia Artificial®. El conjunto de
estos destacados instrumentos, conocidos como sleyes digitales europeass,
ilustran el cambio de rumbo en la regulacion de la UE, que le estd permi-
tiendo consolidar su posicion de soberana v lider en la regulacion del mundo
digital a escala global.

2. En el marco de este contexto normativo novedoso, complejo y de cam-
bio, el cbjeto principal de la presente monografia es analizar ciertos aspectos
—los medios de solucion extrajudicial— de una de fas mencionadas leyes
digitales europeas: el Beglamento de Servicios Digitales [RSD].

3. De los maltiples retos que plantea el entorno digital actual, el RSD pre-
tende centrarse en los suscitados por las [grandes] plataformas en linea basa-
das en los contenidos generados por los usuarios, como Facebook, Youtube,
Amazon, Booking o Linkedin. Plataformas estas que han adquirido un poder
que ningln otro actor no estatal habia conseguido con anterioridad, hasta el
punto de que se ha afirmado que vivimos actualmenta en la economia de las
plataformas'. En este sentido, las plataformas en linea son empleadas a diario
por todos los ciudadanos —sean emprasarios o consumidores—, guienas se
convierten en usuarios digitales de aquellas para beneficiarse de formas mas
faciles de comunicarse, viajar, encontrar trabajo o hacer negocios tanto a nivel
nacional como transfronterizo, gracias a unos menores costes de transaccion.

. Reglamento [UE] 2022/868 del Paramento Europeo v del Consejo de 30 de mayo de
2022 redativo a la gobernanza europea de datos v por el que se modifica el Reglamento
[UE] 20181724 [Raglamenta de Gobearnanza de Dates] OO0 nom. L 152 de 03 de junio de
2022,

. Reglamento [UE] 20221825 del Parlamento Europeo y del Conzsejo de 14 de septiembre
de 2022 sobre mercados disputables v equitativos en el sector digital v por el que se modi-
fican las Directivas [UE] 2019/1937 v [UE] 2020/182E [Reglamanto de Mercados Digitales],
D0 nim. L 265 de 12 de octubre de 2022,

T Reglamento [UE] 202272065 del Parlamento Europao y deal Consejo de 19 de octubre de
2022 relativo a un mercado unico de servicios digitales v por el gue 52 modifica la Directiva
2000¢31/CE [Raglamanto de Secvicios Digitales), DO ndm. L 277 de 27 do octubre de 2022,

B. Reglarmnento [UE] 2023/2854 del Parlamento Europeo vy del Consejo de 13 de diciembre de
2023 sobre narmas armonizadas para un accaso usto a los datos v su utihzacidn, v por
el gque se modifican el Reglamento [UE] 2017/2384 v la Directiva [UE] 2020/1828 [Regla-
mento de Datos], OO0 ndm. £ 20232854, de 22 de diciembre de 2023.

9. Reglamento [UE] 20241689 del Parlamento Eurcpeo v del Consejo de 13 de junio de
2024 por el gqua se establecen normas armonizadas en matena de inteligencia artificial
y por el nque se modifican los Reglamentos [CE] n.* 30002008, [UEl n.” 16772013, [UE]
n.” 168/2013, [UE] Z018/8586. [UR] 20181139 v [UE] 2019/2144 v las Directivas 2014/90/
UE, [UE] 20167797 v [UE] 202001828 [Raglamenta de Inteligencia Artificial], D0 adm. L
2024/1688, de 12 de julio de 2024,

10.  RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T, «The background of the Digital Services Act: looking
towards a platform economys, en Ere Forum, nam, 22, 2021, pag. 77,
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Sin embargo, en paralelo a estas ventajas, las plataformas constituyen asi-
mismo una fuente de riesgos para sus destinatarios, quienes se hallan en una
posicion de debilidad frente a ellas en términos contractuales. Prueba de ello
es que los usuarios digitales no resuelven sus relaciones contractuales con
las plataformas en linea, pese a que ello comporte su sometimiento diario a
practicas comerciales desleales, a decisiones unilaterales de las plataformas
frente a las gue en muchas ocasiones no disponen de recursos, y a atras ries-
gos derivados de la venta de productos o servicios falsos o ilegales a través
de las plataformas o de la difusion de noticias falsas ffake news/ o cantenidos
ilicitos sobre los que no ostentan control alguno. Sin duda, el conjunto de
estos —y muchos otros— riesgos desemboca en un entorno digital inseguro,
alborotado y dominado por las plataformas en linea.

Asi las cosas, el Reglamento de Servicios Digitales pretende mitigar dichos
riesgos y hacer del dmbito digital un entorno en linea seguro, predecible y
fiable, que proteja los derechos fundamentales y que garantice a los usuarios
digitales control y proteccion frente a los productos y contenidos a los que
acceden en linea desde cualquier Estado miembro. Para lograrlo, el Regla-
mento —incorporando en ocasiones soluciones jurisprudenciales del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea [TJUE]— reproduce vy actualiza el régimen de
responsabilidad de los prestadores de servicios intermeadiarios que introdujo
la Directiva 2000/31/CE, de comercio electrdnico’ [Capitulo 1], v lo completa
con obligaciones de diligencia debida que impone a los distintos tipos de
prestadores de servicios intermediarios —en especial, a las plataformas en
linea— [Capitulo W], asi como con mecanismos de tutela juridico pablica y
privada que garanticen la aplicacion efectiva del instrumento [Capitulo IV].

En resumidas cuentas, nos enfrentamos a un instrumento que, sin duda,
condicionara el desarrollo del pancrama digital de |los proximos anos. De
hecho, es la primera norma del mundo que obliga a los prestadores de ser-
vicios digitales como las plataformas en linea a rendir cuentas por los con-
tenidos a través de ellas publicados, razon por la gque fue concebida como
una «Constitucion Digital para Europas" incluso antes de entrar en completo
funcionamiento el pasado 17 de febrero de 2024,

4. El caracter reciente del Reglamento de Servicios Digitales, junto con el
turbulento contexto global v de cambio en que se ha dictado, ha conducido
a la doctrina a confirmar que este instrumento, largo vy complejo, sera fuente
de amplios debates en la academia, muchos de los cuales contaran con un
tinte iusprivatista, habida cuenta de que las relaciones del ambito digital en

11, Dirgctiva 2000/31/CE del Parlamanta Europen y del Consejo, de 8 de junio de 2000, rela-
tiva a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidon,
en particular el comercio elactrdnico en el mercado intenor [Directiva sobra el comercio
electronico]. OO num. L 178 de 17 de julio de 2000.

12,  HOBOKEM, J, v otros, Puthing the D254 ste practice; Enforcement, Access o Justice and
Gloha! impiications, Verfassungsbooks, 2023, version en linea.
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muchas ocasiones se caraclerizan por un evidente componente transfronte-
rizo, De todos esos debates, en nuestro caso la atencién se centrarad en los
medios de solucién extrajudicial de conflictos instaurados en los arts. 20 y 21
del Reglamento de Servicios Digitales, previstos para proteger a los usuarios
digitales frente a las decisiones de moderacion de contenidos adoptada uni-
lateralmente por las plataformas en linea. Se trata de herramientas que juga-
ran mayoritariamente en la solucion de controversias que se extienden maéas
alla de las fronteras nacionales, v a través de las que el legislador europeo
pretende mejorar la contianza de los usuarios digitales en el mercado interior
y formentar de este modo las transacciones transfronterizas, fortaleciendo el
mercado dnico,

5. En este sentido, escoger coma foco de atencidn los medios de solucion
extrajudicial de controversias no ha sido casualidad, sino el resultado de una
eleccién basada en dos razones de peso. En primer lugar, las plataformas
en linea se han convertido en verdaderos espacios plblicos en los que las
libertades de expresion e informacién han encontrado un amplio escenario
para su ejercicio. Habida cuenta del dominio de las plataformas, que determi-
nan unilateralmente el contenido e informacion que a través de ellas pueden
difundir los usuarios, son necesarias herramientas que permitan cuestionar
sus decisiones para evitar una limitacion injustificada de derechos v liberta-
des tan cruciales como la de expresidn. En la medida en que el acceso de
los usuarios —muchas veces consumidores— a los costosos y lentos proce-
sos judiciales es practicamente imposible e inviable, los medios de solucion
extrajudicial, caracterizados por su rapidez y bajo coste, constituyen |a Unica
forma de garantizar que la decision de determinar el contenido que circula
por las plataformas en linga no quede a la discrecionalidad de estas Gltimas,
protegiendo asi la calidad de vida digital de los europeos.

En segundo lugar, la incorporacion de medios de solucion extrajudicial de
conflictos en linea especificos en el Reglamento de Servicios Digitales no
constituye un caso aislado, sino uno que se suma a la progresiva y creciente
apuesta de la UE por el desarrollo de los mecanismos de solucion extrajudi-
cial en linea u ODR por sus siglas en ingles [Onfine Dispute Resolution]. En
particular, desde finales del siglo pasado, el legislador europeo estd esfor-
zandose por emitir distintos instrumenios que fomenten sobre todo a nivel
transfronterizo el desarrollo de los ODR, que cada vez son mas sofisticados
gracias al desarrollo tecnologico y la inteligencia artificial. A esta tendencia
se han unido recientemente numerosas normativas sectoriales dictadas en la
economia de las plataformas —como el Reglamento de Servicios Digitales—,
gue estan incorporando medios de solucion extrajudicial en linea ad hoc en
sus respectivos ambitos de actuacion como forma de proteger a la parte
debil [usuario digital] frente a la fuerte [plataformas en linea] en supuesios
tanto nacionales como internacionales.

En este contexto, la presente contribucion pretende analizar los medios
de solucion extrajudicial incorporados por el Reglamento de Servicios Digi-
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INTRODLUCCION

tales, asl como el marco v circunstancias que lo rodean, con la meta de
dilucidar si efectivamente constituyen una medida eficaz de proteccidn del
usuario digital,

6. Para cumplir con el mencionado fin, el presente trabajo se estructura en
dos partes. La primera funcionara como una suerte de marco tedrico en el
que se aborde el papel de los medios extrajudiciales de solucion de conflic-
tos en linea en el comercio electronico, y el marco juridico que les ha ofre-
cide la Unidn Europea en ese ambito desde finales del siglo pasado hasta la
actual economia de las plataformas. Tras sentar este contexto conceptual y
regulatorio, la segunda parte se centrara en explorar los medios de solucidn
extrajudiciales regulados por el Reglamento de Servicios Digitales, indivi-
dualmente y también en su contexto.

Més en concreto, la primera parte se divide en tres capitulos. En el primero
de ellos se dedica a estudiar las bases de los ODR como medios de solucion
extrajudicial especialmente concebidos para resolver disputas surgidas en el
comercio electronico global, examinando su concepto, sus tipos y sus venta-
jas e inconvenientes frente a los procesos judiciales, que permitiran justificar
por gué los ODR constituyen la via mas adecuada para resolver conflictos
surgidos en fransaccionas en linea transfronterizas. El segundo de los capi-
tulos examinara la regulacion europea de los medios de solucion extrajudicial
en &l contexto de la UE, abordando su ongen y su desarrollo y haciendo espe-
cial hincapié en aquellos instrumentos europeos cuya finalidad exclusiva es
la regulacion de medios de solucion extrajudicial que, aungue no dictados en
exclusiva para el ambito digital, también se aplican a este.

Con todo ello se pretende demostrar que estos instrumentos, dictados
con anterioridad al Reglamento de Servicios Digitales, no estidn adaptados a
la solucidn de los conflictos —esencialmente transfronterizos— de los mer-
cados digitales. Dada esta deficiencia, y ante el auge de las plataformas an
linga, el tercer capitulo se centrara en la solucidn extrajudicial de litigios en &l
dmbito digital. Para ello, primero se explicara a modo de contexto por qué se
habla de la economia de las plataformas, y mas tarde se expondran los moti-
vos por los gque distintas regulaciones europeas se han visto recientemente
en la necesidad de incorporar ODRs en este contexto. El capitulo finalizara
con el analisis de la norma de origen europes que, por primera vez, hizo
referencia a la solucion extrajudicial de litigios en linea en &l dmbito digital,
es decir, la Directiva de comercio electrénico, gue constituye el antecedente
directo del Reglamento de Servicios Digitales.

Por otro lado, la seqgunda parte gqueda a su vez dividida en tres capitulos,
El primero de ellos se dedica al estudio del Reglamento de Servicios Digita-
les, v dentro de él, se aborda su origen, su contenido v el régimen juridico
fque otorga a las dos partes que participaran en sus mecanismos de solucion
extrajudicial de litigios, esto es, las plataformas en linea y los usuarios digi-
tales. Acto seguido, se profundizara en los medios de solucion extrajudicial
que incorpora el Reglamento en sus arts. 20 v 21, estudiando su razon de
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ser, su funcionamiento v el rol que pueden jugar los codigos de conducta
para fomentarlos. Este analisis individual servird de antesala para el dltimo
de los capitulos, cuyo objeto consiste en examinar cdmo encajan los ODR del
Reglamento de Servicios Digitales, con los medios de solucion extrajudicial
en linea incorporados por otras normas en el contexto de la economia de las
plataformas. Asi se conseguird un estudio contextualizado de los ODR del
RSD que permitird detectar ineficiencias v proponer soluciones para promo-
ver su empleo en el contexto del mercado Onico digital,
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PRIMERA PARTE

EL MARCO JURIDICO DE LOS ODR COMO
MEDIO DE PROTECCION DEL USUARIO
DIGITAL EN LA UNION EUROPEA

7. El objetivo de la primera parte de |a presente contribucion se centra en
poner de manifiesto que los medios de solucién extrajudicial en linea u ODRs
constituyen una buena medida para proteger al usuario digital de la que se
ha servido el legislador europeo. Con la finalidad de demostrar esta premisa,
primero se expondra el concepto v las caracteristicas de los mecanismos de
solucidn extrajudicial en linea, gque los convierten en especialmente apro-
piados para resolver conflictos de caracter transfronterizo del entorno en
linea. En los siguientes apartados, se abordard el marco juridico actual de
los ODR en la Unién Europea, poniendo el foco en los instaurados a raiz de
la economia de las plataformas. De esta manera, se analizara el origen de los
ODRs en la UE, asi como las normas europeas dirigidas en exclusiva a regular
mecanismos para la solucion extrajudicial de los litigios transfronterizos de
naturaleza privada. Por dltimo, el tercer apartado se dedicard a examinar los
ODRs gue determinadas normas sectoriales europeas han incorporado en la
economia de las plataformas. Con todo ello, se pretende comprender &l con-
texto en el que el Reglamento de Servicios Digitales incorpora dos medios de
solucion extrajudicial de litigios.

1. Los ODR como forma de solucion de conflictos
transfronterizos en el comercio electronico europeo
8. El comercio electronico ha experimentado un crecimiento extraordinario

en @l presente siglo, que se ha visto acentuado por la digitalizacion impul-
sada por la crisis pandémica del COVID-19". En efecto, si en 2010 tan solo

13. E-CotamEercE EURCPE, 2021, European e-commarce reparts, 2021, Versién en inea accesible
en: httpsdfecommerce-aurnpe.eufwp-content/uploads/ 202 1/08/ 202 1-European-E-commer
ce-Report-LIGHTVERSION. pdf, dltimo acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 7.
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un 27 % de los particulares de la UE hicieron compras a través de internet'™,
en 2023 esta cifra se situd en casi un 70 %",

A pesar de que estos datos resulten indiciarios de una expansion econd-
mica del mercado de la Unién Europea, el legislador europeo se ha mos-
trado tradicionalmente preocupado porgque la mayoria de las transacciones
electronicas mencionadas poseen una dimensidn nacional, en detrimento de
una transfronteriza, lo cual obstaculiza el fortalecimiento del mercado inte-
rior, que no crece a la misma intensidad gue la que sefialan las cifras antes
expuestas. En este sentido, resulta revelador gue en 2010 tan solo un 9 % de
particulares en la UE adquirieron bienes o servicios en linea a empresarios
situados en un Estado miembro distinto al de su residencia'®, y aungue debe
reconocerse que esta cifra se ha ido incrementando con el paso de los anos
hasta alcanzar el 39 % en 20227, la proporcion sigue siendo insuficiente.

9. En el marco de esta inquietud europea, los medios de solucion extraju-
dicial en linea adquieren una singular relevancia al constituir una forma de
incrementar el nimero de transaccionas electronicas transfronterizas. Asi las
cosas, en este epigrafe, tras sentar el concepto de medios de solucion extraju-
dicial en linea u ODR vy sus tipos, se pondra de relieve que estos resultan mas
ventajosos que los procesos judiciales para resolver las disputas surgidas en
el entorno en linea al ser mas rapidos, sencillos, flexibles, econdmicos vy efica-
ces' razon porla gue incrementan la confianza de los usuarios en el comercio
electronico transfronterizo v, por ende, las operaciones que en él efectian.

1.1. Concepto de ODR

10. Definir los medios de solucidn extrajudicial de litigios, ya sean en linga
o fuera de linea, no es una tarea sencilla, toda vez que no constituyen con-
ceptos legales, sino vertidos por una doctrina que a veces puede ser incluso

14,  EurosTAT, wlnternet purchases by individuals [until 2018]s, accesible en: https:ec.europa.
sufaurgstatidatabrowserviewlisoc_ec_ibuy/defaulttable?lang=en, Ultimo acceso al 12 de
septiembre da 2024,

15,  EurosTaT, cindividuals using the intermet for buying goods or servicess, accesible en:
https:lec.europa. ewsurostat/databrowserview/tind0096/defaulttabletlang =en,  ditimo
accaso el 12 de septiembre da 2024,

16. Comusion Eurorea, nConsumer Conditions Scoreboard. Consumers at home in the single
markat:, 2011, Versidn an linea disponibla en: httpsJidata.europa.auw/da 10 2772576873,
ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 14.

17, Comision Eurores, «Consumer Conditions Scorsboards, 2023, Version en linea disponi-
be en: https:fcommission.europa.ew/systemffiles2023-10/consumer_conditions_score-
board 2023 w1,1,pdf, Gltmo acceso al 12 de septiambre de 2024, pdg. 13,

18. Comizion EuropPes, cConsumer Conditions Scoreboards, 2023, Versidn en linea disponi-
bl en: httpsdfcommission. europa.ewsystemfilesi2023-10/consumer_conditions_score-
board_2023_v1.1.pdf, Gltimo acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 23.

26



PRIMERA PARTE. EL MARCO JURIDICO DE LOS ODR COMO MEDIO DE PROTECCION DEL LISUARID DIGITAL

contradictoria', Pese a ello, si que hay un consenso doctrinal en que los ODR
resultan en cierto modo de anadir a log ADR la tecnologia. Por consiguiente,
para poder definir de forma apropiada los ODR [o resolucion alternativa de
litigios en linea], s necesario previamente conceptualizar los ADR [o resolu-
cidn alternativa de litigios).

1.1.1. Definicion de ADR

11. Ante la falta de una definicion legal de los ADR, existen distintas apro-
ximaciones doctrinales™. Por ejemplo, CarrPELLETTI los define como wmeca-
nismos que intentan resolver disputas principalmente al margen de los tribu-
nales, o mediante medios no judiciales»®’; WaRre considera que los ADR son
todos aquellos procedimientos de resolucion de disputas legalmente permi-
tidos y distintos a la litigacion®, y HORNLE los concibe como «una expresian
colectiva para todos los mecanismos de solucidn de disputas que interponen
@ un tercero neutral pero que se desarrollan fuera de los tribunaless®®.

Sobre la base de lo anterior, y partiendo de los aspectos comunes en la
doctrina®, se podria decir que los ADR constituyen medios extrajudiciales a

18,  BLakg, 3., BROWHNE, J. ¥y SIME, 5., & Practical Appraach to Aiternative Dispute Resolution,
Onford Univarsity Press, Oxford, 4." ed,, 2018, pag. 5.

20. Debe aclararse que las definiciones doctrinales, asi como cualguier otro texto presentado
en la presente contribucion coyo idioma onginal es distinto del castellano, han sido objeta
de traduccion propia de la autora.

21 CapeeclerTi, M., sAlternative Dispute Resolution Processes within the Framework of the
Woarld-Wide-Access-to-Justice Movements, en The Modern Law Review, vol. 58, nam. 3,
1843, pag. 282,

22, Warg, S. J,, Principlas of alternative dispute resolution, MMN: Thomson/\West, St. Paul, 2.*
ed., 2007, pag. 5.

?3. HORMLE, J., Cross-Sorder internet Dispute Resoiution, Cambridge University Press, Cambri-
dge, 2008, pag. 48.

24, Existe una nocion esencial subyacente a précticamente toda la doctring gue conviens
aclarar. Segan la inea mayoritaria, los ADR son medios para resobver disputas, distintos
al procesa judicial. Sin embarge, elle no debe conducir a atirmar que los ADR son dodo
menos litigacion”. ¥ es que, aundgue en sus inicios en los anos setenta los medios extraju-
diciales nacieron con una vocacion inicial de salternatividad» con respacto a los drganos
judiciales, de modo prograsive dejaran de concebirse como sustitutos de los tribunales,
En particular, su objetive comun de resclver los conflictos, junto con la integracion de los
medios extrajudiciales en al proceso judicial en algunos casos, hiceron que los ADA pasa-
ram a convertirse en una via mas de la justicia estatal, dando lugar al sistema de justicia de
puertas moltiples o mult-door-Justice Systarn. La finalidad es que los ciudadanos puedan
elagir, segin sus necesidades, el medio mas adecuado o apropiado para resolvar sus con-
troversias, Por este motivo, la «A» de «ADR» no deberia BAROMNA VILAR, 5., Nociones y
principics oe fas ADR. Solucidn extrajursdiccional de conflictas, Tirant lo Blanch, Valencia,
1."ed,, 2018, pags. 19 v 20, v Barona VILar, S, clusticia integral v tutela sin procesos, en
Las transformaciones del proceso civl, obra colectiva, director HERREARC PEREZAGLA, J.,
Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016, pag. 24,
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los que las partes acuden voluntariamente para conseguir resolver sus dispu-
tas —con o sin ayuda de un tercero— a través de procedimientes confiden-
ciales, rdpidos, baratos, informales, flexibles v controlados por sus partes, v
en los gue no se aplica necesariamente el derecho sustantivo™,

12. En funcidn de si interviene o no un tercero, v segdn cudl sea su funcion
si asi lo hace, los procedimientos de ADR pueden incardinarse en dos moda-
lidades de tutela: autocompositiva v heterocompasitiva®,

i] Los métodos autocompositivos son aquellos cuyo objeto consiste en que
las partes solucionen el conflicto llegando por si mismas —con o sin la ayuda
de un tercero— a un acuerdo. Si interviene un tercero, este nunca impondra
la solucidn al conflicto, sino que se situara infer partes para ayudarlas en la
consecucion del acuerdo. Acuerdo que tendra caracter contractual, si bien
los ordenamientos juridicos pueden dotarle de ejecutividad bajo el cumpli-
miento de ciertos requisitos [p. e]. elevandolos a escritura pablical.

El ejemplo mas claro en el que no interviene un tercero es la negociacion,
mientras que la mediacion o la conciliacion constituyen paradigmas de méto-
dos autocompositivos en los que si participa un tercero neutral.

il Los métodos heterocompositivos, por su parte, son aquellos procedi-
mientos en log que existe un tercero que Se gitla supra partes para resolver
el conflicto imponiendo una solucion [ejecutival. La via heterocompositiva
por excelencia es el arbitraje, que se diferencia del otro medio de tutela hete-
rocompositivo —proceso judicial— segun su origen, privado o publico”, res-
pectivamenta.

13. De la comparacion de ambas modalidades de tutela se desprenden
algunas diferencias, de las que se destacan principalmente dos®. Primero, el
metodo heterocompositivo desemboca en una resolucion ejecutiva frente al
caracter en principio contractual de la solucion autocompositiva. Y segundo,
ambos metodos difieren en la manera de abordar el conflicto. Mientras que
los medios autocompositivos buscan una solucion que satisfaga los intere-
saes y necesidades de las partes [solution-orfented methods/, los mecanismos
heterocompaositivos se caracterizan por la imposicion por parte de un tercero

25, BrumeT, E., sQuestioning the quality of altarnative dispute resolutions, an Tulane Law
Aewview, val. 62, nim. 1, 1987, pags. 11-14,

6. Para mas detalle, consiltese Barona WILaR, 5., Mociones y grincipdas oe fas ADR. Solucion
extrajugisdiccianal oe conflictos, op. oif., pags. 40 y ss.

27, ALcalA-ZamoRa Y CaAsTiLLo, M., v otros, Frocaso, auiocomoasicion v autodalenssa: comtribu-
cion al estudio de log fines del proceso, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2019, pag, 19,

28. Los diferentes principios gue rigen los procesos heterccompositivos v los procedimientos
autocompositives tambien conferman una diferencia considerable, Para mas profundidad,
consultese ViLalma Micuesa, ALE., sResolucién electronica de conflictoss, en Princinios de
daracho de fa sociedad de la informacidn, obra colectiva, coordinadoras PEGUERA PocH, M,
y BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, |, Aranzadi Thomsen Reuters, Cizur Menor [Navarral, 2010,
pags. 417-418.
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de una solucidn segln las posturas exteriorizadas por las partes, pero sin
tener en cuenta los intereses que hay detras [blame-oriented technigques/.

En consecuencia, dnicamente los métodos autocompositivos —ague a
salvo del arbitraje son practicamente todos los tipos de ADR— pueden alcan-
zar una solucidn que consiga una combinacion win-win en vez de win-lose®™,
siendo esta ultima propia de los métodos heterocompositivos, que consi-
guen resolver el conflicto, pero no solucionarlo™,

1.1.2. Definicion de ODR

14. Cuando los procedimientos de ADR se desarrollan a través de medios
tecnologicos surgen los ODR [Online Dispute Resolution/, también conoci-
dos como iDR finternet Dispute Resolution], eADR o eDR jelectronic Dispute
Resolution, oADR fonling ADA:, o TMDR [Technology Mediated Dispute
Resolution .

Como ya se apuntd con cardcter previo, no existe una definicidn legal del
concepto de ODR vy es la doctrina la que se ha aventurado a formular distintas
definiciones. Por ejemplo, Lobper v ZELEZNIkOW |o definen como «el procedi-
miento de resolucion de disputas que tiene lugar como minimo parcialmente
en linea, con independencia de la tecnologia que se utilices™; Fanarel lo

28, Cortes, P, Onfine Dispute Resolution for Consumers in the Europsan Union, Taylor & Fran-
cis, Abingdon, 2011, pag. 53, En el mismo sentido, wid BRowe, H, J., v MaggiorT, A, L.,
ADR Principles and Practice, Sweet & Maxwell, Londres, 2." ed., 1999, pag. 13.

30. La diferencia entre soducion v resolucion resulta trascendental en este contexto. Se
resuahve un conflicto cuando un tercero impone, con base en las posturas mostradas por
las partes en el procesa, la forma de atajarle |metodos heterccompositivos]. Por el con-
trario, se soluciona un conflicto cuando las propias partes |o abordan, atendiendo a sus
interases y necesidades. De esta manara, los drganos judiciales ponen fin a la divergencia
de posiciones entre las partes, pero al pasar por alto los intereses vy necesidades de las
mismasg, es posible que el conflicto de intereses parsista tras finalizar el proceso judicial,
Para mds informacion, vease Barona ViLar, 5., Nociones y princios de fas ADR. Solucion
extrajurisdicoional de confictas, ap. of,, pags. 35 vy §s.

31, Brake, 5., BROWHNE, J. vy SIME, 5., A Practical Anproach to Alternative Dispute Resolution,
op. cit., pag. 74.

32,  Poswet, M, y Ross, G, «0DR in Europes, en Onfne ispute Resolution: theory and gractice,
obra colectiva, coordinadores Waras, M, A, KatsH, E., vy Raney, D., Eleven international
publishing, The Metherlands, 2012, pag. 454.

33, Lamsown, DA, sTechnology Mediated Dispute Resolutian [TMOR]: Opportunities and Dan-
gersa, en University of Toledo law review, vol. 38, num. 1, 2008, pags. 213-238, v ORI,
)., cTechndlogy mediated dispute resolution; challenges and opportunities for dispute
resolution in Migeriar, an Compuler and Telecommunications Law Review, vol, 18, ndm. 5,
2012, pags. 124-134,

3. LoDper, A, v ZELEZMIKOW, J., Enhanced dispute resolution through the use of information
technology, Cambridge University Press, Cambricdge, 2010, pag. 79.
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equipara al wequivalente al ADR electrénico y a los cibertribunales»®, HOR-
MLE engloba dentro de este «nombre colectivor a todas aquellas «técnicas
de solucion de disputas fuera de los tribunales usando las TIC v, en particular,
el poder de los ordenadores para procesar eficientemente enormes cantida-
des de datos, almacenar y organizarlos vy comunicarlos a través de internet
de forma global v rapidas™, v UncimRaL lo conceptualiza como «la solucion
par via informaética de controversias, que constituye un mecanismao facilitado
para resolver controversias, mediante el empleo de las comunicaciones elec-
tranicas y demés tecnologias de la informacion v de las comunicacioness®,

De lo anterior podria inferirse que, simplificando, los ODR no son mas gue
los ADR en linea. Es decir, los ODR resuelven disputas igual que los ADR, pero
a través de medios distintos, esto es, electrénicamente. Esta razon explicaria
que los ODR exporten miltiples caracteristicas de los ADR: confidencialidad,
flexibilidad, rapidez, sencillez v baratez del procedimiento; cardcter consen-
sual; la posibilidad de acudir a ellos con independencia de que la transaccion
de la que se deriva la disputa haya surgide o no en un entorno en linea™;
soluciones hechas a medida de las necesidades de las partes™, v la posibili-
dad de no solo resolver el conflicto —le que ocurriria en los tribunales— sino
también de prevenirlo,

Mo obstante, y sin perjuicio de estos rasgos compartidos, es necesario
aclarar que los ODR van mas alla del mero traslado de los ADR al mundo digi-
tal*. ¥ es que, aunque en un prnimer momento los procedimientos de ODR

35, FamGrel Wang, F, internet Jurisdiction and chofce of faw, Cambridge University Press,
Cambrndge, 2010, pag. 1.

36. HORMLE, J., Cross-Bordger Internet hspute Resalution, op. off,, pag. 75,

37 Art 2.1 de la Nota de la Secretaria relativa a la «Solucion de controversias por via infor-
matica an las operaciones transfronterizas de comercio electrénico: proyacto de regla-
mentos, enmarcada en el 28.° pernioda de sesionas del Grupo de Trabajo |1l de UNCITRAL,
AJCHSWE AR 123

38. Entre otros muchos, Sewa, &, «The effect of online technologies on dispute resolution
system design: antecedents, current trends and future directionse, en Lewis & Clark Laws
Aewviewe, vol. 21, ndm. 18, 2017, pdg. 646, o ConLey TvLer, M. v BReTHERTON, D., eDevealo-
ping an online mediation culture: the fourth generation of online ADRs, 2003, pags. 1-19,
Versidn en linea accesible en: httpwww.asiapacificmediationforum.orgfresources! 2003/
tyler.pdf, Gltimo aceaso el 12 de saptiembre 2024, En contra, otras autores han argumen-
tado gue los ODA estdn enfocados en exclusiva a la resolucion de disputes denvadas de
una transaccidn celebrada an linea. En este sentido se pronuncia Caruess, G.R, «0nline
Disputa Aesolution: Cansurmer Redrass in a Glabal Market Placas, en Gerrman Law Journal,
vol, 7, num, 8, 2006, pag. 650,

39, ViLata Micuesa, A, E. Mediacidn v arbitrafe electrinicos, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor [Navarra], 1.7 ed., 2013, pag. 44.

40.  En este sentido, BARRAL VIRALS, 1., «La mediacian v ef arbitraje de consumo; explaranda
sisternas de ODRw, en Sewista de fnternet, Deracho v Polica, nam., 11, 2010, pag. 8;
Franco ConFort), O, 0, sMediacion on-line: de dénde venimos, donde estamos y a donde
vamose, en indrat Revista para &f andlisis def derecho, nim. 4, 2015, pag. 5: EDWARDS,
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trataron de replicar en el ciberespacio el funcionamiento de los mecanismos
de ADR*, el desarrollo tecnoldgico pronto hizo que fos ODR desarrollaran
funciones autdénomas [p. €. organizacion de informacion, envio de mensajes
automaticos...|¥ que se tradujeron, por un lado, en la creacion de nuevos
procedimientos inimaginables fuera de linea [p. g). es el caso de los llamados
QDR swf generis coma la negociacion automatizada o blind-bidding que se
explicard en el siguiente epigrafe]® y, por otro lado, en una mayor efectivi-
dad, accesibilidad vy justicia gue los ADR*, Por tanto, los ADR constituyen la
base de los ODR, pero estos no pueden reducirse a meros ADR en linea,

15. En relacion con lo anterior, resulta irrefutable gue no se puede hablar
de ODHR sin hacer referencia a su componente tecnoldgico. Sin embargo, se
discute cudl debe ser la intensidad o grade de uso de la tecnologia para que
un procedimiento de ODR se pueda calificar como tal®™. La respuesta de la
doctrina en este sentido es clara. Esto es, si bien no es necesario que el pro-
cedimiento se desarrolle integramente en linea, el uso de la tecnologia debe
ser significativae™ y no meramente residual, de modo que la vinculacién de un

L. y WILSOM, C., «Redress and Alernative Dispute Resolution in EU Cross-Barder E-Com-
merce Transactionss, en nternational Review of Law Compuiers & Technology, vol. 21,
ndm, 3, 2007, pag. 316,

41, Prueba de ello es gue en sus inicios los ODA fueran conocidos como anline ADR. Por ajem-
plo, véase CoMLEY TYLER, M. v BRETHERTON, [1., «Develaping an anline mediation culture;
the fourth generation of onling ADRs, ap. o, pags. 1-19.

q2. ESTEsANM DE LA Rosa, F, «ADR-Rooted ODR Design in Europe - & Bet for the Futures, en
Internalional Journal on Onling Dispute Resolution, num. 5, 2018, pag. 185

43,  Entre muchos otros, RaBinovicH-Einy, O, v KaTsH, E., sReshaping Boundaries in an Online
Disputa Resolution Emvironmeants, en internationad Journad of Online Dispute Resolution,
vol, 1, nom, 1, 2014, pag. 28; CorTEs, B, Onfine Dispute Resofution for Consumers in the
Europeart Union, op. oft., pag. 54, y GILLIERON, P., oFrom Face-to-Face to Screan-to-Scraan:
Real Hopa ar True Fallacy? s, en Ofvo State Journal an Dispote Resodution, vol, 23, num, 2,
2008, pag. 304,

44,  En concreta, las razones que justifican el efecto transformador son wvarnias., Por ejemplo,
los ODR permiten sortear las distancias fisicas, mejorar la comunicacién gracias a las ayu-
das tecnologicas [p. el acempanar la explicacidn de imdgenas. .. ], se reducen loz costas
humanos porgue algunas de sus tareas se automatizan [p. ). traduccion automatical,
se reduce la escalada del conflicto gracias a la no presencialidad v a la comunicacian
asincrona, s evitan los problermas del derecho internacional privada vy la informacian ze
puede procesar mas rapido. Asi, HoRMLE, J., Cross-Sorder internet Dispute Resolution,
op. oit, pags. 86 y ss. Dicho de otro modo, las ventajas que se desprenden de los ODR
—explicadas en mayoar profundidad an el apartada 1.3—, 2on las que explican al cardcter
transformador de los ODA.

A5 Wing, L., «Mapping the Parameters of Onling Dispute Resolutione, an fntermational Jour-
nal of Onfime Dizpute Resolution, vol. 1, ndm. 3, 2022, pag. 12. Esta discusién ha cobrado
sspecial importancia desde la pandemia del COVID-19, que ha comportado la incorpo-
racign de las tecnologias en practicameants todos los ambitos de la wida, incluyendo la
justicia.

46,  Fanarel Wang, F., interpet Jurisdiction and choice of law, o, oit, pag. 145,
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procedimiento extrajudicial de litigios con la tecnologia no lo enmarca direc-
tamente dentro de los ODR [p. €. el envio de correos electronicos no con-
vierte un procedimienta de ADR en ODRI¥, Debe tratarse de una tecnologia
dedicada especificamente a la reseolucion de litigios*, gue verdaderaments
condicione el procedimiento y la interaccion entre las partes®®. Esta tecnolo-
gia es la que fuera elevada a la categoria de «cuarta partew por primera vez
por KATSH v RIFKIN,

Los sistemas tecnologicos que configuran esta cuarta parte permiten
generalmente poner en contacto a las partes con el tercero, brindandoles la
posibilidad de generar, enviar, recibir e intercambiar comunicaciones elec-
trénicas y ayudandoles a alcanzar un acuerdo®. Asimismo, el elemento tec-
noldgico es capaz de llevar a cabo algunas funciones que tradicionalments
corresponderian al tercero neutral®. Todo depende de su nivel de sofistica-
cidn, que puede oscilar desde tecnologias de la comunicacidn que permitan
la mensajeria instantanea, hasta algoritmos e inteligencia artificial. En este
sentido, se puede diferenciar entre los sistemas tecnoldgicos que se basan

47.  Enlamisma linea, ALZATE ¥ VAZOUEZ exigen que todo ODR debe tener todos los elementos
nacesarios para desarrellar todo el procedimeento en linea, con indepandencia de que las
partes o el tercero imparcial decidan combinar esa posibilidad con el desarrollo presencial.
ALZATE SAEZ DE HEREDIA, R., v atros, Resolucion de disputas en nea [ROL]: las claves de la
mediacion efectramca, Reus, Madnd, 2014, pag. 175,

43  Beretta, R, «The use of technology in dispute resolution; a frarmework for the study of
ODRx, en Winius University Open Series, 2023, Version en linea accesible en: hitps:waww,
rasearchgate.net/publication/370245478_The_use_of_technology_in_dispute_resolu-
tion_A_framework_for_the_study_of ODR, ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024,
pag. 25.

49.  Sewa, A, «The effect of online technologies on dispute resolution aystem design: antece-
dents, current trends and future diractionss, gn. o, pag. 649,

BO. KatsH, E., v RiIFKIN, J., Online Disputs Resolufion. Resofving Conflicts in Cyberspace, Jos-
say-Bass, San Francisco, 2001, pag. 93,

81, KatsH, E., «Bringing Online Dispute Resolution to Virtual Wordds: Creating Processes
Through Codes, en AMew Yok Law Schoof Rewview, vol, 49, num, 1, 2004, pag. 276.

52, Morek, R., «The regulatory framework for online dispute resolution: a critical views, en
University of Toledo Law Rgwew, vol, 3B, nim, 1, pag. 181, También LoooeER, A R., «The
Third Party and Beyond, An Analysis of the Different Parties, in particular the Fifth, Invol-
wved in Onling Dispute Resolutions, en fnformabion & Communications Technology Law, val.
2, nom. 15, 2006, pag. 146, v SeLa, A, uCan Computers Ba Fair! How Automated and
Human-Powered Cnline Dispute Resolution Affect Procedural Justica in Mediation and
Arbitrarionn, en Ohio State Jowrnal on Dispute Resedation, wol. 33, nom. 1, 2018, pags.
99-101. En particular, SELA distingue entre los ODR instrumentales o principales, en fun-
cion de la autonomia del software que se utilice. Mientras gua los ODR instrumentalas
cuentan con un software gue asiste o ayuda al tercera a actuar coma tal, los OOR princi-
pales tienan un software que sustituye al tercaro, de manara que actda al misma tampa
cOmo tercera v cuarta parte, A pesar de esta clara distincion, el autor admite que la mayo-
ria de las plataformas de QDA utilizan un modelo hibrido qua resulta de combinar ambos
modelos de software.
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en el texto [lean media/, aquellos gque se basan en el video [rich medial, vy
aquellos que s& basan en la inteligencia artificial [Artificial intelligence knowle-
dge-based systems o incluso AI-DR]™.

16. Ademas de la cuarta parte, en los procedimientos de ODR también
participan otros dos profesionales, entidades o instituciones que no se hallan
en un procedimiento de ADR.

De un lado, intervienen los proveedores de tecnologia o plataformas ODR,
cuya funcion es alojar sarvicios de ODR gestionados por otros proveedores,
v asistirlas en al funcionamiento tecnologico de los mismos™. Dicho de otro
modo, proporcionan a las partes «la cuarta partes®, esto es, la plataforma
tecnologica. Aunque este proveedor de plataforma ODR no constituye una
parte slagaly, sino «técnicas*® del procedimiento, su papel es tal que han sido
bautizados como la squinta partens®’,

De otro lado, también pueden existir proveedores de servicios de ODR™.
Estos estan directamente implicados en la resolucién del conflicte, ya que o
bien ofrecen a las partes los medios automatizados para que ellas resuelvan
el conflicto, o bien les prestan los servicios de solucion extrajudicial de liti-
gios en linea [p. ej. mediacion electronica]™,

53 La imteligencia artificial puede ayudar enormements en la resolucion del conflicto, ofre-
ciendo herramientas que controlen fa presencia de hackers, el respeto a los principios de
privacidad, confidencialidad, integndad, proteceidn de datos o secrato de las comunica-
ciones v la accesibilidad de las partes al litigio. ARMENTA DEW, T., «ODA; otra mirada sobre
la eficacia, los ADR v la tecnologia disruptivan, en Hacia una futela efectiva de consumido
res y usisariog, obra colectiva, coordinadara Romero PrRapas, ML, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2022, pag. 556, S5in embarge, la aplicacion de esta inteligencia artificial tambign sus-
cita dudas, como la existencia de sesgos, sus elevados costes o su complejidad. Para mas
infermacion sobre el uso de la 1A en los ODR, consdltese KaTsH, E. v RasinowvicH-Einy, O,
whrtificial Intelligence and the Future of Dispute Resolution; The Age of Al-DRu, en Qnfine
Dispiste Rosolution: Theary and Practice, abra colectiva, editores Wanag, M.A., Rainer, D,
y KatsH, E., Eleven Intarnational Publishing, The Netherlands, 2021, pdgs. 7-8 y 20.

54, ViLawta Micuesa, AE., «Rasolucidn electrénica de canflictass, op, oit., pag. 404.

BB, Ello no guere decir gue no pusda habar cuarta parte sin guinta parte. Por giemplo, 51 las
partes deciden resolver su disputa haciendo uso en exclusiva de sus correos electronicos,
no habria un provesdor de ODR. For el contranio, sismpre que haya quinta parte tiena que
haber cuarta, puesto que aquella es una plataforma que sa dedica precisaments a proveer
de tecnologia a las partes.

hE. Beremta, A, «The use of techrology in dispute resolution; a framework for the study of
DDRy, op. cit., pag. 147,

57. Loooer, A, R., «The Third Party and Beyond. An Analysis of the Different Parties, in parti-
cular the Fifth, Involved in Online Dispute Resolutions, op. cif., pag. 145.

BB. Loz proveedores de servicios de ODR pucden contar o no con una plataforma QDR En
cualguiera de los casas, el provaador puede ser un comercianta [p. g). E-Bay], una insti-
tucign publica [p. ei. ECODIR] o privada [p. &), SmartSettle, ODREurope], una entidad de
ADR o incluso un tribunal - cibertribunal

BO.  ViLacta Micuesa, AE., «Resolucidn electrdnica de conflictoss, op, ait, pag. 404,
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En cualguier caso, pese a gue asl se ha diferenciado entre proveedores de
plataformas QDR y proveedores de servicios ODR, es posible que este dltimo
cuente can su propia plataforma ODR, en cuyo caso ambas categorias se
confundirian en un mismo sujeto, gue puede ser una persona fisica o una ins-
titucidn®™, ¥ cuando ello ocurre y se trata de una persona fisica, es frecuents
que esta también sea la tercera parte®'.

1.2. Tipos de ODR

17. Debido a su naturaleza de medios de solucion extrajudicial, los pro-
cedimientos de ODR se pueden agrupar®® en métodos heterocompositivos
0 autocompositivos. A continuacion, se muestran los procedimientos mas
ilustrativos de cada uno de los grupos, teniendo en cuenta que en la practica
suelen combinarse™, dando lugar a procedimientos mixtos [p. ej. med-arb] e
hibridos [p. ). Ombudsman scheme® =,

B0. (dem, pag. 24.

B1. Bou, 5. H., wAn analysis of the role of different players in e-mediation: the [legal] impli-
catonse, en Second mternational O0R Workshop, obra colectiva, coordinadores ZELEZNI-
wow, ..y Loooer, A, R, Wolt Legal Publishers, Tilburg, 2005, pag, 23.

62. Desde sus imaios, los ODR suelen agruparse en dos grandes categaonias sagun su abjetiva:
dispute avoidance v dispute resolution, o lo que es lo mismo, saft QDR v hard ODR. Mien-
tras que la finalidad de los primeros es impedir o prevenir el surgimiento de disputas, los
segundos tienen por objato resolver las cantroversias. Sagun esta diferenciacién, los ODR
estudiados en el presente trabajo se incardinarian dentro de los hard ODR. Sin embargo,
debe advertirze de que cada vez es mas dificil encasillar los tipos de ODR en esta clasifi-
cacion porque los DDA tienden a expandirse, porgque es frecuenta encontrar los distintos
tipos combinados, v porgue e desarrcllo de la tecnologia esta difuminando la distingion
entre dispute avoidance vy dispute resofution. Para mas detalle sobre sus diferencias v pro-
blamas, veasa CORTES, P, Oniine Dispute Resolution for Consumers in the European Union,
op. o, pag. BB, También en este sentido, ViLaiTa, A, E., «ODR and e-commerces, an
Onfing dispute resciution: theory and practice, abra colaectiva, coordinadores Wanag, M.
A, KarsH, E., v Rainey, 0, Eleven international publishing, The Netherlands, 2012, pags,
114-115; Epwaros, L. v Wiison, C., «Redress and Alernative Dispute Resolution in EU
Crozs-Border E-Commerce Transactionss, op. off.. pig. 316; RaminovicH-Einy, 0., v KATSH,
E., «Reshaping Boundaries in an Onling Dispute Resolution Environments, op, o, pag.
27, v SELa, A Sewa, A, wCan Computers Be Fair? How Autamated and Human-Powered
Online Dispute Resolution Affact Procedural Justice in Mediation and Arbitrarions, op. ait.,
pag. 102,

B3. Goupeerc, 5. B, Oéspute Bazolution: Negotation, Mediation and Other Procasses, Wolters
Kiwwer & Businessidspan Publishers, Austin, 5.* ed.. 2007, pag. 3.

B4, El Ombudsman soheme 85 una persona prestigiosa vinculada a una institucion, que faci-
lita @ inclusge propone una solucidn a las controverzias surgidas entre esa institucidon y un
tercero, Su decision es vinculante para la institucidn, pero no para el tercaro.

B5. La diferencia entre los metodos mixtos v los hibridos as que, s ien ambos integran
modahdades de ODR distintas, en los maétodos mintos estas se utilizan de forma suce-
Siva v sin cambiar su naturaleza, mientras que en los métados hibridos no se utilizan de
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1.2.1. ODR heterocompositivos

18. Dos son los ejemplos mas paradigmaticos de ODR heterocompositivos
o adjudicativos: el arbitraje en linea v la Politica uniforme de resolucion de
conflictos en materia de nombres de dominio del ICANMNY,

1] Arbitraje en linea. Es un mecanismo de solucion extrajudicial sustentado
total o parcialments en linea, en el que las partes eligen a un tercero impar-
cial —0 a una institucion que lo elija— para que resuelva una disputa de
forma vinculante vy aplicando principios procesales fundamentales®. El pri-
mer proveedor de arbitraje en linea fue The Virtual Magistrate™. En la actua-
lidad, se pueden ofrecer otros ejemplos como la plataforma net-arb.com®, o
la Camara de Comercio de Madrid, que es la primera Corte Arbitraje espanola
que ha creado un procedimiento de arbitraje en linea que recibe el nombre
de TAD-OAM [2011].

1] Politica uniforme de resolucion de conflictas en materia de nombras de
dominio del ICANN (Uniform Domain NMame Dispute Resofution Folicy!. Se
trata de una suerte de arbitraje en linea cuya reselucion, sin embargo, no es
en principio vinculante™, Fue adoptado por la ICANN en 1399 para resolver
principalmente |as disputas relativas a la usurpacion cibernética [cybersqua-
tting/, entendiéndose por estas las surgidas entre el titular de una marca y
aquel que ha registrado un nombre de dominio relativo a esa marca de mala
fe para aprovecharse de su reputacion. Aunque este medio de solucion extra-
judicial no impide que se desarrollen procesos judiciales paralelos, si tras
diez dias desde que se dicta la decision ninguna de las partes interpone una
reclamacion judicial, la decision tomada por el proveedor de ODR se ejecuta
automaticamente, de manera que el nombre de dominio se transfiere o se

farma sucasiva, sint gue se mazclan las caractensticas de las modalidades combinadas
de manera simultanea, En este sentido, vid, ViLaLTa MICuEsa, A, E. Mediacion y arbitraje
electronicos, op. off, pag. 300.

B6. Otros ejemplos serian la adiudication, el dispute review board, el expert determination o el
Judicial apprassal Vid ViLaima Nicuesa, AE., «Resolucion electromica de conflictoss, on.
oit, pags, 4289-430,

67.  ScHuwtz, T, «Onhing Arbitration: Binding or Man-Binding?», en ADR Ondine Maonthiy, 2002,
Versian en linea disponible en; https:/fwww.ombuds.ong/center/adr2002-11 -schultz. html,
dltimo aceezo al 12 de septiembre de 2024,

BB. Para mas informacion sobre el funcionamiento, wéase Cona, FA., «Application of Online
Syetamis in Altarnative Dispute Resolutians, en Buffalo Law Review, vol. 45, ndim, 3, 1887,
pags. 937-388.

B9 httpsiinet-arb.comy, Qlitimao acceso el 12 de septiembre de 2024,

0. EnEuropa es frecuente que asta aron-binding arbirations no pueda considerarse como un
arbitraje en sentido estricto, puesto que la decisidn no es necesanamenta, sino opoional-
mente vinculante —esto a3, gecutable por los tribunales—, Para mas informacion sobra

este tipo de arbitraje y sus ventajas, vease ScHULTZ, T «Online Arbrtration: Binding or
MNon-Binding ¥=, o ot
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cancela’™, A pesar del caracter limitado de su dambito de aplicacidn material,
este medio de solucién extrajudicial de conflictos —gestionado hoy en dia
por la OMP|— tuvo un éxito abrumador desde el principio.

Para acabar, hay quien considera gue también debe incluirse en la catego-
ria de ODR heterocompositivos a los cibertribunales, que desarrollan proce-
sos judiciales que tienen lugar predominantemente en linga™. Sin embargo,
aqui no defendemos esa postura, toda vez que una de las razones que motivd
el desarrolio de los ODR fue, precisamente, la incapacidad de los tribuna-
les para abordar un elevado ndmero de disputas de escaso valor™. Ademas,
a la vista de que el creciente desarrollo tecnologico esta ya permitiendo el
desarrollo de los procesos judiciales en linea, este planteamiento equivaldria
a considerar que una gran cantidad de tribunales son cibertribunales vy, por
ende, ODR, lo cual resultaria inadmisible.

1.2.2. ODR autocompaositivos™

19. Siguiendo la tipologia basica de POBLET, los procedimientos basicos de
ODR autocompositivos o no adjudicativos serian los siguientes™,

I] Negociacion asistida. Se refiere a un procedimiento de solucidn extra-
judicial en virtud del que las partes involucradas en la disputa se comunican
entre si para conseguir un acuerdo, estando para ello asistidas por herra-
mientas tecnoldgicas que lo facilitan. No interviene un tercero imparcial, sino
que son las partes las que deben alcanzar un acuerdo por si mismas, con la
ayuda de la tecnologia —normalmente un software complejo™—, que mejora
su comunicacion. En particular, les envia recordatorios y faormula pregun-
tas, consiguiendo que las partes se den cuenta de lo realistico [0 no] de sus

71. Para mas informacion, htpssfwaww.icann.orgiresources/pages/policy-2012-02-25-en,
ultima acceso el 12 de septiembre de 2024,

72. Esta afirmacion es propia sobre tedo de los paises del common lew. En este sentido, véase
ScHULTZ, T., wAn Essay on tha Role of the Government for ODR: Thaoratical Considerations
about Future of ODRs, op. oif, pag, b, Tambian KarsH, E. y RapinovicH-Einy, O, KaTsH,
E. v RaBINOVICH-Einy, O, «Artificial Intelligence and the Future of Dizpute Resolution: The
Age of A1-DRe, oo, o, pags. 5-6.

73. Néaze BeERetTa, R., «The use of techrology in disputa resolution: a framawork for the study
of QDRe, op. o, pags. 20-21,

T4, Otros ejemplos distintos a los agui expuestas sarian la facilitacidn, el muni-trial, 1a new-
tral evaluation, la eary neutral evaluation, el expert fact-finding, el jaint fact-finding o el
ombudsman schaemes. ViLaoa Micuesa, AE., «Aesolucion electrdnica de conflictos», op.
ot pigs. 421423,

75, Pomcet, M,, slntroduction: Brnging a New Vision to Online Dispute Resolutions, en fnsi-
tute of Law and Techrology Auwtonomous University of Barcelona, 2008, pag. 2.

6. GILLIERON, P, «From Face-to-Face to Screen-to-Screen; Real Hope or True Fallacy?s, o
oit., pags. 304 y 334-340.
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pretensiones v lleguen a soluciones constructivas. El gjlemplo mas famoso
del proveedor de esta negociacion asistida ha sido SguareTrade™, operativo
desde 1988 hasta 2008. En la actualidad, ya existen herramientas de nego-
ciacion asistida por inteligencia artificial, como Megobrain™.

] Negociacion automatizada [bling-bidding negotiation]. Es una técnica
de comunicacion en linea vy a ciegas utilizada para resolver disputas dinera-
rias. Cada una de las partes implicadas comunica al sistema informéatico un
rango de cantidades por el que estarian dispuastos a llegar a un acuerdo, sin
conocer la oferta de la otra parte. 5i las cantidades ofertadas por las partes
coinciden dentro de un margen o porcentaje prefijado, la solucion es dada
automaticamente por la plataforma por la media de ambas ofertas. 5i con las
primearas ofertas no se consigue solucion, la plataforma no revela a ninguna
de las partes la cantidad ofrecida por la contraria, vy simplemente informa de
que pueden volver a realizar una ronda de ofertas.

A diferencia de lo que ocurre en la negociacion asistida, aqui es el sistema
informatico —v no las partes— el que establece la solucion’™. El primer pro-
veador y mds famoso de negociacion automatizada fue CvberSettle [1998], v
hoy en dia existe, por ejemplo, SmartSettle ONE™,

lll] Mediacién en linea. Es un procedimiento de solucién extrajudicial por
el que las partes intentan alcanzar un acuerdo con la ayuda de un tercero
imparcial [mediador] v de la tecnologia [cuarta parte], los cuales aproximan
v acercan las posturas de las partes, pero nunca resueilven ni realizan pro-
puestas o recomendaciones formales. Por tanto, el mediador cuenta con el
mismo rol que an una mediacion fuera de linga, pero cambia las técnicas que
emplea para ejecutarlo®. Debe puntualizarse que las comunicaciones entre
las partes y entre estas y el tercero pueden tener lugar de manera asincronica
[a través de chats™] o sincrdnica [por videcconferencial. Una de las primeras
plataformas que ofrecid este servicio fue el 000 [Onfine Ombuds Office] a
finales del siglo pasado®, si bien el mas conocido ha sido SguareTrade. Algu-

77.  SquareTrade provela mecanismos de ODH para resolver las disputas de eBay. En 2004,
esta plataforma en linea creo su propio procedimianto de ODR.

78 hitps:negobrain.aifes!, Gltimo acceso el 12 de septiembra de 2024,

79,  Dicho de otro modo, allo implica que la ctercera partes desaparece y es sustituida por la
wcuarta partes en el blind bidding, Asi, Katss, E., v RiFkin, J., Onfine Dispute Resolution,
op. off., pag. 94,

B0, httpsifgo.smartsetde.comd, altimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

B1. Cortes, P «Can | Afford Mot to Mediate? Mandatory Online Mediation for European Caon-
sumers: Legal Constraints and Policy 1ssuess, en Ruigers University Computer & Techno-
lagry Lawe dournal, 2008, pag. 3.

B2 Orteca HernAmDEZ, R. )., Mecanismos afternativos de resolucidn de confiictos por mediog
glectronicas, JM Bosch Editor, Barcelona, 2018, pag. 334,

B3,  Para mayor profundidad, Cona, RA., sApplication of Online Systems in Altarnative Dispute
Resolutions, op, o, pags. 988-900.
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nas plataformas que actualmente permiten el desarrollo de mediacion en
linea serian Modria®™ y ODREurope®™.

V] Conciliacion en linea. Se trata de un procedimiento de solucion extraju-
dicial practicamente idéntico a la mediacion, aungue en este caso el tercero
imparcial esta facultado no solo para acercar las posturas de las partes, sino
también para actuar activamente y proponerles soluciones de manera formal.

1.3. Ventajas e inconvenientes de los ODR frente a los
organos judiciales

20, Taly como ha habido ocasion de comprobar, el término ODR se emplea
a modo de paraguas dentro del cual se incardinan distintos tipos de procedi-
rientos®™. Como es natural, todos ellos guardan en comun aquellos rasgos
gue les permitan ser definidos como ejemplos de ODR. Sin embargo, debe
advertirse gue su diversidad hace posible que las ventajas e inconvenientes
que les caracterizan frente a los procesos judiciales —y que a continuacion se
ruestran — no se puedan predicar en la misma intensidad de todos ellas®,

21. Las ventajas de los procedimientos de ODR con respecto a la solucion
judicial de conflictos se pueden resumir como sigue:

I] Rapidez. La disponibilidad ininterrumpida de internet permite a las par-
tes comunicarse en cualquier momento méas alla de las horas habiles™, Ello,
unido a la simplicidad de los procedimientos en linea, desemboca en una
reduccion probada de |la duracidon del procedimiento de los ODR en compa-
racian con los procesos judiciales e incluso los ADR™.

Il] Bajo coste. La tecnologia de los ODR permite a las partes comunicarse entre
si desde distintas zonas geograficas, eliminando el coste de desplazamiento v
de acomodacion en otro pais®, razdn por la que esta ventaja se pone de relieve
de modo més destacado en las controversias de naturaleza internacional®,

B4, httpsiaaa-nynf.modria.com/, dltimo acceso el 12 de septiembre de 2024

85, hitps/www.odreurope.com/, ulimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

Bi.  Framco ConrorT O, D), Mediacion ondine, op.oir, pag. 7.

B7.  Wagre, 5. J., Principles of affernative dispute resolution, op.cit., pag. 11,

B8.  GiLLEron, P, oFrom Face-to-Face to Screen-to-Screen: Real Hope or True Fallacy?s, oo
oit., pag. 312,

89. Garcia Avaro, LA, «Online Dispute Resolution Uncharted Territorys, en The Vindobona
Joumal of international Commercial Law and Arbitration, ndm. 175, 2003, pag. 3.

90. ALLEN Larson, D, «"Brother, Can You Spare a Dime?” Technology Can Reduce Dispute
Rasclution Costs When Times Are Tough and Improve Outcomes:, en Mevada Law Jour-
aal, vol, 11, num, 2, 20117, pag. 524,

81,  Otros costes que tambien evitan los procedimientos de QDR son los derivados de adguirir
vestimenta para acudir 8 un encuentre presencial o de tener que contratar & alguien para
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De igual manera, los procedimientos de solucidon extrajudicial en linea evi-
tan muchos de los costes en los que incurren los procesos judiciales, En par-
ticular, esquivan |os costes derivados de postulacion [representacian], cuen-
tan con tasas inferiores a las de acudir a los tribunales™ vy, aunque las partes
también pueden verse en la necesidad de recurrir a un abogado, la rapidez
del procedimisnto extrajudicial permite gue el tiempo de asesoramienta legal
sea menor g, inevitablemente, su precio tambign®.

] Eficiencia. Los procedimientos de ODR devienen mas eficientes que
los drganos judiciales en la solucién de controversias principalmente por dos
razones. De un lado, los asuntos se tratan por érganos especializados™ vy, de
otro lado, las nuevas tecnologias pueden facilitar la prueba y reconstruccion
de los hechos [p. e]. mediante traductores simultdneos o uso de imagenes o
bases de datos]™,

IV] Conveniencia. Ademas de que los medios extrajudiciales tienen un
caracter menos agresivo que los tribunales®, el posible caracter asincronico
de la comunicacion de los ODR evita que las partes se tengan que reunir cara
a cara o responder de forma inmediata si no lo desean. De este modo, las
partes tienen tiempo para reflexionar y elaborar mejor sus respuestas, redu-
ciendo su agitacion y narviosismo antes de contestar®’,

fue sa encangue del cuidado de familiares, tal ¥ como pona de raliave SCHMITZ, A J.,
«"Drive-Thru” Arbitration in the Digital Age; Empowering Consumers Through Regulatad
DDRs, en University of Colorado Law Legal Studies Research Paper, vol. 82, ndm. 10-18,
2010, pag. 200,

82 Comision Eurcrea, «Study on the Transparancy of Costs of Chal Judicial Proceedings
in the European Unionas, 2007, Version en linea dispanible en; hitpsiie-justice. europa,
euwfcontent_costs_of_proceedings-37-en.do, ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024,
pags, 86 y 93,

893 Loanternorimpde compartir la postura [minantana) de aquellos gue defienden que existe
un fragde-off entre el coste del ADR y su calidad, de manera que la reduccion del coste
de los ADR tan solo se congigue en detrimento de su calidad. WaRe, 5. J., Principles of
alternative dispule resolution, op. oif., pag. 13. Por asta razon KAUFFMAN-KOHLER v SCHULTZ
consideran que los ODR no zon apropiados para grandes disputas, donde el objetivo no
es conseguir un procedimiento de solucion barato, sino de calidad. KAUFFMAN-KOHLER, G,
W SCHULTE, T., Ondine Dispute Resolution: Challerges for Contermporary Justice, Kluwer Law
International, The Hague, 2004, pag. 56,

B4, Cona, FA., wApplication of Online Systems in Alternative Dispute Resolutions, op. o,
pag. 985,
96, ViLauta MICuesa, A E., Mediacion v arbitraje efectranicos, op. o, pag. 290,

B SHAH, A, aUsing ADR to Resolve Onling Disputess, en Aickhmaond Journal of Law and Tech-
nofegy, vol. 10, nam. 3, 2004, pag. 7.

97. A cambio, ez cierto que ello resta espontaneidad a las intervenciones de las partes, difi-
cultando la expresion de emociones. En aste sentido, SuLisTiamingsid, D, y otros, «Online
Dispute Resolution; Does the system actually enhance the mediation framework?s, en
Cogent Social Solencas, num. 8, 2023, pag. 11.
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V] Sencillez. Dependiendo del tipo de ODR, su procedimiento serd méas o
menos sencillo, pero todos tienen en comin que su autorregulacion evita
las dificiles cuestiones clasicas del Derecho Internacional privado como la
competencia judicial internacional®. En consecuencia, las partes pueden ele-
gir una sede que atienda mejor sus intereses, especialmente en supuestos
transfronterizos®. Asimismo, al no tener gue aplicar necesariamente las nor-
mas de derecho sustantivo, las partes pueden centrarse en sus intereses en
lugar de en los derechos que las normas les reconocen ™.

V] Flexibilidad v control. Frente a los procesos judiciales, las partes guar-
dan mayor control sobre el procedimiento v la decision —sobre todo cuando
no hay tercero imparcial— en los procedimientos extrajudiciales. Ello se
explica gracias al caracter contractual del acuerdo por el que se someten a la
solucidon extrajudicial’™, en el que configuran el procedimiento, gque pueden
adaptar a sus necesidades, quedando mas satisfechas™.

VIl Privacidad v confidencialidad, Los procedimientos extrajudiciales en
linea se caracterizan por €l caracter privado v confidencial tanto del procedi-
miento como de su resolucion, para asi proteger los datos frente a un acceso
y un usa no autorizado'®,

VIl Transparencia. Compartir los documentos a través de una plataforma
ODR permite incrementar la transparencia sobre gl contenido del procedi-
miento y la confianza de las partes en él, que ademas en todo momento
pueden controlar la eventual intervencion del tercero',

IX] Poder igualatorio de la tecnologia. La comunicacion a través de la pan-
talla —caracteristica de los ODR— elimina la presencialidad, v con ella, la
importancia de diferencias como el estatus social, la edad, el género o los

88. De hecho, esta fue la principal razédn por la gue segin Caruess la OCDE lanzd las primeras
Directrices para la proteccidn de los consumidores an el contexto del comercio electranico
en 1998, CaLuiess, G.F, «Online Dispute Resclution: Consumer Redress in a Global Market
Places, op. off., pag. 654

98,  PaLao Mogreno, G., cMediacian y Derecho internacional privados, en Ef atreglio pacifico de
las controversias internacionales, XX Jdornadas de la Asocizoion espanola de Profesores
ge Derecho fmernacional vy Relaciones intarnacionales [AEPDIRY, obra colectiva, coording-
dores VAzouer Gosmez, E.ML, Apam Mufos, M.D. y Cornaco PRIETO, M., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pag, 654,

100. CorTes, P, eOnline dispute resolution for consumearss, oo, oif., pag. 157,

101. Brake, 5., BROWNE, J. v SIME, 5., A Practical Approach 1o Altarnative Dispute Resolution,
op. oit, pag. 15,
102. fdem, pag. 17.

103. Vam Arspacg, 5., oUser Protections in Online Dispute Resolutions, an Marvard Negotiation
Law Rewviaw, vol. 27, ndm, 1, 2015, pag, 130.

104, RapiovicH-Einr, Q. v KaTsH, E., «Reshaping Boundanies in an Online Dispute Resolution
Emvironments, apait., pag. 28,
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ingresos'’®, Asise consigue eliminar prejuicios vy sesgos, alcanzando un esce-
nario mas justo'™ [p. ej. se elimina el efecto halo, u otros sesgos de religion,
sexn, nacionalidad]. Esta circunstancia favorece a las partes mas debiles, que
se atreven con argumentos que no hubieran comentado de haber tenido a la
otra persona fisicamente enfrente'”.

Es cierto, no obstante, que esta ventaja se encuentra limitada en aquellos
supuestos en que la solucion de disputas en linea se desarrolle por escrito,
en cuyo caso las partes con mayor nivel educativo contarian con ventaja.

X] Compatibilidad con los procesos judiciales. El uso de los medios de
solucion extrajudicial en linea —distintos al arbitraje— no excluye el recurso
a los organos judiciales —recuérdese el sistema de justicia de puertas malti-
ples fmulti-door-Justice System]— . Por consiguiente, si tras acudir a aquellos
cualquiera de las partes no queda satisfecha con la solucidn, puede acceder
a estos para obtener una resolucion judicial que prevalecera sobre la extra-
judicial. Esta necesaria compatibilidad garantiza el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva [consagrado en el art. 24 de nuestra Constitucion
espanola y en otros textos de naturaleza internacional'™], v también el uso
de los procedimientos de ADR, gue se veria disminuido en caso de que la
solucion en ellos vertida fuera definitiva.

22. Con respecto a los inconvenientes generados por el emplec de medios
de solucion extrajudicial en linea en comparacion con la solucion —general-
mente presencial— de los procesos judiciales, cabe citar los siguientes:

1] Obstaculos a la negociacion. En ocasiones, el uso de las tecnologias
puede comportar, frente a la presencialidad, una pérdida de |a calidad en la
escucha y en la comunicacion no verbal, gue constituyen aspectos clave en
los medios de solucion extrajudicial en linea para crear confianza antre las
partes y facilitar el acuerdo entre ellas™.

Sin embargo, cabe reconocer que la comunicacion en linea no equivale
a la pérdida de la comunicacion no verbal, sino a su adaptacion al entorno
en linea'”, al que cada vez somos mas adeptos' [p. ej. las emociones se

106. ALZATE SAEZ DE HEREDIA, R., v otros, Resolucion oe disputas e fnea [ROLT: fas claves de fa
madiacian electrdmica, op.oif., pag. 41,

106. OrRTEGA HERNANDEZ, R. J., Mecamsmos alternativos de resolucron de confliictos por medios
electrinicos, op o, pag. 313,

107, ALZATE SAEZ DE HEREDIA, R., v otros, Resalucon de disputas e fnea [ROL] las claves ge fa
madiacion electrdmea, op.oit., pag. 71,

108. Destacando al art. 6 del Convanio Europeo de Derechos Humanos [CEDH] y el art. 47 de
la Carta de Darechos Fundamantales da la Unidn Europea [CDFUE].

109. ScHucrz, T, y otros, aElectronic Communication Issues Related to Online Dispute Resolu-
tioh Systemse, en The Elsventh international World Wide Web Conferance, 2002, pag. 4.

110, Karsw, E., v RiFkin, J., Onfine Dispute Resolution, og. oit., pag. 140.

111, ScHmimz, A, J., cEvolution and Emerging Issues in Consumer Onling Dispute Resolution
[ODR}e, en Ofio State Legal Studies, num. 714, 2022, pags. 4-5.

41



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

expresan a través de videoconferencias, emoticonos y cambios en el tipo
de letra]. De esta manera, aunque sea mas complicado, el uso de las tec-
nologias no impide captar los sentimientos ¥ emociones de las partes'”,
sobre todo gracias al desarrollo de las videoconferencias'? Junto con lo
anterior, y dejando de lado la comunicacion no verbal, se ha mostrado que
una palabra correctamente escrita puede ser la forma mas persuasiva de
transmitir los sentimientos™®,

II] Barreras de acceso. La brecha digital que afecta a las personas que no
cuentan con conocimientos o medios para acceder a internet puede obsta-
culizar el acceso a los ODR'E,

Il] Problemas de seguridad y confidencialidad™®. Los ciberatagques o los
ataques de seguridad de las redes pueden poner en peligro la validez de la
firma o de documentos, el caracter confidencial y la integridad de las comu-
nicaciones y la proteccion de datos. Por consiguiente, ello puede afectar a la
proteccion al honor, intimidad, propia imagen y datos personales, igual que a
la honestidad de las intervenciones de las partes™’, las cuales deberian tener
derecho a conocer los riesgos que en este sentido puede originar la tecnolo-
gia empleada’®.

IV] Falta de estandares legales uniformes de procedimientos v de supervi-
sion de los terceros neutrales'”. Pese a la creciente normativa internacional,
regional ¥ nacional con la que se estan abordando los procedimientos de
ODR, su nivel de autorregulacion sigue siendo considerable dada la vague-

112, Incluso efliminar muchos comportamientos no verbales ayuda a eliminar sesgos. Hans-
MOND, A. G., cHow do you write "yes"?: A study on the effectiveness of Online Dispute
Resolutions, en Conflict resalution quarterly, val, 20, nam, 2, 2003, pag. 283,

113. Barnera OReLLaMA, F | «Tradittonal mediation versus e-mediation: does anline technolagy
have a negative impact in the effectiveness of mediation ¥», en Rewvists Chilena de Derecho,
wol. B0, nam. 1, 2023, pag. 40.

114, Evans, H.FEG., v otros, cEnhancing worldwide understanding through ODR: Designing
Effective Protocols for Online Communicationss, en University of Toledo Law Review, vol.
38, num. 1, 2008, pags. 424-42%5,

116, ArmenTa Deu, T., «ODR: otra mirade sobre la eficacia, los ADR vy la tecnologia disruptivans,
op. oit, pag. 5562, También habla de esta sinaccesibilidad potencialy GOODMAM, J., «The
Pros and Cons of Online Dispute Resolution: An Assessment of Cyber-Meadiation Websi-
tess, en Duwke Law & Technology Rewew, num, 2, 2003, pag. 12.

116, SHan, &, ollsing ADR to Resolve Online Disputess, op. oit, pag. 8,

117. ALZATE SAEZ DE HEREDIA, R., v atros, Resolucion de disputas en Nnea [ROL]: las claves da la
medigcion electramca, op. oit., pag. 71; y BARRERA ORELLANA, F., «Traditional mediation
versus e-mediation: does online technology have a negative impact in the effectiveness of
mediation?s, gp of, pag. 40.

118. ScHuurz, T, y otros, sElectronic Communication |ssues Related to Onling Dispute Rasolu-
tion Systemss, 0p. ot pag. 11,

1189, BLake, 5., BRowne, J. vy S, 5., A Frectice! Agproach o Alternative Dhspute Resolution,
op. eit., pag. 14,
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dad de dichas normas vy la dificultad de aplicarlas'™, tal y como se podra
comprobar en los ejemplos mas adelante analizados. En la medida en que la
proteccidn de las partes no es la prioridad en la autorregulacion, la calidad
de los procedimientos extrajudiciales puede ser inferior en lo referente a los
principios basicos del debida proceso, incluyendo la transparencia o la inde-
pendencia’®.

V] Dificultades de financiacidn'. El coste econdmico de desarrollar
procedimientos de ODR puede llegar a ser elevado —debido al desarrallo
¥ mantenimiento de la tecnologia— y dificil de financiar. En este sentido,
resulta oportuno aclarar que la financiacion puede provenir de distintas fuen-
tes, tanto plblicas [p. g]. subvenciones] como privadas [p. ). pago de los
usuarios o publicidad]. Pese a que seria preferible optar por una financiacion
publica para evitar poner en peligro la imparcialidad del érgano de resolucion
y el bajo coste del uso de ODR para los usuarios, este tipo de financiacion no
siempre es posible ni satisfactoria [p. ej. ECODIR tenia financiacién pdblica y
fracasd porque se desconocia su existencial.

Wl] Compleja ejecucion forzosa de las resoluciones an caso de incumpli-
miento'. Puede ocurrir que, después de haber seguido un sencillo procedi-
miento de ODR, una parte incumpla con el acuerdo, siendo la dnica forma
de gjecutarlo acudir a los organos judiciales, con lo que se desvanecen las
ventajas derivadas de acudir a un ODR™,. Aunque este problema tambien
se suscitaria si la solucion inicial fuera judicial, es mas acusado en los ODR,
puesto que sus disputas [casi] siempre tienen un caracter transfronterizo'®,

Wil Falta de concienciacion y de informacion sobre los medios de solucion
extrajudicial. El motivoe principal que explica gue las partes no recurran de
forma frecuenta a mecanismos de ADR u ODR para la solucién de sus con-
troversias se debe a que no entienden su funcionamiento'™ ni conocen su

120 Crank, E., GEORGE, C., y HovLE, A, «Onling Disputa Resalution: Present Realites, Pressing
Froblems and Future Prospectss, en intermational Review of Lawg Computers & Techno-
fagy, vol. 17, ndm. 1, 2003, pag. 18.

121, Garcia Alvaro, JA., «Onling Dispute Resolution Uncharted Teritorys, oo of, pag, B.
122. Cortes, P, «Online dispute resolution for consumerss, oo of., pags. 144 v 58,

123, Coudn-Fung, L., «Frotecting the Mew Face of Entrepreneurship: Online Appropriate Dis-
puta Resolutien and International Consumaer-to-Censumar Online Transactionss, en Ford-
ham Journal of Corporate and Financa! Lawe, vol, 12, nom, 1, 2007, pags, 260-251, Tam-
bién en este sentido, CorTés, P, «Accredited online dispute resolution services: creating
European legal standards for ensuring fair and effective processess, ean Information &
communications technoiogy fawve, vol, 17, nom, 3, 2008, pag. 223,

124. Ahora bien, hay que recanacer que los acuerdos san respatados v los laudos arbitrales
cumplidos en mayor proporcicn que las sentencias.

125, KAUFFMAN-KOHLER, G. v SCHULTZ, T, Onfine Dispute Resolution; Challengas far Contemon-
rary Justice, ap. ot., pags. 210-211.

126, VaN ArRsDALE, 5., «User Protections in Online Dispute Resolutions=, op, ait., pag. 126,
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existencia'®, que tampoco suele ser apuntada cuando aguellas cuentan con
asesoramianto legal.

VIIl] Falta de confianza en los ODR. En relacion con lo anterior, cieros
paises edropeos —especialmente los mediterrdneos—, cuentan con una
marcada cultura del litigio. Por consiguiente, con caracter general sus ciu-
dadanos desconfian de los procedimientos de ADR y ODR'#, v s& muestran
reticentes a participar en ellos, llegando incluso a ser calificados como cau-
ces wde segunda manos'®,

23. Una vez expuestas las ventajas y desventajas mas ilustrativas de la
solucion extrajudicial frente a una de caracter judicial, debe puntualizarse
gue los inconvenientes no son tan solidos como parecen, puesto que, an su
mayoria se deben a la falta de desarrollo de la tecnologia vy de estandares
nacionales e internacionales en materia de ODR™, Por lo tanto, sin dejar de
lado esas desventajas, la doctrina coincide en que tan solo es cuestion de
tiempo superarlas'®, destacando la bondad de los medios de solucidn extra-
judicial en linea frente a los procesos judiciales.

1.4. La idoneidad de los ODR para resolver disputas
transfronterizas del entorno digital

24, La rapidez, flexibilidad, bajo coste, simplicidad v el resto de las ventajas
previamente mencionadas sobre los medios de solucion extrajudicial en linea
frente a los procedimientos judiciales, conducen a que pueda resultar mas
atractivo resolver disputas acudiendo a aguellos que a estos. Sin embargo,
ello no implica que los ODR puedan ni deban utilizarse para poner fin a cual-
quier tipo de conflicto, sino tan solo 8 aquellos en que su uso resulte posible
¥ mas oportuno que el recurso a otras vias de tutela como los tribunales. Un
tipo de disputas donde se verifican estas dos condiciones de posibilidad v
de oportunidad son las surgidas en el entorno en linea, para las que la solu-
cion extrajudicial es notoriamente mas ventajosa que la judicial, ¥ mas adn
cuando cuentan con una naturaleza internacional.

127. GOLDBEERG, 5. B., Dispute Resalution: Megotiation, Mediation and Other Processes, op. oit.,
pag. 632,

128. Eneste sentido es muy ilustrativo Pappas, al admitir gue «/t is offen hard to feach “oid dogs ©
rew fricks, and some gispuies may even be harmed by moving them onlines. PAPPAS, B.
A, «OMNLIME CourT: Onlina Dispute Resolution and the Futura of Small Claimse, en UCLA
Journal of Law & Technology, val. 12, ndm, 2, 2008, pag. 7.

129. Bamoma VILAR, 5., Nocionas v principios de fas ADR. Solucidn extrajursdiceional de conflie-
tas, ao. o, pag. BB

130, Al respecto, BLake, 5., BROWNE, J. v SIME, 5., A Practical Approach to Aiternative Dispute
Resolution op. oft., pag. 76.

131, SHaH, A, cUzing ADR to Resolve Online Disputess, ap, i, pag. 156,
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25, En cuanto a la posibilidad, resulta apremiante recordar gue los ODR,
en su calidad de medios de solucion extrajudicial de litigios, dnicamente
pueden emplearse para resolver disputas perlenecientes a materias de libre
disposicion, las cuales, si bien constituyen un concepto juridico indetermi-
nado, incluyen todo el Derecho privado'™. Al respecto, en lineas generales
los conflictos mas frecuentes que se suscitan en el contexto digital pueden
incardinarse en dicha categoria, toda vez que se derivan de los desacuerdos
entre las partes participantes en el comercio electronico, pudiendo merecer
un caracter tanto contractual como extracontractual™,

26. Por otra parte, se pueden esgrimir diversas razones que, ademas de
posible, justifican gque sea especialmente ventajoso v apropiado acudir a los
medios de solucion extrajudicial en linea para resclver las disputas surgidas
en el entorno digital.

En primer lugar, los ODR ofrecen la posibilidad de poner fin a los conflic-
tos de forma rapida, adaptandose a la acusada celeridad con gue funciona
el mercado en linea v surgen en él los conflictos. En este contexto, resultan
necesarios medios rapidos v eficaces de solucion de conflictos, en especial,
tras la complejidad que a estos ha anadido el ascenso de las grandes pla-
taformas en linea y su actuacion global™. En cambio, los procedimientos
judiciales han adqguirido una duracién desmedida por la sobrecarga derivada
del aumento de la conflictividad social™. En este sentido, &l tiempo en que
los tribunales tardan en ofrecer una solucidn en primera instancia en litigios
civiles y mercantiles se estima, dependiendo del pais, entre los 100 y los 700
dias, superando la media de 200 dias en doce paises de la UE'®. En contra-
posician, la duracion de los procedimientos extrajudiciales es por lo general
mas breve [p. g]. en el art. 21 del Reglamento de Servicios Digitales se con-
signa que la solucion extrajudicial debe dictarse en un maximo de 90 dias].

Ern segundo lugar, los ODR otorgan a las partes la posibilidad de resolver la
disputa de la misma manera que ha surgido, esto es, an linea'¥. Tal vez sea este

132, Viwawta Micuesa, AE., cResolucion elactrdnica de conflictoss, op. ot pags. 40B-403.

133. Para mas detalle sobre los tipos de conflictos, véase Znao, Y., Dispute Resolution in Elec-
tronic Commerca, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, pags. 26-30.

134, EspLucues Mota, C.! «Consume, consumider, derecho del consumo... Nuevos retos jnue-
Va3 respuestasto, en Derecho del consumo y profeccidn gel consumidor sustentabla an ia
somedad digital del sighe XX(, obra colectiva, aditora Barona ViLar, 5., Universiclad Autd-
nama de Chile, Chile, 2023, pig. 62.

135. Baromas ViLar, 5., Nociones v principios de las ADR. Solucidn extrajurisdiccional de canflic-
tos, ap. oit., pag. 21.

136. Comision Eurorea, cConsumer Conditions Scoreboards, 2023, Version en linea disponi-
ble en: hitps:fcommission.europa.eulsystemfiles202 3-10/consumer_conditions_score-
board_2023_v1.1.pdf, Gltimo accaso el 12 de septiembre de 2024, pag. 25,

137. ManATineEZ RoDriGuEez, M., «Un paso adelante en la proteccion del consumidor an al comar-
cio electrénico: la resolucidn de litigios en lineax, en Aeviste Doctrinal Aranzady Chvil-Mer-
cantil, num. 1, Pamplona, 2018, version an linea.
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el argumento que explica con mayor contundencia la adecuacion de los medios
de solucidn extrajudicial en linea para solucionar conflictos de internet, toda vez
gue en ellos las partes suelen encontrarse a cierta distancia —normalmentes en
jurisdicciones distintas —, resultandoles mas cdmaoda v sencilla la resolucion de
la disputa en linea, dado que evita la necesidad de desplazamientas. A mayar
abundamiento, el empleo de las tecnologias permite a las partes sortear los
problemas derivados de las diferencias linglisticas gracias al empleo de herra-
mientas tecnologicas que favorecen rapidas traducciones, al igual que les faci-
lita la subida de documentos electronicos a la plataforma de ODR™E,

En tercer lugar, como se ha subrayado desde un inicio, las controversias
nacidas en internet cuentan habitualmente con un caracter transfrontarizo,
encontrandose relacionadas con mas de un erdenamiento juridico. En estos
supuestos, en caso de gue fueran los drganos judiciales los encargados de
solucionar la disputa, deberian enfrentarse a diferentes cuestiones interna-
cional-privatistas relacionadas con la competencia judicial internacional,
ley aplicable o los regimenes de notificacion y de reconocimiento vy ejecu-
cidn, cuya resolucidn anadiria dificultad y lentitud al proceso judicial’™. A la
inversa, los ODR serian capaces de poner fin al conflicto sin necesidad de dar
respuesta a dichos problemas jusprivatistas.

Par uftimo, los conflictos derivados del ambito digital involucran en la
mayoria de los supuestos a consumidores, para los cuales el recurso a los
medios de solucion extrajudicial de controversias cobra especial utilidad. Y
es que, los litigios de consumo suelen caracterizarse por un escaso valor
economico, gue contrasta con los elevados costes requeridos para asistir al
proceso judicial, en especial, si el conflicto cuenta con caracter transfronte-
rize'*". En este sentido, la desproporcion del coste derivado de resolver las
controversias ante los tribunales ordinarios, junto con la complejidad de sus

138. Por el contrario, los meétodos adjudicativos resultan especialmente Gtiles cuando existe
un desequilibrie patenta en datrimento de una de las partes a la que canviena proteger,
cuando las partes son incapaces de llegar 8 un acuerda, o cuando Sea necesario revisar
las decisiones. Asi, Cortes, P, «Developing Online Dispute Resolution for Consurmers in
the EL: A proposal for tha Regulation of Accradited Providerss, an irternational Journal of
Law and infarmation Technology, vol, 19, ndm, 1, 2010, pag, 18,

139, Vi HORNMLE, J., Cross-Border Internet dispute Resolution, on. o, pag, 44

140, Para mas detalle sobre los costes, véase Gawitd, D., «Litigation for Intarnational Qnline
Consumer Transactions is not Cost Effective — A case tor reform P, en elaw Journal Mur-
doch University Elactronic Journal of Law, wol. 14, ndm. 1, 2007, pags. 196-244. Tambian
consultese Comision EUROFES, nStudy on the Transparency of Costs of Ciwil Judicial Pro-
ceedings in the Eurcpean Unione, 2007, Version en linea disponible en: https:/le-justics,
europa.euwcontent_costs_of_proceedings-37-an.do, dlitimo accaso al 12 de septiembre de
2024, pags. 50 v 55, Este informe realiza un analisis muy detallado de los costes de acudir
a los drganos judiciales en todos los Estados miembros. El estudio sintetiza en cinco las
principales fuentes de coste derivadas de resolver judicialmente los litigios: tasas judicia-
les, honoranos de los abogados, honoranos de pentos, costes denvados de gjecutar la
sentencia y gastos de traduccion cuando &l litigio as transfronterizo.
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procedimientos, desincentiva a los consumidores a acudir a los tribunales
para resolver las disputas en las que estos se ven envueltos™!. En esta tesi-
tura, los medios de selucidn extrajudicial se alzan como una via capaz de
tutelar de forma efectiva, econdmica vy rapida sus derechos.

27. En conclusion, el empleo de medios de solucidn extrajudicial en linea
en la resolucidn de controversias derivadas del Ambito digital no solo resulta
posible sino sobre todo idéneo, habida cuenta de que, a diferencia de los
procesos judiciales, se adaptan a la celeridad y agilidad que demanda el cam-
biante entorno en linea, asi como a su caracter transfronterizo v al bajo coste
y simplicidad que caracterizan a la mayoria de sus disputas. No en vano, por
tanto, ciertas voces doctrinales han hablado de una correlacion simbidtica
entre los ODR y el comercio electrénico',

28. Todo lo anterior ha conducido al legislador europeo a considerar que
los medios de solucion extrajudicial en linea son imprescindibles para conse-
guir un comercio electronico fiable, considerando que constituyen el wheart
of a trustworthy online shopping environments™. Por este motivo, tal y como
a continuacion se detallara, en las dltimas décadas el legislador de la UE ha
trabajado de forma decidida en el desarrollo de mecanismos extrajudiciales
con la finalidad de mejorar la confianza de los consumidoras y usuarios en &l
mercado interior & incrementar sus transacciones transfronterizas, especial-
mente en linea, fortaleciendo el mercado dnico digital.

2. La regulacion europea de los ODR para la
solucion de conflictos privados transfronterizos:
origen, evolucion y situacion actual

29. El legislador europeo ha sido consciente desde finales del siglo pasado
de que los medios de solucion extrajudicial en linea, en comparacion con &l
recurso a los dorganos judiciales, resultan ventajosos para resolver las dispu-
tas privadas transfronterizas derivadas del comercio electronico. Y ello, no

141, For el contrario, los empresanios no necesariamente huyen de los tribunales, dado que
ademds de imponer unilateralmente en los términas y condiciones contractuales el lugar
y 1a ley conforme a |a que sea resolbverd =l itigio, el resultado del litigio no es tan eritice para
él, quien ya cuenta con experiencia en disputas similares frepest playver ve. One-shotter),
Véase en este sentido HORNLE, J., Cross-Bovder Internet Dispute Resolution, ap. cit, pag.
31 v GaLanTER, M., «Why tha "Haves” Come out Ahead: Speculations an the Limits of
Legal Changes, ap. oft., pag. 97.

142, Waknan, M., «Globalization and ODA: Dynamics of Change in E-Commerce Dispute Sertle-
ments, en international Journal of Law and Information Technology, vol. 12, nam. 1, 2004,
pag. 126.

143. E-CommeRcE Eurorg, sCross-border ADR roundtable discussions, 2022, Version an
linea accesible en: hitps:fcommission.europa euw/systemffiles/2022-08/ digimalisation_im_
cross-border_adr.pdf, ultirmo acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 1.
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solo por su capacidad de tener en cuenta los intereses de las partes involu-
cradas, sino igualmente porgue sus caracteristicas les parmilen adaptarse
a la celeridad y a la agilidad gue demanda el cambiante entorno digital, asi
como al bajo coste y simplicidad gue necesitan los consumidores y usua-
rios digitales. En consonancia con ello, la Unién Europea ha impulsado el
recurso a los medios de solucion extrajudicial de controversias —también en
linea— para incrementar la confianza en el mercado interior y, par extension,
el ndmero de transacciones transfronterizas,

30. La regulacidén europea relativa a los mecanismos extrajudiciales ha
sido progresiva, pudiéndose dividir en dos etapas: en la primera, las normas
se limitaban a fomentar el uso de los ADR-ODRs, mientras que en la segunda
ya comenzaron a instaurarlos y a exigir su desarrollo a nivel europeo. Dentro
de esta segunda etapa, que suscita mayor atencion por ser la actual, se pue-
den diferenciar, a su vez, dos tipos de normas: las gue se dirigen a abordar
en exclusiva medios de solucidn extrajudicial [principalmente, la Directiva
2008/52 vy la Directiva 2013/11 y Reglamento 524/2013], v aquellaz otras
que proporcionan una regulacion sustantiva de Ambitos o sectores concre-
tos y dentro de su articulade incorporan uno o dos preceplos que instauran
meadios de solucidn extrajudicial especificos para la materia que les ocupa.

De hecho, un ejemplo de este Gltimo tipo de normas lo constituyen las
nuevas leyes digitales europeas'”, de las cuales el Reglamento de Servicios
Digitales es un ejemplo. Se trata de normas que, ante la necesidad de refor-
zar la seguridad del entorno en linea en la recién bautizada como «economia
de las plataformas»"*, han incorporado medios de solucion extrajudicial en
linea con el fin de proteger al usuario digital, facilitando asi la solucion de
[ciertos] conflictos transfronterizos online.

31. En el marco de la segunda etapa antes referida, en este apartado se
pretende abordar el primer tipo de normas —es decir, la Directiva 2008/52
y la Directiva 2013/11 v Reglamento 524/2013—, no para realizar un anali-
sis exhaustivo de las mismas —Ilo cual resultaria superfluo dada la extensa
doctrina que se puede encontrar al respecto—, sino para poner de relieve
que estos instrumentos, a pesar de gue incluyen en su ambito de aplicacion
conflictos también surgidos en linea'®, no estan adaptadas al mercado digi-
tal. ¥ ello, precisamente, ha provocado la incorporacion en las leyes digitales
europeas de medios de solucion extrajudicial en linea, los cuales seran objeto
de analisis en el siguiente apartado.

144, Lorez-TaRAUELLA MarTingz, A, oEl futuro Reglamento de Inteligencia Artificial v las rela-
ciones con tercenos estadoss, en Revista efectrdnica de Estudlios Intermacionales, nam, 45,
2023, pdg. 3.

145. RooRiguEz pE Las Heras Barcerl, T, «The background of the Digital Services Act: looking
towards a platform economys, en Era Forpm, nam, 22, 2021, pag. 77,

146, De hecho, esta canvergencea puede dar lugar a solapamientos que seran objeto de analisis
y coordinacion al final del estudio.
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2.1. El origen de los ODR en el contexto de la UE: la
tutela transfronteriza del consumidor

32. El objetivo principal de la UE —antes Comunidad Economica Euro-
pea— ha sido y es garantizar el buen funcionamiento del mercado interior
[art. 26 TFUE]. Sin embargo, a partir de los anos 70 del siglo pasado, la UE
comenzo a cerciorarse de que los consumidores realizaban relativamente
pocas transacciones transfronterizas [intracomunitarias]. Asi lo manifesto la
UE en el «Programa preliminar de la Comunidad Economica Europea para una
politica de proteccion e informacion de los consumidoress'¥, v en muchas
otras resoluciones que le siguieron™®, Segdn ellas, el reducido nimero de
transacciones se explicaba por la desconfianza de los consumidores hacia el
mercado nico.

33. Consciente de que asin consumidores, simplemente no hay merca-
dos'? |a UE necesitaba incrementar la confianza de estos en el mercado
interior’™, Por este motivo, comenzd a promulgar legislacion protectora del
consumidor, confiriéndole un «estatus especificor gue se inicid con el Pro-
grama preliminar de 1875 antes citado'™.

34. La proteccion del consumidor se confecciond haciendo uso de una
doble via. Por una parte, el legislador comunitario pretendia asegurar dere-
chos sustantivos minimos a los consumidores'™, especialmente en aguellas

147, Resolucion del Consejo, de 14 de abril de 1975, refativa a un pragrama praliminar de la
Comunidad Econamica Europea para una politica de proteccion a infermacion de los con-
sumidares, DO nom. T 092 de 25 de abni de TI75,

148, Resoluciones del Consejo de 19 de marzo de 1981 /OO0 num. C 133 de 03 de junio da
15871, de 23 de junio de 18986 /00 num, © 767 de 05 de o de 1886 de 26 de junio de
18987 (DO nom, C 178 de 04 de julio de 87}, de 9 de noviembre de 1983 /D0 nim, C 284 de
22 de noviernbre de 1989), v de 7 de diciembre de 15992 (00 num. C 334 de 18 de diciemn-
bre de 1892]. También las Comunicaciones de la Comisidon Europea, de 4 de enero de 1985
[COM [B4] 692 finall, de 7 de mayo de 1987 [COM [87]1 210 final] v de 10 de marzo de 1882,

149, escalepo 5aM EPiFANIO, L., «La base juridico-constitucional de la proteccion de los consu-
midores en la UEs, en Ravista de Davecho Folitica, ndm. 70, 2007, pag. 226.

160, Un sector doctrinal considera que hasta principios ded 5. XX la UE enfatizaba los ADR para
facilitar & acceso de los consumidores a e justicia [movimients consumeristal, mientras
gue entrade &l 5, XX, el fin principal de la promaocicn de los ADR era fomentar la confianza
da ko consumidores en el mercado intenor. En este sentido, CATALAN cHasmoRRo, M. J., «El
derecho a la informacidn de las ADR de consuma tras e caso c-380159s, en Cuadermos ok
Derecho Transnacional, wol. 13, ndm 1, 2021, pag. 81B. paLac MOREND también confirma
que la UE protege al consumidor para fomentar con ello la cohesion econdmica y social de
la UE. paLAG MOREND, G., «Mercado dnico v consumidoress, en GPS Conspmo, obra colec-
tiva, coordinadar padiM ECHEVARRIA, P, 6.7 ed., Tirant la Blanch, Valencia, 2023, pag. 33.

151. EscaJEDo sam ERIFamig, L., «La base juridico-constitucional de la proteccitn de los consu-
midores en la UEs, oo, cit, pag. 2.

162, Sin animo de detenerse en esta cuestidn, que ha sido tratada de forma extensa por la
dactring, sl es necesario apuntar gue la definicidon de consumidor que ha barajado la UE en
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situaciones especificas en las que requerian de una proleccion especial’®.
Por otra parte, de nada servia garantizar derechos a fos consumidores si
estos no contaban con medios eficaces v adecuados para hacerlos valer,
Y es que, aunque tenian la puerta abierta a los procesos judiciales, ya hubo
ocasion de demostrar que estos no constituyen los medios mas apropiados
para resolver las controversias caracterizadas por un escaso valor econdmico
como son las de consumo.

35. Consciente de la necesidad de ofrecer vias de solucidon més rapidas
y sencillas al consumidor, en especial en sus relaciones transfronterizas, el
legislador comunitario se planted en los afios 80-90 la posibilidad de mejorar

los distintas instrumentos no ha sido uniforme. La razon es que las normas auropeas dic-
tadas en materia de consumo No Son consecuencia de una aproximacion general sino de
estrategias sectoriales, gue han desembocado en definiciones de consumidor distintas. A
pasar da alio, pareca que la definicién mas seguida de consumidor ha sido |3 adoptada por
la Directiva 85/577/CEE del Consejo v la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo v del
Consejo, DO nume. L 304, die 22 de noviembre de 20171, que pesteniormente fue replicada
por otras instrumentas lagales, y qua caracteniza al consumidor con dos notas esencialas:
depe ser una persona fisica que actue con una finalidad ajena a la de su ambito empre-
sarial. Contribuciones gue abordan de forma excelente esta cuestidn son algunas como:
PALAD MOREND, G, vla proteccion de log consumidoras an el ambito comunitario euro-
peos, en Derecho de consume, obra colectiva, coordinadora REYES LOPEZ, M.J., Tirant lo
Blanch, Valancia, 2002, pag. 47; reves Larez, M_J., «MNocién de consumidor y usuarion, an
GRS Consumao, abra colectiva, coordinador PAJIN ECHEVARRIS, P, 6. ad., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2023, pags. 81-108; EsPLUGUES MoTa, C., «Consumao, consumidor, derecho del
consumo... Nuevos retos jnuevas respuestas?s, op off, pag. 57, v ARGUELICH COMELLES,
C., «Del consumidar vulnerable de la Lay 442022 v el derecho surcpeo de consuma al
aconsumedor vulnerable digitale v su proteccions, pags, 1-11, 2022, version en linea dis-
ponible en hittps:#papers.ssrn.comisal3/papers.cim?abstract_id=4434578, ulimo acceso
el 12 de septiembre de 2024,

163, ESCAJEDD SAN ERIFANIO, L., «La base juridico-constitucional de la proteccian de los con-
sumidores en la UE», ap. o, pags. 4-6, La LIE no concibid al consumidor como dabi
de forma estructural, sing coyvuntural, de modo que decidid tan solo intervenir legisla-
tivamanta para protegerlo an situacionas concretas y permitir que se beneficiara de la
autorregulacion del mercado en el resto de los supuestos. De esta manera, la legislacion
comunitaria se centrd en un primer momento en proteger al consumidor en el dmbito de
la publicidad enganosa [Directiva B4/450/CEE del Consejo, de 10 da septiembre de 1984,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias v administrativas
de los Estados Miembros en materia de publicidad enganosa. /DO num. L 250 de 19 de
septiembre de 1884), de las clausulas abusivas |Directiva 83/13/CEE del Consejo, da &
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores. D0 nam. £ 95 de 2T de abril da 1953), de los contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales [Directive 85/%77/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de
1986, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuara de los establacimientos comercialas. 00 aum. L 372 de 37 de diclermbre de 1985]
o del comercio elactromico [Directiva 200003 1/CE del Parlamento Europeos y del Conseajo,
de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio alectranico an el mercado intarior
[Directiva sabre el comercio slectronico], 20 nam, L 178 de 17 e julio de 2000, entre
muchos otros.
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los cauces de tutela del consumidor ya existentes [judiciales] y de incorporar
otros nuevos [extrajudiciales]'™,

i] Por una parte, en lo relativo a la tutela judicial, pronto surgieron debates
sobre la necesidad de crear instrumentos de proteccién individual gue redu-
jeran la complejidad de las reclamaciones en materia de deudas no impug-
nadas'™, de litigios de escasa cuantia'™, y mas tarde, de cualguier litigio
transfronterizo en materia de consumo'®. Al mismo tiempo, se considerd
conveniente crear mecanismos de tutela colectivos que permitieran aunar
los esfuerzos de distintos consumidores afectados™®.

154,

185,

156,

167,

168,

DE LUCCHI LOPEZ-TARIA, Y., sArmanizacion europea de la tutela colectiva de personas con-
sumidoras ¥ usuanas: la proyectada transposicion al ordenamiento jurldico espanol da
la Directiva [UE] 2020/1828 sobre acciones de representacidny, en Ultimos avances en el
caming hacia wn Derecho procesal enal de g Union Europea, obra colectiva, coordinadora
ROMERD PRADAS, ML, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 146-147.

¥a la Recomendacion del Conzsejo de Europa ndm. A [B1) 7, de 14 de mayo de 1981, sobre
medios que faciiten el acceso a la usticia, aludia a la necesidad de adoptar disposicio-
nes en esta matera. Postenormente, destaca la Comunicacion de la Camsion, de 20 de
diciembre de 1992, Libro Verde sobre el proceso monitono europec v las medidas para
asimplificar y acelerar los litigios de escasa cuantia, COM [2002] 746 final, que abogaba par
Crear un proceso moniteno europeo para facilitar la reclamacion de deudas liguidas, exi-
gibles v no impugnadas, el cual culmind en el Reglamento [LIE] 1896/2006 del Parlamento
Europaa v del Conseja, de 12 de diciembre de 2006, par el que se estableca un procesa
monitorio suropen, 0O adm. L 3358 de 30 de diciermbre de 2008, surgide para facilitar la
tutela transfronteriza del crédito. Para mas informacidn sobre el process monitonio eurs-
paa, cansdltese ORTEGA GIMENEZ, A, & procedimeanto monitorio ewropeo v af oe escasa
cuantia ewropen, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags, 78 v ss,

Por primera vez en la LUE, el Consefo Europen de Tampere de octubre de 1999 puso de
manifiesio la necesidad de sinstaurar normas especiales de precedimiento comunes para
la tramitacidn simphficada v acelerada da litigios transfrenterizos ralatives a demandas de
consumidores o de indole mercantil de mener cuantias [conclusien 30], Este fragmento
fue el germen del posteror Reglarmento [CE] B61/2007 del Parlamento Europeo y del Con
gajo, de 11 de julio de 2007, por al que e establece un proceso eurcpeo de escasa cuan-
tia, OO mum, L 198, de 37 de julic de 2007, posteriormente modificado por &l Reglamento
[WE] 201542421 del Parlamento Evropeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2015, por
el que =& madifican el Reglamenta [CE] n® 861/2007 por al que sa establace un procesa
europeo e escasa cuantia, v el Reglamento [CE] n® 1896/2006 por el gue se establecs
un procesoc monitorio europeo, DO adm. L 347, de 24 de diclembre do 2015, Para saber
mas sobre al process de escaza cuantia v sus modificaciones, véase BELTRAN MoNTOLIL,
A, Proceso europen de escasa cuantia; £ derecho procesal de e Linfdn Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022,

E= el caso, por ejemplo, de los arts. 17 a 18 del Reglamento [UE] 1215/2012 del Parla-
mento Europes vy del Consajo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la compatencia
juchicial, el reconocimiento v la ejecucion de resoluciones judiciales en mataria civil v mer-
cantil, DO num. L 351, de 20 de diciembre de 2072

En &l Libro Werde de 1993 va aparecen referencias que aludian & la necesidad de actuar
a nivel comunitano en el ambito de las acciones colactivas. Poco después, se aprobd la
pnmera Directiva en este ambito, esto es, la Directiva 98/27/CEE del Pardamento Europao
v del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a las acciones de cesacion en materia de
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ii] Por otra parte, y de forma paralela, los medios extrajudiciales de solucién
de conflictos comenzaron a tomar protagonismo en las propuestas comuni-
tarias de los anos 80, Asimismao, de forma mas reciente se han intentado
impulsar los mecanismos de tutela extrajudiciales colectivos'™®.

36. De los dos grupos de cauces de tutela disponibles para el consumidor,
el extrajudicial es el que desde su origen ha devenido més idéneo para resol-
ver disputas transfronterizas del mercado interior, precisamente por las ven-
tajas que ya se expusieron con respecto a los procesos judiciales. Por el con-
trario, ¥ pese a los esfuerzos legislativos desarrollados en el seno de la UE,
ni la normativa europea en materia de acciones colectivas'”, ni el proceso

proteccidn de los intereses de los consumidores, DO ndm: L 166 de 11 de junio de 1998,
gue fue seguida por la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Eurapeo v del Consejo, de 23
de abril de 2009, relativa a las acciones de cesacidn en materia de proteccion de los intere-
ses de los consumideores, DO mim, L 110, de 1 de mayo de 2008, la cual ha sido derogada
por la recienta Directiva [UE] 202001828 del Parlamanta Europao v del Consajo de 25 de
noviembre de Z020 relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los
intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2008/22/CE,
DO nory. L 409 de 4 de diciernbre de 2020 Para més informacion sobre la evolusion de las
acciones colectivas en el cantexto suropen, veéase PLANCHADELL GARGALLO, A, sCofective
Redress: acceso a la justicia y representacion de los miembros del grupos, en Revista de
la Asocracidn de profesores de Derecho Procasal de las uriversidades espafolas, ndm. 5,
2022, pags. 273-308, v FERMANDEZ MasiA, E., «Proteccion de los intereses colectivos de
los consumidores y actividades ilicitas transfronterizas en la Unidn European, en Estudios
sopbre consums, nim. 56, 2001, pigs. 9-26.

159, Con la aprobacién de la Directiva 2008/2 2/CE de 23 de abril de 2009 relativa a las acciones
da cesacian en materia de proteccion de los consumidores, la LE intents promover el uso
de los ADR colectivos en sus cdos. 14 v 15, En el mismo sentido, la Recomendacion de
la Comigién 2013/386/UE, de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables
a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en loa Estados
migmbros en caso de viclacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unidn,
DO mdm. L 207 de 26 de fulio de 2073, establece an su considerando 16 que «Los proce-
dimiantas alternativos de salucion de conflictos pueden ser un medio eficaz para obtener
reparacion en caso de danos masivos. Deberian estar siempre disponibles junto con el
recurso judicial colectiva, o como elemento facultative de estes, Sin eambarga, mas alla de
Io anterior, no existen narmas a nivel europea que regulen el uso de medios de solucion
extrajudicial en reclamaciones colectivas. Aun asi, se argumenta que ello noimpide gue los
mecanismos que regulan las normas europeas en materia de ADR para reclarmacionas indi-
viduales se pusdan aplicar mutatis mutandr a las demandas colectivas. Asi, MONTESINGS
GaRCiA, A, Las aociones colectivas on sl marco de un arbitraje, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, pdgs. 28-33. De odos modos, elle no quita que existan voces doctrinales que estén
solbicitando la adopoion de medidas legislativas en esta materia, Por gjemplo, es el caso de
CaTaLan CHAMORRD, M., oEl ODR de consurmno colectivo: una herramienta de futuros, en
La ttela de fos derechos e iniereses colectivos en la justicia del sgdo XX, obra colectiva,
directora MoNTESINGS Garcia, A, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pags. 285-302,

160, Pese a los esfuerzos legislatvos europeos, la normativa eurcpea en materia de acciones
colectivas no ha funcionado conforme a lo esperado. Prueba de este fracaso es |a reciente
aprobacion de la Directiva 20201828, dirigida a wreforzar los mecanismos procesales de
proteccion de |os intereses colectivos de los consumidoress demgando la Directiva prece-
dente de 2000 [cdo. 5], PLANCHADELL GARGALLD concreta algunos de los motives del redu-
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europeo de escasa cuantia'® han funcionado conforme a lo esperado’®, En
medio de este panorama, la doctrina ha admitido que los ADR-ODR, con
todos sus beneficios, han contado con un desarrollo mas intenso, cobrando
una fuerza especial como medio de wtela del consumidor’™,

2.2. Del fomento al desarrollo de los ADR-ODR

37. La UE lanzd un proceso publico de consulta a través del Libro \Verde de
1983, gue planteaba la posibilidad de desarrollar medios extrajudiciales de
litigios inspirandose en las experiencias previas de los Estados miembros'™,

161,

162,

163.

164.

166,

cido éxito, entre los cuales destacan |os estrictos requisitos de admisibilidad, la complejidad
de los procesos civiles, la duracidn del proceso y la falta de financiacidn o de cultura ciuda-
dana al respecto, entra otros, PLANCHADELL GARGALLD, A, Las aociones colactivas en ef orde-
namiento jurichice espaiiol un estudio comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 454,

Tampoco el proceso europeo de escasa cuantia, cuyo principal objetivo era facilitar el
accaso de los consumidores a la justicia en asuntos transfrontenzos de escasa cuantia, ha
triunfado damasiado. MarcHal Escacona achaca el desastre al cardcter onaroso y engo-
rroso del proceso, v BELTRAM MonToLl 2 la falta de conocimiento del proceso por parte
de los operadores implicados. Véase, MarcHaL Escatoma, N., slas relaciones entre las
entidades RAL de consumo v los sistemas judiciales en las reclamaciones transtronterizas:
especial referencia al proceso europeo de escasa cuantias, en L resolucion de canflictos
de consurno: fa adaptacian del derecho espanal & marco ewroped de resolucidn alternativa
[ADR] v en linsa [O0F] obra colectiva, director EsTERaM DE La Rosa, F v coordinador
Ovany, O., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarra), 2008, versidn en linea, y
BELTRAN MonTOLIU, A, Proceso europes de escasa cuania. ef derecho procesal de da Union
Europes, op. oft., pags. 38-28 y 170.

Aungue el proceso monitorio eurapen parecse haber tenido mas axto que los antenoraes,
este solo abarca los litigios relatives a deudas pecuniarias v no al resto, de modo gue la
tutela que ofrecen al consumidor resulta incompleta.

PLamcHaDELL GaRGaLLO, A, Las acciones colectivas en &f ordenamienio juridico espanol;
un estudio comparado, op. off, pag. 490 y Moreno CoRpDeRD, G., ula tutela alternativa an
los conflictos colectives de consumo: directrices del derecho europeo v anentaciones parg
un nueve modelo en el sistema espanocls, en La resolucidn de conflictos de consumao: fa
adaptacion del derecho espanal el mareo europeo gde ressfucidn alternativa [ADR] y en linga
[O0R] obra colectiva, director ESTEBAN DE La Rosa, F y coordinador OLariu, O, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarra), 2018, versidn en linea, En el mismo sentido
véasa PaLao Morewo, G., «Strass-Testing EU Law in the Fisld of Cansumer Redresss, an
EU Law after the Financial Crisis, obra colectiva, editores ScHmior, J., EsPLUGUES, C. y
AREMAS, R., Intersentia, Cambridge, 2016, pags. 135-148.

Comunicacion de la Comision, de 16 de noviembre de 1993, relativa al Libro Verde sobre
acceso da los consumidores a la justicia y solucidn de litigios en mataria de consumo en
el marcado anico, COM [93] 576 final.

Paises como Dinamarca, Suecia, Finlandia o Paises Bajos empezaron a instaurar medios
de solucidn extrajudicial de litigios en los afos 70, En Espana, hubo gque esperar a 1993,
ano en el que se cred el SiIstema Arbitral de Consumo. Ademas, es destacable que acom-
panaron estos medios con el desarrollo de procedimientos judiciales simplificados para
asuntos con valor inferior 8 determinada cuantia.
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El resultado de la consulta se plasmo en el Plan de Accidn de 1996"¢, desde
el cual la UE se marcd como objetive el impulso de los ADR para facilitar el
acceso de los consumidores a la justicia e incrementar su confianza en el
mercado interior. Un impulso cuya necesidad también fue destacada pos-
teriormente en el Consejo Europeo de Tampere de 1999 v en materia de
medios de solucidn extrajudicial en linea, en el Consejo Europeo de Lisboa,
de 23 y 24 de marzo del 2000'¢, el Consejo Europeo de Santa Maria da
Feira de junio del 2000'%, |a Comunicacion de la Comisiaon 161/2001'7° —
gue por primera vez trajo a colacion el términe «QDR»— v el Libro Verde
de 20027,

En un primer momento, |a falta de competencias legislativas al respecto’™
provocd gue el legislador comunitario no pudiera abordar los ADR-ODR més
que por medic de instrumentos que se limitaban a formentar el uso de los
mecanismos extrajudiciales regulados a nivel nacional. Una vez adquiridas
las competencias correspondientes, tal y como se expondré a continuacidn,
se aprobaron instrumentos dirigidos a imponer y desarrollar medios de ADR
y ODR a nivel europeoc. Por tanto, el nuevo titulo competencial en la materia
supuso un antes [fomento] v un después [desarrollo] en la regulacion euro-
pea de los medios extrajudiciales.

166. Comunicacién de la Comisién Europea, de 14 de febrero de 1996, relativa a un Flan de
Accion sobre el acceso de los consumidores a fa justicia v la solucidn de litigios en matearia
de cansumo en el mercado interior, [COM [96]13 final],

167 Cowseln Eurore, «Conclusiones de fa Presidencia del Consejo Europea de Tampere de
15 v 16 de octubre de 1893, Version en linea disponible en hitpswww europarl europa,
sufsummitaftam_es. htm, dlitimo accesa el 12 de septiembre de 2024,

168. Comsero EuRoreo, sConclusiones de la Presidenca del Consajo Europeo de Lisboa de 23
y 24 de marzo de 2000». Versidn en linea disponible en https./www.europarl. europa.eu/
summitalis]_es.htm, ditimo acceso el 12 de septiembre de 2024, En él, se solicité al Con-
sap0 v a la Comision que se plantaaran scomo promover la confianza de los consumidoras
an al comercio electronico, en particular madiante sistemas alternativos de solucion de
diferenciass

169, Comseso Euroren, cConclusiones de la Presidencie del Consejo Europeo de Santa Maria
da Feira de 19 v 20 de junio de 2000s. Versién an linea disponible an: httpsiwewiw euro-
parl. europa, su/summitsifei?_es htm, Gltimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

170, Comunicacion de la Comisidn, de 4 de abnl de 2001, relativa a la mejora deal accesa de los
consumidores a mecanismaos alternativos de solucian de litigios, [COKM [2001] 167 final].

171, Comunicacion de la Comision, de 19 de abril de 2002, relativo al Libro Verde sobre las
modalidades alternativas de solucian de conflictos en el ambito del derecho civil v mer-
cantil, COM [2002] 196 final.

172. Primero, &l Tratado de Amsterdam [1899] introdujo un nuave art. 73 M —art. 85 TCE an
Ia wversion consolidada — que permitia a la LUE elaborar normas en el ambito de resolucion
extrajudicial de litigios siempre gue fuera en materia de reconocimiento v ejecucion de
resoluciones v hubiera un elemento transfronterize. Mas tarde, el Tratado de Lisboa [2009]
sustituyd el art. 65 TCE por el nuevo vy actual art, 81,2 TFUE que, en su apartado g], per-
mite a la UE =af desarrofo de meétodos afternativos de resolucidn de tigioss,
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2.2.1. Fomento

38. La falta de competencias legislativas inicial propicio que el legislador
comunitario no pudiera desarrollar los ADR-ODR'™, teniéndose que limitar
a su promocion. En particular, 1o hizo a través de dos tipos de instrumen-
tos: normas de soft faw e instrumentos sectoriales vinculantas que tan solo
fomentaban el uso de los ADR-ODR previstos en la legislacién nacional.

I| De un lado, el legislador comunitario dictd dos recomendaciones que
aconsejaron el seguimiento de principios minimmos que garantizaran una cali-
dad minima de los procedimientos de resolucion extrajudicial nacionales.
Fueron las Recomendaciones de la Comision 98/257, de 30 de marzo de
1988™ v 2001/310, de 4 de abril de 20017, Enfocadas en los métodos de
resolucion extrajudicial heterocompositivos vy autocompositivos, respectiva-
mente'’®, estas Recomendaciones aconsejaban el seguimiento de principios
minimos gue garantizaran una calidad minima de sus procedimientos'™ y
una consiguiente confianza en ellos.

Cabe destacar que, a pesar de que ninguna de las recomendaciones
hiciera mencion expresa a los medios de solucion extrajudicial en linea, cier-
1as voces doctrinales consideraron que les son igualmente aplicables'™,

173, Hopses, C. J, 5., Cansumer ADR fn Euranes, op. o, pag, 5,

174, Recomendacion de la Comision S8/25%CE, de 30 de marzo da 1998, relativa a los prin-
cipios aplicables a los drganos responsables de la solucion extrejudicial de los litigios en
mataria de consumo. 00 num. L 175 de 17 de abwid de 1238,

175. Recomendacién de la Comisidn 2001310, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios
aplicabrles a los organos extrajudiciales de resolucian consensual de litigios en materia de
consumo. 00 agm. L 104 de 18 de abnil de 2007

176, La Resolucian del Consejo, de 25 de mayo del 2000, relativa 8 una red comunitaria de
drganos nacionales responsables de solucion extrajudicial de los litigies en materia de
consumo, 00 ndm. C 155 de 2505/ 2000, entied que la Recomendacién 98/257CE dejara
fuera los procedimientos extrajudiciales en los gue la solucion era consensual [entre ellos,
entraria el concepto espafol de mediacion], puesto que estos también eran de utilidad
para el esnsurmidor.

177. En concreto, la Recomendacidn de 1998 establece sieta principios [independencia, trans-
parencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad, representacion], frente a los cuatro
de la Comunicacidn de 2001 [imparcialidad, transparencia, efectividad v justicial. Se trata
da un conjunto de principios gue de forma recomandada debe cumplir todo drgano de
resolucion extrajudicial de Iitigios de consumo para generar confianza a las partes en el
litigio. Para un mayor desarrolio sobre los mismos, véase ESTEBAN DE La Rosa, F., «Princi-
pios da proteccidn dal consumidor para una iniciativa europea en el Ambito de la resclu-
cign electronica de diferencias [ODR] de consumo transfronterizass, en Aewists Genaral oe
Degrecho Europeo, nam. 25, 2017, pags. 19y s5.

178. Entre ellos, ESTEBAN DE LA Rosa, F, «Régimen europes de la resolucion electrdnica de liti-
gioz [ODR) en la contratacion internacional de consumaos, en Mediacion v arbitraje de con-
sumo, Une perspectiva espanola, europes vy comparana, abra colectiva, directores ESTEBAN
DE LA Rosa, F, v Orozco Paroo, G., Tirant lo Blanch, Valencia, 20010, pag. 192,
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1] De otro lado, la UE también se sirvid de normas vinculantes para impul-
sar los ADR-ODR va contemplados en la regulacion nacional, si bien las limi-
taciones competenciales hicieron que tan solo pudiera llevarse a cabo a tra-
vés de preceptos singulares incorporados en narmas vinculantes sectoriales.
Fue el caso de la anterior Directiva de mediacion de seguros [art. 11]", la
Directiva MIFID | [art. 53]'® o incluso la vigente Directiva de comercio elec-
trénico. La mayoria de estas normas comunitarias exiglan el desarrollo de
ADR-ODR en servicios esenciales, en aspecial'™, para los consumidores™,
Se concebian, por tanto, coma una medida protectora de la parte débil,

39. Con el tiempo, y pese a que debe admitirse gue las Recomendaciones
incluso tuvieron cierta influencia en los Estados miembros'™, la normativa no
vinculante o de mero fomento devino insuficiente para promover el uso de
los sisternas de ADR-ODR en el comercio europeo, ya gue seguian contando
con una fuerte autorregulacion.

2.2.2. Desarrollo

40. Una vez adguirido el titulo competencial necesario para ello, se pro-
mulgaron normas vinculantes que superaron el mero fomento de los ADR-
ODR para pasar a imponer su desarrollo y la mejora de su calidad'™, siendo
esta la situacion actual. En particular, se han elaborado documentos de hard
faw de dos tipos.

1749, Directiva 200292/CE del Parlameanto Europeo v dal Consejo, de 9 de diciembre de 2002,
sobre la mediacién en los sequros. DO num. L 8 de 15 de enero de 2003,

180, Directiva 2004/39/CE del PFarlamento Europeo v del Consejo, de 21 de abnl de 2004, relativa
a los mercados de instrumentos financieros, por la que sa modifican las Directivas 85811/
CEE y B/B/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Pardamento Europao y del Consejo
v se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo. DO nom, L 145 ode 30 de abril de 2004, Esta
directiva abhgaba a los EEMM en su art. 53 a womeniars el establecimianto de ADR.

181. Sin embargo, no todos los senvicios esenciales en los gue se exigia este desarrollo de
ADAR no iban dingidos a proteger al consumidaor, tal v como ocurre, por gjemplo, en los
sectores de lelecomunicaciones o energia. En este sentido se pronuncia Parenes PEREZ
J. L., «La Directiva 20131 1VVUE, relativa a la resolucidn alternativa de litigios en materia de
consumo y su futura incorporacion al ordenamiento juridico espanol:, en Anwaro Esparnof
de Derecho Intarnacional Privado, nom. 14-15, 2014-2015, pag. BOA.

182, CaraLdn CHamorro, M. L., «El derecho a la informacion de las ADR de consumo tras el
caso c-380/19, op. cit, pag. 819,

183. En especial, fue el caso de la Recomendacion 2001310/ CE, que fue seguida por las
legislaciones nacionales, produciendo asi un efectoe drag along o de arrastre. Asi, ViLaima
Micuesa, A, E,, Mediacidn v arbitraie electranicos, op, o, pag. 334

184, Ademas de los instrumeantos vinculantes y no vinculantes, el interes de la UE en fomentar
los ADR v DDR también se manifestd en otro tipo de iniciativas como el Consumer Corrr-
plant Farmm, @ Electrome Consurmar Dspute Resalution Platforrn [ECODIR], la European
Extrajudicial Network [EEJ-MNet], la Red de Centros Europens del Consumidor [ECC-Met] y
la Red de Resolucién de Disputas Financieras [FIN-Net].
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1] Par una parte, se han dictado instrumentos vinculantes que se dedican
a regular medios de solucidn extrajudicial en exclusiva a nivel de la UE y sin
gquedar estos limitados a una materia especifica™,

Estas normas son fundamentalmente la Directiva 2008/52/CE de media-
cion'™®, aplicable a la solucion de cualguier conflicto civil o mercantil, y
el tindem compuesto por la Directiva 2013/11/UE™ v el Reglamento
524/2013', aplicable a litigios relacionados con compraventas y pres-
tacion de servicios contratados entre consumidores vy empresarios de la
UE'™, Debe admitirse que estos instrumentos han constituido verdaderos
hitos en materia de ADR-ODR en la Unidn Europea, suponiendo significati-
vos avances en su empleo, no solo en el ambito fuera de linea, sino también
en linea.

Il Junto con lo anterior, las normas sectoriales que se referian de modo
puntual al fomento de medios de solucion extrajudicial en sectores especi-
ficos han ido sustituyendo el fomento por el desarrollo, hasta el punto de
que distinguir entre unas normas [fomento] y otras [desarrollo] ya no tiene
sentido'#,

185, Ahara bien, gue a partir del Tratade de Lisboa la LIE pudiera dictar instrumentos vinou-
lantes no supusc que se dejaran de lado los no vinculantes en la matera. Por gemplo,
aludid a los medios de solucién extrajudicial en el Programa de Estocolmo 2010-2014,
en el Plan de Accion plurianual 2074-2018 v en la Mueva Agenda de Proteccion del
Consumidor 2020.

186. Directiva 2008/%2/CE del Farlamento Europeo v del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre clertos aspectos de la mediacidn an asuntos civiles v marcantiles. D0 nom. L 738
de 24 de mayo de 2008,

187, Directiva 201311 1/UE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 21 de mayo de 2013, rala-
tiva a la resclucion altemativa de litigios en materia de consumo vy por la gue se modifica
el Reglamento [CE] n o 20062004 v la Directiva 2009/22/CE [Directiva =obra resolucién
alternativa de fitigios en matara de consumo). 00 nam, L 165 e T8 de fumie de 2073,

188. Reglamento [LE] 524/2013 del Parlamanta Europan v dal Congejo, de 21 de maya da 2013,
sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo y por el gue se modifica el
Reglamento [CE] num. 2006/2004 y la Directiva 2008/22/CE. DO ndm, L 785 de 18 de junio
e 2013

189. Mientras que la Directiva de mediacion tan soelo abarda este método autocompositiva,
gl tandem regulatorio se refiere cualguier medio extrajudicial de controversias —incluso
heteroccompositiva—. Otra diferencia sustancial es gue la Directiva de mediacién no se
dicta en exclusiva en el ambito de consumo, coma sl ocurre con el tdndem, o el titlo
competencial gue toman como base: la Directiva de mediacion se dictd tomando como
fundamento el art. 81.2.g] TFUE, mientras que las dos regulaciones restantes se basaron
en los arts, 1691 v 2.a] en relacién con el art. 114 TFUE, enfocidndose asi —a diferencia
e la directiva de madiacion— en la proteccion del consumidar [coda, 1 de la Directiva ADR
v del Reglamento ODR].

190, Asi ocurre eh materia de mediacion de seguros, de mercados en instrumentos financie-
ros v de sarvicios postales, entre otras, En contra, al sector de comercializacion a distan-
cia de senicios financieros constituye una excepcion, En parocular, la Directiva 2002/65/
CE exigia que los EEMM estimularan la creacidn v desammolio de ADR para resclver los
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Sin danimo de exhaustividad, algunos ejemplos de estas normas —que
ahora se refieren al desarrollo— son la actual Directiva de distribucion de
seguros [art, 15]"", la Directiva MIFID '™, la actual Directiva de servicios
postales [art, 1912 la Directiva de servicios universales lart, 341", |a Direc-
tiva de servicios de pago [art. 101] ", la Directiva de contratos de crédito al
consumo [art. 24] '8, Ja Directiva de inversion colectiva en valores mobiliarios
[art. 100.1]", la Directiva sobre electricidad lart, 26]'™, o la Directiva sobre

litigios de consumidores relatives a los servicios financieros prestados a distancia [art.
14]. Sin embargo, esta Directiva acaba de ser derogada por la Directiva [UE] 202372673
del Parlamento Europeo v del Consejo, de 22 de noviembre de 2023, por la que se modi-
fica la Directiva 2011/83/UE en lo relative a los contratos de servicios financieros cele-
brados a distancia v se deroga la Diractiva 2002/65/CE, 00 nom. [ de 28 de nowiembre
de 2023, que elimina la obligacion de promover los medios extrajudiciales de solucion
de conflictas, a los cuales solo e refiere para exigir que en los contratos a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidares el comerciante proporciong al con-
sumidor con antelacion a la vinculacion del contrato acerca de =g posibiigad de utilizar
wn mecanismo extrajudicial de reclamacion v recurso. al gue estd obfigado el comer-
clante, v los métodps para acceder a dicho mecanismaon,

191, Directiva [UE] 2016/87 del Parlamento Europeo v del Conssjo de 20 de enero de 2016
sobre la distribucion de seguros. D0 num. L 26 de 02 de febrero de 2076

192, Directiva 2014/85%WUE del Pardamento Europec v del Consejo, d= 15 de mayo de 2014,
relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la gue se modifican la Directiva
2002/92/CE v la Directiva 201 181/UE, D0 nan. L 173 de 12 de jurio de 2074,

183. Directiva 2008/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de febrero de 2008, par
la que s modifica la Directiva 97/87/CE en relacian con |a plena realizacidn del mercado
interior de servicios postales comunitarios. DO adm,. L 52 de 27 de febrero de 2008,

194, Directiva 2009/136/CE del Parfamento vy del Consejo de 25 de noviembre de 2009 por la
gue se modifican la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de
log usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas,
la Directiva 2002/53/CE relativa al tratamiento de los datos personales v a la proteccion
da la intimidad en el sector de las comunicacionas electrdnicas v al Reglamanto [CE] no
2006/2004 gobra la cooparacion an materia de proteccion de los consumidores. 00 ndm,
L 337 de 18 de diciernbre de 2009,

195, Directiva [UE] 2015/2366 del Parlamento Europeo v del Consejo de 256 de noviembre de
2015 zobre servicios de pago en el mercado interior vy por la que se modifican las Direc-
tivas 2002/65/CE, 2008/110/CE v 2013/36/UE v el Reglamento [UE] no 1093/2010 v se
deroga la Directiva 2007/64/CE. D0 num, L 337 de 23 de diciemnbre de 2075,

196, At 24 Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 23 de abril de 2008,
relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 871027
CEE del Conzajo. DO nom. L 133 de 22 de mayo de 2008

187, Are 100.1 Directiva 2009/85/CE del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 13 de julic de
2008, por la nue se coordinan las disposicionas legales, reglamentarias v administrativas
sobre determinados organismos de inversidn colectiva en valores mobilianos [OICYM].
DO num. L 302 de 17 de noveambre de 2009,

198, Art 26 Dwrectrva [UE] 2019/944 del Parlamento Europeo v del Consgjo, de b de junio de
2019, sobre normas comunes para el mercado intenor de la electricidad v por la que se
madifica Ia Directiva 201227/UE. DO nim. L 158 de 14 da junio de 2019
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gas [arts. 3.9 v arl. 1.f] Anexo 1", Asimismao, a esta lista deberian afadirse
las leyes digitales europeas que, ante la falta de adaptacion de los medios
de solucion extrajudicial existentes a los mercados digitales, han decidido
introducir ODRs especificos en algunos de sus preceptos, como es el caso
del Reglamento de Servicios Digitales.

Sentado este panorama normative de solucion extrajudicial en la Unidn
Europea, y habida cuenta de que ha dejado de lado el fomento para desarro-
llar & instaurar medios de solucidn extrajudicial a nivel europeo, la atencién
se gentrard a continuacion en estas Ultimas normas. Para ello, v segdn lo
apuntado con anterioridad, primero se analizaran las lineas principales de
las normas dedicadas en exclusiva a reqular los medios de solucidn extra-
judicial en exclusiva, algo que permitira dar cuenta de sus deficiencias para
la solucion de conflictos en el ambito digital. Y tras ello, se expondran en
conjunto las normas sectoriales que han proliferado en la economia de las
plataformas v que han instaurado medios de solucion extrajudicial en algu-
nos de sus articulos, haciendo especial hincapié en la Directiva de comercio
electronico, De este modo quedara claro el contexto en el que posterior-
mente se analizardn los medios de solucion extrajudicial de litigios en el
Reglamento de Servicios Digitales.

2.3. La Directiva 2008/52 de mediacion

41. El primer instrumento vinculante dictado por la UE con el objetivo
especifico de regular medios de solucidn extrajudicial de litigios fue la Direc-
tiva 2008/52/CE, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, cuya pro-
mulgacion contd con dos finalidades muy claras®™, En primer lugar, se pre-
tendia facilitar el acceso a la justicia®”, el cual seguia obstaculizado por el
incremento exponencial de litigios transfronterizos —cada vez mas comple-
jos— y consecuente saturacion de los tribunales®™. En segundo lugar, bus-
caba garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior [cdo. 1], que
podia verse mermado por el fraccionamiento legal en materia de mediacion

193, Art. 3.9 y art. 1.f] Anexo | Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo v del Consejo
de 13 da julie da 2009 sabre normas comunes para el mercado interior del gas natural
v por la que se derega la Diractiva 200385/ CE. D0 nom. L 277 de 74 de agosto de
2008,

200, A ellas se les puede afiadir la busqueda de una relacian equilibrada entre la mediacion y
el proceso judicial [cdo. 19].

201, El cdo. 5 de la propia Directiva reza que el objetivo de asegurar un mejor acceso a la justi-
cia sdebe abarcar e acceso tanio a mélodos judiciales como extrajudicialess.

202, Para mas detalle, véase EspLucUes MoTa, C., «El regiman juridico de la mediacion civil y
mercantil en conflictos transfrontenzos en Espana tras la Ley 52012, de 6 de julios, en
Bolatin Mexicano de Darecho Comparado, num, 136, 2013, pags. 166-174,
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de los Estados Miembros®™, Para alcanzarlas, la Directiva, aplicable a liti-
gios transfronterizos en materia civil y mercantil —lo cual plantea numerosas
cuestiones iusprivatistas—2, se configurd como una norma de minimos,
limitAndose a imponer requisitos de calidad minima a los procedimientos
de mediacidn de cada uno de los Estados miembros [cdo. 16 v art. 4] para
asegurar un marco juridico flexible y previsible [cdo. 7],

42, Debe destacarse que la Directiva de mediacidn no se dictd con el pro-
pdsito de proteger a los consumidores, a pesar de que este hubiera sido el
objetivo inicial de la instauracion de los ADR-ODR a nivel europeo. Si bien
er un primer momento existid una fuerte discusion en torno a esta cuestion,
mas tarde se aclard que la Directiva de mediacién resulta en efecto aplicable
a las reclamaciones de consumo, pero no cuenta con disposiciones especifi-
cas dirigidas a proteger al consumidor como parte vulnerable®™®,

43. Por ultimo, hay que destacar que la Directiva no presta demasiada
atencion al empleo de la mediacion en la solucion de disputas surgidas en
el entorno en linea, a pesar de que su ambito de aplicacion no las excluye.

203. Para més detalle scbre la transposicién en los distintos Estados miembros, wiase EspLu-

GUES MoTa, C., «Haca una nueva nocian de sacceso a la justicias en la Umdan Europea a
traves del fomento del recurso a los mecanismos de ADR, La Directiva 2008/52/CE v su
transposicion en los diversos Estados miembross, en Entre Bruselas v La Haya:! Estudios
sobire la unificacidn infernacianal y regrional del Derecho nfernacional privado. Liber armr-
corum Alegria SBorras, obra colectiva, coordinadores Forner | DELavaus, J.J., GONZALEZ
BeiLFuss, C. y ViNas FARRE, R., Marcial Pons, Madrid, 2013, pigs. 351-375.
En concrata, tan sala cuatro Estados miembros se wiaron obligados a adoptar par pri-
mera ver sistemas de mediacion al transponer la Directiva. El resto va contaba con sis-
temas da aste tipo. Véase Comision EUROPEA, Informe de la Comisidn Europea, de 26 de
agosto de 2016, sobre la aphcacion de la Directiva Z2008/52/CE del Parlamento Eurgpeg
v del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercanti-
les, [COM [2016] 542 final], pdg. 4 v, para mads detalle, Comision EUROPEA, aStudy for
an evaluation and implemantation of Directive 2008M2EC - the Mediation Directives,
2018, Version en linea disponible en https-ffop.europa.ew/en/publication-detail’~' publi-
cation/bba3B71d-223b-11e6-B6d0-01aa75ed71a1 Tanguage-an, tltimo acceso el 12 de
septiambre da 2024,

204. La maediacidn con elementos axtranjeros plantea imerragantes prapios del Darecho Intar-
nacional privado gue se analizan en PaLao Moreno, G., «Mediacion v Derecho internacio-
nal privados, op. ofit., pags. 663 y ss.

205. 5Se pueden consultar las diferencias de los procedimientos de mediacién en los distintos
Estados miembros como consacuancia de la transpasicidn de la Directiva en al Informea
del Parlamento Eurapen, de 15 de julio de 2011, sabre la aplicacian de la Directiva sobre la
mediacion en los Estados miembros, su impacto en la mediacion v su aceptacion por los
Tribunalas. 2011/2026/INI].

206. Véase ESTEEAN DE LA Rosa, F, «Principios de proteccidén del consumidor para una inicia-
tiva europea en el ambito de la resolucion slectronica de diferencias [O0DR] de consumo
transfronterizass, oo, oft., pag. 16; FRanco Caonroan, 0. D F, «Mediacion electranica
[e-Mediacidn]s, en La Lay, 2015, pag. 11, v Budosa Vapewl, L., v PaLomo VELez, D,
aMediacion electronica; perspectiva European, en fus er Fraxs, vol, 23, nam, 2, 2017,
pags. B1-7B.
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Prueba de ello es la desatencién de la mediacion electranica, clave para
resolver las disputas en linea”, a la que ni siquiera la define®@. Lo més que
hace es referirse a ella en el cdo. 8: «La Directiva no debe impedir en modo
alguno la utilizacion de las nuevas tecnologlas de comunicaciones en los
procesos de mediacion»®™. De esta exigua regulacidn se desprenden dos
observaciones.

En primer lugar, la Directiva tan solo posibilita el uso de las TIC en la
mediacién relativa a las disputas transfronterizas, pero no lo promueve acti-
vamente®'? ni lo recomienda®’ ni mucho menos establece un régimen parti-
cularizado. En consecuencia, la mediacién electronica deberd quedar some-
tida a los principios y reglas previstos en la Directiva para toda mediacion?'?,
aun cuando elle pueda conllevar dificultades derivadas en ocasiones de las
peculiaridades de las disputas surgidas en el entorno en linea. Por ejemplo,

207, WaAzouez pE CasTRO considera gue la falta de alusion a los medios electronicos tiene que
var con el dmbito de aplicacién an que la mediacidn se utilizaba en la practica, que en el
momento de promulgar la Directiva era tan solo el ambito familiar. En la medida en que
el conflicta familiar es especialmente sensible ¥ emocional, se concebia que la mediacion
prasancal era mas adecuada para solucionar conflictos familiaras, v al zer estos los que
mas utilizaban la mediacion, no se dio tanta importancia a la mediacion electronica, En
este sentide, WAZOUEZ DE CasTRO, E., cLas nuevas previsiones de mediacion electronica en
Espanan, en Esiudios juridicas en homenaje a Vicente L Montés Penadds, obra colectiva,
coordinadores Buasco, F oy otras, Toma ||, Tirant Io Blanch, Valencia, 2011, pag, 2747, e
hecho, en esta misma linea, el Informe de la Comision Europea, de 26 de agosto de 20116,
sobre la aplcacion de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo v del Consejo sabre
ciertos aspectos de |3 mediacidn en asuntos civiles y mercantilas, [COM [2016] 542 final],
confirmaba que wsi bien el Derecho de familia parece ser en la practica el ambito en el que
la mediacion se utihza en mayer medida, la Directiva se aplica a todos los asuntos civiles
v mercantiless, pag. b.

208. En este santido, HoRwLE la define como «una mediacion en la que el mediador asiste a
las partes al negociar su disputa utilizendo medios electronicos como las paginas web
especialmente designadas, gua proveen con aulas virtualas en las que las partes se pue-
dan comunicar en linear. HORMLE, J., Cross-Sorder (nternet Dispute Resolurion, op, o,
pag. 79.

208, Esta escess atencion & la mediacion electronica choca con el Programa de Estocolmo
gue, tan solo un ano después a la Directiva de madiacion, expresd que «a medio plazo,
algunos procedimientas transfronterizos suropeos v nacionales podrian tratarse en linea

[por ejempla, [...] la mediacions. lid Conseso Eurored, «Programa de Estocolmo — Una
Eurcpa abierta y segura gue sirva v proteja al ciudadanes. DO ndm. C 115, de 4 ge mayo
de 2070, pag. 9.

210. Cortes, B, «Daveloping Online Dizpute Resolution far Consumers in the EL: A propasal
for the Regulation of Accredited Providerss, op. ot pag. 13.

211, Paz-PefiueLas Bemené, M.P, Conflicto v tédonicas de gestign. En especiall la mediacidn en
asuntos civiles vy mercanifies v su version electronica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag.
116,

212, Enesta sentido, ViLawta Nicugsa, A, E., wanahsis crittco del procedimiento simplificado de
mediacion en linea para reclamaciones de cantidad de la Ley 52012, de mediacion ciwl y
mercantile, en Rewiste o internet, drat  politica, ndm, 25, 2017, pag. 72.
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serd dificil determinar el lugar en que se entiende celebrada la mediacidn en
linga?®; cumplir con el principio de confidencialidad se tornara méas complejo
ante la dificultad de evitar que lerceras personas accedan —de forma no
autorizada— a la informacion en linea™?, v gjecutar &l acuerdo de mediacion
electrdnico resultard mas tedioso al haber de acudir a una autoridad publica
de forma presencial®,

En segundo lugar, la falta de concrecidn del cdo. 9 se traduce en un
amplio margen para los Estados miembros a la hora decidir acerca de la
intensidad del uso de las nuevas tecnologias en el procedimiento de media-
cién®®. Por ejemplo, el legislador espanol ha transformado la obligacién de
«no impedirs del cdo. 8 en una prevision positiva, permitiendo a las partes
el uso de medios electrdnicos en el procedimiento de mediacién®’. En par-
ticular, la Ley 5/20127'% por la cual se transpone en Espana la Directiva de
mediacion, distingue entre dos procedimientos de mediacion electrénica
distintos: el tradicional —que equivaldria a un procedimiento de media-
cion presencial trasladado al entorno en linea— [art. 24.1] v un procedi-
miento simplificado, previsto para reclamaciones de cantidad inferiores a
600 euros [Disposicién Final 7.%] v desarrollado minimamente por el RD
980/2013 [arts, 30 y s5.]*"%

44. En definitiva, aunque la Directiva de mediacion supuso grandes avan-
ces para este procedimiento autocompositivo, lo cierto es que resultd muy
parca en la solucidn de controversias suscitadas en linea, limitdndose a una

213, Alfinal, no es una cuestion baladi, puasto que determina la compatancia judictal de los tr-
bunales encargados de conocer de las acciones contra el incumplimiento del acuerdo de
mediacian, la ley aplicable a esos casos, o la inmunidad o responsabilidad del mediador,
entre otros.

214, Garcia peL Povo, R., «La meadiacidn alectrérmcas, an fewsta juridica de Castilila vy Lean,
num., 28, 2013, pag. 13,

216, Dr1eca HErnAMDEZ, R, J., Mecanismos affernativos de resciucion de conflictos por medios
electronicas, op. of., pag. 291,

216, AzcArraca Momzonis, C. «Medios electranicos en los sistemas extrajudiciales de resolu-
cién de controversias. Novedades impulsadas desda Eurapas, an Los Augvos IAsrumentos
europens an materia de concifiscidn, mediaoon v arbitraie de consumo. Sy incidenaia an
Espana, Irianda y Reing Unido, obra colectiva, editor PaLao Moreno, G. v coordinadora
AzcArrAaca Momzonis, C., Tirant lo blanch, Valencia, 2018, pag. 21.

217, EBampe Mavo, M.J., sArticulo 24, Actuaciones desarrclladas por medios electrénicoss, en
Coamantarios a la Lay 572012, da madiacién en asuntos civiles v marcantiles, obra calas-
tiva, director CasTILLEJO Manzamares, R. v coordinadores ALonso SawGapo, C, v AoDRi-
GuEz Auvarez, A, Tirant lo Blanch, Valencia, pdg. 247.

218, Ley 572012, de 6 de julic, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, 80E num. 162 de
7 de julio de 2072,

219, Real Decreto 98072013, de 13 de chiciembre, por el que sa desarrollan determinados aspec-
tos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, 80£
num. 310 de 17 de dictembre da 2013
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breve mencidn a la mediacidn electronica, a pesar del interés de la UE por los
ADR v las TIC®", En consecuencia, no fue un instrumento determinante para
incrementar la confianza en el mercado digital,

2.4. El tandem compuesto por la Directiva 2013/11
y el Reglamento 524/2013

45, La Directiva 2013/11/UE, también conocida como Directiva ADR, vy
el Reglamento 524/2013, al que también se ha acunado como Reglamento
ODR, son dos normas complementarias gue supusieron un hito en la regu-
lacion de los medios de solucion extrajudicial —sobre todo en linea— en
materia de consumo, Sin embargo, y como se comprobara, el transcurso de
una década desde que empezaron a funcionar ha puesto de relieve sus fallos
¥ su incapacidad para adaptarse al cambiante entorno en linea, habiendo
ello conducido al legislader europeo a presentar propuestas de reforma gue,
pendientes de ser aprobadas en algunos casos, tendran una considerable
incidencia en las transacciones en linea que celebren los consumidores y las
controversias gue de ellas eventualmente se puedan derivar.

2.4.1. El contexto de su aprobacion

46, Las normas de la UE dictadas hasta ahora no habian sido capaces
de remover los obstaculos que disuadian a los consumidores de utilizar los
ADR-ODR como medios para resolver sus conflictos privados, especialmente
en entornos en linea’”', En particular, diversos estudios™, junto con distintas
resoluciones del Parlamento Europeo®™ vy de la Comision Europea®™ pusieron
de manifiesto las siguientes cinco trabas:

220, Paz-PENUELAS BENEDE, M.F., Conflicto y fdonicas de gestdn. En especial, la mediaoidn en
asuntos civiles ¥ mercantiles y su version electronica, op. o, pag. 116,

221, Resolucion del Fardamento Europeo, de 256 de octubre de 2011, sobre modalidades alver-
nativas de solucién de conflictos en el dmbito del Derecho civil, mercantil v de farmilia.
200 1/21 7N, pan. 8.

222, Entra ellos, destaca el DG Sanco, «Study on the uze of Altarnative Dispute Resalution
in the European Linionas, Version en linea accesible en hitpsfwww civic-consulting.dea/f
reporisfadr_study. pdf, dltimo acceso el 12 de septiembre de 2024, pags. 56-63, 112-115,
y 120-121.

223, Resclucion del Padamento Europeo, da 20 de mayo de 2010, sobre cémo ofrecer un mar-
cado dnico a los consumidares v los ciudadanas. 2070207 TN v Resalucion del Paria-
mento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre modalidades alternativas de solucién de
conflictos an el dmbito del Derecho civil, marcantil y da familia (20112711 7[IMI]].

224, Cnmu_nlcacl-:';un de la Comizian Europea, de 13 de abnl de 2011, relativa al Acta del Mar-
cado Unico, Doce prondades para estimular el crecimiento y reforzar la canfianza wJuntos
par un nuevo crecimientos, [COM [2011] 206 final].
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I] Los sistermas de ADR-QDR de los distintos Estados miembros no cubrian
ni todos los sectores ni todas sus regioneas geograficas®™®.

] Mi la mayoria de los consumidores ni de los empresarios estaban al
tanto de la existencia de los sistemas ADR-ODR [falta de awareness).

] Muchos de los sistemas de ADR-ODR instaurados en los distintos
EEMM —muy dispares entre ellos®™ — no cumplian con los principios de
calidad minima establecidos en Recomendaciones de 1898 v 2001 %,

IV] Los ODR no estaban adaptados a las nuevas tendencias protagoniza-
das por el uso de internat™,

V] Las normas de ADR-ODR existentes no preveian una proteccitn
especial para el consumidor [p. e|. Directiva de mediacion]. De hecho,
el Programa de Estocolmao, promulgado tan solo un afno después de esta
norma, ya expresaba que debian wseguir mejorandose los métodos alter-
nativos de resolucidon de conflictos, concretamente en la legislacion sobre
consumo»®,

Bajo el proposito de superar estos obstaculos, la UE promulgo la Directiva
2013/11/UE [Directiva ADR] y el Reglamento 524/2013 [Reglamento ODR] en
el contexto de la Agenda Digital para Europa de 20102,

2.4.2. Funcionamiento y complementariedad de la
Directiva 2013/11 y el Reglamento 524/2013

47. Desde el inicio, la Directiva ADR y el Reglamento ODR se concibie-
ron como complementarias, hasta el punto de que fueron bautizadas como
wpropuestas gemelas» ftwinned proposals/ [cdo. 12 Directiva v cdo. 16 Regla-
mento]. Pese a ello, s necesario examinarlas por separado para comprender
dicha complementariedad.

228, Resolucion del Pardamento Europea, de 26 de octubre de 2011, sobre modalidades alter-
nativas de solucion de conflictos en el ambito del Derecho civil, mercantil v de familia.
2011211 7(INI]L pag. 5.

226. DG Sanco, «Study on the use of Alternative Dispute Rasolution in the European Unions,
op. cit., pag. 11,

227, Resolucian del Pardlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre modalidades alter-
nativas de solucion de conflictos en el ambito del Dereche civil, mercantil v de familia.
201211 7[INI], pdag. 4.

228 Resolucidn del Padamento Europeo, de 20 de mayo de 2010, sobre como ofrecer un mer-
cada Unico a los consumidoras v los ciudadanos, 20100201 1[INI]), pdo. &

229 Cowmselo Euroreo, «Programa de Estocolma - Una Europa abierta y segura que sirva y
proteje al ciudadancs, DO nam, © 115, de 4 de mayo de 2070, pag. 15

230, Comunicacion de la Comision, de 19 de mayo de 2010, sobre una Agenda Digital para
Europa, [COM [2010] 245 finall, pag. 13.
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a] La Directiva 2013/11

48. Con los objetivos de asegurar una cobertura completa en todas las
areas geograficas v sectores de la UE y de proteger a los consumidores brin-
dandoles sistermas de ADR de calidad, |a Directiva ADR obliga a los Estados
miembros a garantizar que cualquier litigio derivado de compraventa de
mearcaderias o prestacion de servicios, entre consumidores residentes en la
UE v comerciantes establecidos en la UE, se pueda someter a una entidad
de ADR cuyos procedimientos cumplan con garantias minimas de calidad.
De esta manera se garantiza que cualguier consumidor gque resida en un
Estado miembro pueda acudir a una entidad de ADR de calidad cuando se
vea envuelto en un litigio derivado de una compraventa de mercaderias o
prestacion de servicios efectuada con un comerciante establecido en la LIE.

Asi, la Directiva ADR, basada en las Recomendaciones de 1998 y 2001 —
cuyo contenido adquiere a través de esta Directiva cardcter vinculante —, se
adoptd con un enfoque de armonizacion minima que se limita a exigir requi-
sitos minimos de calidad a las entidades nacionales de ADR. Es decir, respeta
los sistemas de ADR existentes en cada Estado v se limita a armonizarlos
a nivel de principios®', basandose en el principio no one-size-fits-alfF*?. Se
trata de una base minima sobre la cual los Estados miembros pueden regular
aspectos como el tipo de procedimiento a seguir [vinculante o no, el caracter
publico o privado de las entidades de ADR o &l caracter voluntario u obliga-
torio para los emprasarios en la participacion en el procedimiento de ADR®,

49, Las medidas que implanta la Directiva ADR para conseguir todo lo
anterior se pueden agrupar en tres ejes de actuacion,

I] Las procedimientos de ADR deben tramitarse a través de entidades de
ADR acreditadas por cumplir un conjunto de requisitos de calidad minima
[arts. 6 a 11], Cada Estado miembro debe nombrar una autoridad encargada
de acreditar a estos drganos®™ [art. 18 v cdo. 55] v los notifica a la Comision

231. MaRTineEZ RoDRiGUEZ, M., «Un paso adelante an la proteccidn del consumideor an al comar-
cio electronico: |3 resolucian de litigios en lingas, op. of, pag, 164,

232, Comuziom Eunorea, «Comission Staff Working Document impact assessmant report
accompanying the document Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council amending Directive 2013/11/EU on altermative dispute resolution for consu
mer disputes, as well as Directives [EU] 2015/2302, [EU] 201972181 and [EU] 2020/1828,
SWD [2023] 335 final [Fart ll]s, Version en linea accesible en: https:fcommission.europa,
eufsystermnfilesf2023-10/SWD_2023_335_1_EN_impact_assessment_partZ_v3.pdf, dltimo
accaso el 12 de septiambre da 2024, pag. 3.

233. Como bien se ha apuntado, este sistemna estaba llamado a provocar disparidades legislati-
vas en el mercadeo interior, Asi, PaLao Moreno, G., «Stress-Testing EU Law in the Fiald of
Consumer Redresss, oo, oft., pag. 139,

234, En Espafa, la autoridad competente es, con cardcter general, 1a Presidencia de la Agencia
Ezpanaola de Consumo, Segundad Alimentaria v Mutncian [AECOSARN], si bien también sa
nombran a autoridades especificas para la acreditacion de entidades de ADR en el sector
financiero v del transparte aéreo,
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Europea, que ha creado una lista agrupando los acreditados en los distintos
Estados miembros [art. 20]%5,

1] Para incrementar el conocimiento de los sistemas de ADR entre los
consumidores, la Directiva obliga a los empresarios a informarles sobre las
entidades de ADR acreditadas a las que estan sometidos [arts, 13y 4.1.h], &
insta a los organismos del art. 14.2 a asistirles en la resolucion extrajudicial
de sus disputas transfronterizas y a mostrar en sus paginas web el listado de
las entidades de ADR acreditadas [aris. 15y 20].

] Bajo el propoasito de agilizar la resolucion de disputas transfronterizas,
las entidades de ADR deben cooperar entre si v con las autoridades naciona-
les encargadas de aplicar los actos juridicos de la UE en materia de protec-
cion de consumidores [arts. 16 v 17).

50. Por altimo, aunque la Directiva ADR no regule de forma expresa a los
ODR —tarea que gueda a cargo del Reglamento ODR—, lo cierto es que si se
refiere a ellos. En concreto, el art. 5 Directiva ADR obliga a que las entidades
de ADR a que whagan posible el intercambio de informacion entre las partes
por via electronica [...]»s.

b] El Reglamento 524/2013

51. El Reglamento ODR, tras reconocer que «en la actualidad, faltan meca-
nismos que parmitan a los consumidores y comerciantes resolver este tipo de
litigios por medios electrdnicos» [cdo. B, cred una plataforma de resolucion
de litigios en linea a modo de ventanilla Gnica [one-stop shop®], a la que pue-

235. Los Estados miembros daben garantizar, por tanto, que haya entidades acreditadas sagin
lo dispuesto en fa Diractiva, Estas entidades pusdan ser nueva craacidn o ya existantas
[odo, 247, v pueden sar una o varias, Las entidades acreditadas en Espafia son principal-
mente las Juntas Arbitrales de consuma, si bien también estd acreditada uns entidad de
caracter privado; «Confianza Onlines, cuyo funcionamiento queda reflejado en SancHIS
CREsPD, L., «La economia de plataforma v la entidad Confianza Onlines, en Flataformas
dipitales: aspectos juridicas, obra colectiva, coordinadora MaRTINEZ MapaL, A, Thomsaon
Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarral, 2021, pags. 435-443. Para consultarlas v tam-
bién ver las del resto de paises, wéase la siguiente web: hitps-=fec.europa.ew/consumaers/
odr/main/Tevant=rmain.ade.show, ditimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

236. La inguietud de desarrollar medios extrajudiciales en linea para resobver las disputas
surgidas en @ comercio clectrdnico no atanla en exclusiva al legislador curopes. Por ol
contrario, la CNUDMI también la compartia v ello la condujo a aprobar, con caracter no
vinculanta, las Notas técnicas sobre la solucidn de controversias an linea en 2016. Para
mas informacitn en este sentido, véase PaLao Moreno, G., «De la contratacion comercial
electronica a la incorporacion de lo celectronicos en la madiacion en los trabajos de la
Camision de Naciones Unidas para el Derecho Marcantil Intarmacional [CHNUDMULUNCI-
TRAL]», en Justicia polédrics en pariodo de mudanza. (Nuevos concepios, nUevns Suetos,
AUEVeSs INEiUmentas v nueva intensided), obra colectiva, editora Barona ViLag, 5., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 291-312.

237, Corrvés, P, «Using technology and ADR Methods to Enhance Access to Justices, fnferna-
tional Journal of Onfing DNspute Resalution, ndm. 5, 2018, pag. 104,
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den acudir los consumidores y [a veces] los comerciantes establecidos en la
UE para resolver extrajudicialmente disputas derivadas de contratos de com-
praventa o prestacion de servicios celebrados en linea a través de las entidades
ADR gue estén acreditadas seguin lo dispuesto en la Directiva ADR.

52. En comparacién con el ambito de aplicacién de la Directiva ADR, el
del Reglamento ODR difiere en un doble sentido. De un lado, el Reglamento
tan solo se aplica a las disputas surgidas de contratos de compraventa o
de prestacion de servicios que se hayan celebrado en linea, mientras que la
Directiva tambien se aplica si se han celebrado fuera de linea [cdo. 15 v art.
2.1 Reglamento ODR]. De otro lado, los procedimientos tramitados a traves
de la plataforma del Reglamento ODR pueden ser iniciados por el consumi-
dor —como en la Directiva ADR—, pero también por el comerciante, siempre
v cuando la ley del Estado miembro de residencia habitual del consumidor lo
admita [art. 2.3 y cdos. 9y 10)%%

53. La funcion de la plataforma no consiste en resolver directamente las
disputas, sino poner en contacto a reclamante vy reclamado v, en su caso, al
organo de solucion extrajudicial®™. En concreto, su funcionamiento estd descrito
en los arts. 8 v siguientes: el reclamante envia a traveés de la plataforma una
reclamacion, rellenando el formulario electronico que la plataforma pone a su
disposicion. La plataforma transmite la reclamacion al reclamado, afadiendo
la informacion relativa a las entidades ADR que pueden ser competentes para
resolver el litigio. Entonces, las partes tienen dos posibilidades: intentar llegar a
un acuerdo por ellas mismas en un maximo de 90 dias*, o solucionar la contro-

23B. Enla acwalidad, tan solo Bélgica, Alemania, Luxemburgo v Polonia permiten que un empra-
sario pueda presentar una reclamacidn contra un consumidor que resida en sus respectivos
tegritorios. Para mas informacion, wéase https:.Vec.europa.ewconsumersiodr/ main'feven-
t=main.homa.howitworks, Ultimo acceso el 28 de diciembre de 2023, Tal y como expane
PapeDEs, la exclusion del comearcianta en la Directiva sa justifico porque esta ya contaba con
medios suficientes para rasolver las reclamacionas, sin necesidad de acudir a los ADR. Es
decir, el comerciante no necesitaba la misma proteccion que el consumidor. Ve PareDes
PEREZ, J.1., cLa directiva 201371 1/UE, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia
de consumo v su futura incorporacion &l ardenamienta juridico espanols, oo, of, pag, 617

238, La plataforma QDR tambign ofreca a los consumidores un sistema de comentarios en el
gua puadan verter su apinidn soebre el funcionamiento de la plataforma O0DR v de la entidad
que hava reseelto su ltigio, ademas de gue constituye un punto de informacién donde los
consumidores aprenden sobre sus derechos u sobre la posibilidad de protegerlos [art. 5.4
Por ejemplo, en el siguiente enlace, cualguier consumidor puede exponer el origen de su
dispunta para que le asesoran sobre las formas mas idonaas de resolvera, hitps:fec.europa,
eweonsumersiodr/manavent=man.home.salfTest, ultima acceso el ¥ de enera de 2024,

240, La posibilidad da gue los consurmidores y emprasanos hicieran uso de la plataforma para
imercambiar mensajes fue introducida en julio de 2019, Hasta entonces, se criticaba gque
la Directiva ADR dejara fuera de su &mbito de aplicacion la negociacion bilateral entre
las partes, pussto que los ADR v QDR funcionan de forma mas eficiente con un procedi-
mianto escalonado o fered procedure que, antes de llegar a la mediacion o conciliacion
pasa por la nagociacion. Asi, vl HORKMLE, J., «Encouraging Onlina Dispute Resolutiaon in
the EU and Beyond = Keeping Costs Low or Standards High?s, en Queen Mary School of
Law Legal Studies Rasearch Paper, nurm. 122, 2012, pag. 1B.
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versia con la ayuda de un drgano de solucidn extrajudicial, En este dltimo caso,
las partes deben ponerse de acuerdo en el drgano que va a resolver su disputa
en treinta dias a contar desde la presentacion de la reclamacion. Si las partes
consiguen acordar una entidad de ADR y esta consiente tramitar la reclamacion,
debera resolver en 90 dias, sin requerir la comparecencia de las partes, a no ser
gue las normas de procedimiento lo contemplen v las partes lo consientan,

El resto del procedimiento se tramita segun las normas internas de la enti-
dad de ADR que, en todo caso, habran de respetar los minimos de calidad de
la Directiva ADR v los requisitos del Reglamento ODR.

54, Expuesto lo anterior, resulta evidente la complementariedad entre
ambos instrumentos: las entidades de ADR gue resuelven extrajudicialmente
los conflictos a través de la plataforma ODR son los organismos acreditados
segun la Directiva ADR [art, 20 Directiva ADR]. Asi se consigue integrar un
conjunto de sistemas de ODR procedentes de todos los Estados miembros
en una Unica plataforma de resolucion de litigios en linea de consumo para
toda la Union Europea.

55. En otro orden de cosas, para garantizar la popularidad de la plata-
forma, se obliga a las entidades de ADR y a los centros de la Red de Centros
Europeos del Consumidor [CEC]**' a mostrar en sus paginas web un enlace
a la plataforma®? [cdo. 30 y arts 14.1, 2 y 6. Esta obligacién también se
exige a los comerciantes de la UE que celebren contratos de compraventa o
de prestacion de servicios en linea, los cuales, ademas, deben facilitar a los
consumidores su direccion de correo electrdnico para que estos tengan un
primer punto de contacto [art. 14.1 v cdo. 301**. Asimismo, se exige a cada

241, La Red de Centros Europeos del Consemidor surgié en 2008 v sigue funcionando en la
actuahidad, Esta formada par oficinas pdblicas situadas en distintos Estados miembros,
Islandia v Moruega, 1as cuales informan a los consumidores sobre sus derechos, les asis-
ten en sus reclamaciones transfronternzas contra empresas para que consigan un acuerdo
amistoso v, de no conseguirto, les informan sobre otras vias para resolver sus reclama-
cipnes, ya s8a por via judicial o extrajudicial, Para mas informacion, Parenes PEReZ, J.1.,
dla participacion dal cantro eurapea del consurmidor an Espana en la resalucian da hitimos
transfronterizas de consuma: Jcambio de funcionaa? O Jnuevas funcionas?s, en La reso-
licion de conflictos de consumo! la adaptacion del derecho espanol al marca europeo de
resofucidn alternativa [ADR] v en linea [ODR), cbra colectiva, director EsTeBan DE La Rosa,
F. v coordinador OLamiu, 0., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarral, 2018,
versian an linea, El acceso a la Red sa puede afectuar a traves del siquianta enlace: https:ff
wiww eccnet.au!, Glimo acceso el 12 de septiambre da 2024,

242, Esta plataforma en linea, desarrollada y financiada por la Comisidn Eurcpea [arts. 12 v 13
v edo. 19] s accesible en todas las lenguas oficiales de ks UE v de forma gratuita a tra-
ves del portal electronico «Tu Europas [cda, 21 y art, &), accesible en el siguiente enlace:
https:/fec.europa.ew/cansumers/odrimain/fevent=main.complaints screeningphass,
dltima acceso el 12 de saptembre de 2024, Tal v coma habrd ocasidn de comprabar, el
acceso tan solo se permitird hasta el 20 de marzo de 2025, fecha a partir de la que la pla-
taforma no podra seguir empledndose,

243, Es crticable que estas cbligaciones de informaecion ss impengan a todos los comercian-
tes, con independencia de que estén dizpuestos u obligados a someterse a entidades de
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Estado miembro el nombramiento de un punto de contacto de resolucion de
litigios en linea, gue incorpore dos o mas asesores para prestar asistencia a
las partes en el procedimiento [art, 7]+,

56. Por dltimo, debe aclararse que el hecho de que exista la plataforma
ODR no quiere decir gue las partes no puedan acudir a un érgano de solucion
extrajudicial —incluse acreditado— directamente sin pasar por la plataforma.
En concreto, los consumidores que quieran reclamar contra los comercian-
tes tienen cinco vias distintas: [1] fuera de linea, ante un drgano de solu-
cion extrajudicial acreditado [art. 5.2.¢] Directiva ADR]; [2] en linea, ante un
organo de solucion extrajudicial acreditado pero sin pasar por la plataforma
[art. 5.2.a] Directiva ADR]; [3] en linea, a través de la plataforma ODR, [4]
fuera de linea o en linea, ante un drgano de solucion extrajudicial no acredi-
tado v por tanto fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva ADR vy Regla-
mento ODR, pero dentro del de las Recomendaciones de 1998 y 2001, v [5]
acudiendo a la Red de Centros Europeos del Consumidor.

2.4.3. La situacion actual: propuesta de reforma de la Directiva
2013/11 y derogacion del Reglamento 524/2013

57. Con caracter general, la doctrina dio la bienvenida®® a la promulgacion
de la Directiva ADR vy el Reglamento ODR**, aplaudiendo sus dos principales
novedades. La primera se tradujo en la proteccion que ofrecen a los consu-
midores, garantizandoles un sistema de ADR de calidad en practicamente

solucidn de conflictos en linea, ya que puede generar confusion al consumidaor, que cres
que el empresano se va a someter a la plataforma en linga, HobRGES, C. J. 5., Consumer
AR in Europe, ap. oit., pag. 22.

244, En Espana —como en la mayona de los paises— es el Centro Europeo del Consumi-
dar. Para mas detalle, consdltese: https2fec.europa eu/consumersicdrmain/event=main.
complaints.odrlist, dltmo acceso el 12 de septiembre de 2024, De hecho, la funcidn de
estos puntos de contacto no es muy distinta a la de los CEC, de ahi que el Reglamanto
ODR prevesa la posibilidad de que se les designe como punto de contacto.

245, Hoopces, C. J. 5., Cornsumar ADR in Europe, op. o, pdg. 22. En el mismo sentida, MaRQUES
CeROLS S0 atrevid incluso a vislumbrar gue «la Platatorma Eurcpea ODR podra comvertirse
en un glemanto dinamizador da la solucidn de igios originadoes fuera de lingas. Véasse
Maroues Ceeova, C., ola resolucidn en linea de litigios de consumo en la nueva plataforma
europea ODR: perspectiva desde los sisternas espanol v portuguass, en La resolucion oe
confiictos de consumo; la adaptacion del derecho espana &l marco suropeo de resolucion
afternativa [ADR] v en finea [O0R] obra colectiva, director ESTERAN DE La Rosa, F v coordi-
nador OLsriv, 0., Thomson Rewters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarra), 2018, version en linea.

26, A pesar de que se aprobaron en 2013, la plena trans posician de la Directiva no tuvo lugar
hasta finales de 2018 —16 Estados miambros se retrasaron en este cometide— v |8 plata-
forma no empeza a operar hasta el 15 de febrero de 2016, Espania fue uno da los ultimos
paises en transponer la Directiva, ¥ lo hizo a traves de la Ley 72017, de 2 de noviembre,
por la que se incorpora al ordenamianto jundico espanol la Directiva 201031 1/UE, del Par-
lamento Europao v del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resclucion alternativa
de litigios en materia de consumo. BOE aum. 268 de 4 de noviembvae da 2017,
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todos los sectores de todos los EEMM y en operaciones tanto en linea. Con
respecto al segundo avance, destacé la integracién de todos aquellos en una
Unica plataforma de ODR que funciona a modo de ventanilla Gnica para efec-
tuar una reclamacion en linea®, generalizando los ODR en especial en los
Estados Miembros que no contaban antes con una cultura de ADR.

Es mas, el informe de 2019 que la Comision Europea elabord con base en el
art. 26 de la Directiva ADR y al art. 21 Reglamento ODR, reconocid que estos ins-
trumentos mejoraron la transparencia de las entidades y de los procedimientos
de ADR, igual que redujeron la duracion de estos ultimos, También promovieron
la formacion del personal v la satisfaccion de los usuarios, los cuales se encon-
traban con un acceso mas facil a las entidades de ADR y més informacion®®,

58. Sin embargo, este reconocimiento no ha sido obstaculo para gue
tanto la UE como la doctrina hayan detectado en las dos narmas ciertas defi-
ciencias, fruto de las cuales el pasado 17 de octubre de 2023, la Comision
dictd una propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva 2013/11/
UE?®, una propuesta de Reglamento por el que se deroga el Reglamento
524/2013%%, y una Recomendacion acerca de los requisitos de calidad que
deberian cumplir los sistemas de ADR ofrecidos por los mercados en linea v
por las asociaciones de empresarios™,

Las dos propuestas mencionadas se acogieron al procedimiento legisla-
tivo ordinario de la UE, si bien su desarrollo no ha sido igual de répido. En el
momenta de redactar estas lineas, la propuesta de Directiva todavia no sa ha
aprobado, estando pendiente la primera lectura del Consejo Europeo™:. Por

247, HORMLE, .., sEncouraging Online Dispute Resolution in the EU and Beyond = Keeping
Costs Low or Standards High?s, op. o, paa. 26,

248. Comision Eurorea, Informe de la Comision Europea, de 25 da septiembre de 20159, sobre
la aplicacion de la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo v del Conseja, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumao, v del Reglamento [UE] 524/2013
del Padamento Europao v dal Consajo sobre resolucidn de liigios en linga en matana de
consumg, COM [2019] 425 final, pag. 8,

244, Propuasta de Directiva del Parlamento Europeo v dal Consajo, de 17 de octubre de 2023,
por la gue se modifica la Directiva 2013 1/UE, relativa a la resolucion alternativa de liti-
gios ah materia da consumo, asi como las Directivas [UE] 2015/2302, [UE] 201972161 v
[UE] 202001828, COM [2023] 649 final.

250, Propusesta de Reglamento del Parlamento Europec vy del Consejo, de 17 de octubre de
2023, por el gue se deroga el Reglamento [UE] n.” B24/2013 v se modifican los Reglamen-
tos [UE] 2017/2354 v [UE] 2018/1724 en lo gua respeacta a la desaparician de la plataforma
surnpea de resoluciaon de liigios en linea, COM [2023] 647 final,

281, Recomendacion [UE] 202302211 de la Comision da 17 de octubre de 2023 relativa a los
requisitos de calidad de los procedimientes de resolucion de litigios otrecidos por los mer-
cados en linea v las asociaciones empresanales, C [2023] 7019 final DO num. L de 12 oe
potulve de 2023

252 A este respecto, el Parlamanto Europao ha sido el unico que, por al momanta, ha aprobado su
primiera lectura, anadiendo 57 enmiendas al texto. Para mas detalle, wéase la Resolucidn del
Parfamento Europeo, de 13 de marzo de 2024, sobre la propuesta de Directiva del Pardamento
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el contrario, el Reglamento ya ha devenido definitive. En particular, el pasado
18 de diciembre se publicd el Reglamento (UE) 2024/3228%, par el que se
deroga el Reglamento (UE) 524/2013 v, con él, la plataforma ODR,

a] Motivos de reforma

58, Los tres instrumentos que conforman la propuesta de reforma emitida
por la Comision Europea, junto con otras informes publicados de forma com-
plementaria®*, detallan los tres obstaculos gue principalmente han frustrado
el correcto funcionamiento de la Directiva ADR y Reglamento ODR.

I] La participacion de los consumidores y de los empresarios en los siste-
mas de ADR vy en la plataforma ODR ha sido muy reducida. Prueba de ello es
que la plataforma recibe muchas visitas, pero pocas resultan en una reclama-
cion [de los 2,5 millones de visitas a la plataforma en 2022, tan solo 17000 se
tradujeron en reclamaciones, lo cual equivale a menos de un 1 %%

Eurnpen v dal Consejo por la que se modifica la Directiva 201301 1AUE, relativa a la resolucion
altarnativa da litigios en mataria de consume, asi como las Directivas [UE] 2015/2302, [UE]
201972161 v [UE] 202001828 [COM|2023]0649-C8-0384/2023 ~2023/0376[COD]].

253  Reglamento (UE} 202473228 del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 19 de diciembre de
2024, por al que se deroga el Raglamento (UE) n. 0 524/201 3 y se madifican los Reglamen-
tos (LE) 2017723594 v (LE) 20181724 en lo que respecta a la supresion de la platatorma
europea de resolucidn de litigios en linea, DO num. L de 30 de diciembre de 2024,

254, En particular, estos informes son tres;
1] Comisidn EuRoPEA, Informe de fa Comision Europea, de 17 de octubre de 2023, sobre la
aplicacion de la Diractiva 20131 1/UE del Padamento Europea v del Cansejo, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en matana de consuma y del Reglameanta [UE] 524/2013
del Parlamento Europeo v del Conzajo sobre resolucién de litigios en linea en materia do
consumo, COM [2023] 648 final.
2] Comision Eurores, oComission Staff Working Docurment impact assessment report
accompanying the document Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council amending Directive 2003/11/EU on alternative dispute resalution for consu-
mer disputes, as well ag Directives [EU] 20152303, [EU] 20152161 and [EU] 202001823,
SWD [2023] 335 final [Part 1]e. Version en linea accesible en: https://commission.europa,
eufsystemnfiles/2023-10/SWD_2023_335_1_EN_impact_assessment_part1_v2.pdf. dktimo
acoeso el 12 da saptiembre da 2024,
3] Comizion Eurores, «Comission Staff Werking Doocument impact assessment raport
accompanying the docurment Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council amending Directive 20131 1/EU on alternative dispute resolution for consu-
mer disputes, as well as Directives [EU] 2015/2302, [EU] 201972181 and [EU] 2020/1828,
SWD [20:23] 335 final [Part ll]n, Versidn en linea accesible en; https://commission.europa,
eufsystem/files/2023-1VSWD_2023_335_1_EN_impact_assessment_part?_v3.pdf, dltima
accaso el 12 de septiembre da 2024,

255, Para mds datos, constltese Comision EUROPEA, «Comission Staff Working Document impact
assessment report accompanying the document Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council amending Directive 20131 1/EU on alternative dispute resolu-
tion far consumer disputes, as well as Directives [EU] 20152303, [EU] 20182161 and [EL]
20201828, SWD [2023] 335 final [Fart []+. Version en linea accesible an: https:feommission,
curopa.cufsystemfiles2023-10/3WD_2023_335_1_EMN_impact_assessment_part]_vZ.pdf,
ultimo acceso e 12 de septiembre de 2024, pags. 110 y a5,
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En particular, los consumidores no han participado en la plataforma por
motivos varios: falta de concienciacion y entendimiento de los ADR y de la
plataforma, ausencia de conocimientos necesarios para interponer una recla-
macidn en linea, elevado coste del procedimiento™® o, sencillamente, la no
rnecesidad de acudir a la plataforma, pudiendo someter la queja directamente
ante uno de los ODR privados [PODR o Private Online Dispute Resofution]
gue han empezado a ofrecer —de manera voluntaria hasta la entrada en
vigor del RSD — plataformas en linea como Amazon®™ o Airbnb™* con objeto
de incrementar la confianza en ellas, Estos PODR resultan atractivos para el
consumidor, ya que ofrecen una respuesta mas rapida y con menores cos-
tes de transaccion gue la plataforma ODR [p. e|. los datos sobre el litigio ya
estan disponibles para el sistama, de manera gue el consumidor no tiene ni
siquiera que valverlos a relatar al efectuar la reclamacian].

En la misma linea, tampoco los empresarios se han mostrado a favor del
uso de la plataforma ODR: de las reclamaciones interpuestas en la plata-
forma en 2022, un 80-85 % se archivo de forma automatica porque el empre-
sario no respondio a la solicitud de la plataforma, de modo que de las 17000
reclamaciones interpuestas ese afio, solo 107 acabaron en solucién®®, es
decir, menos de un 1 %.

En este caso, las razones que explican la baja participacion de los empre-
sarios han sido el desconocimiento de la plataforma ODR y de los ADR en
general, y sobre todo, el coste que les supone. En concreto, salvo en los tres

256, Son los Estados miembros los gua deberan decidie 58l procedimisnto de ADR tigne un
coste gratuito o simhdlico para los consumidores. Aunque en doce Estados miembros el
procaedirmiente de ADR es totalmente gratuito para ellos, en el resto el coste oscila entre
Ios 10 v los 300 euros, legando incluso a los 1000 euros en ocasiones. Ello. unido a otros
costes de tiempo, traduccion o dificultad de encontrar un sistema de ADR adecuado,
hacen gue al coste del procedimiento pueda suparar el valor de la disputa —la cual, de
media, oscila en tarne a los 185 euros—. Para mas informacian, vease CoMISIoN EUROPEA,
«Comission Staff Working Document impact assessmeant report accompanying the docu-
ment Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amanding
Directive 2013/11/EU on altarnative dispute resolution tor consumer disputes, as well as
Directives [EU] 2016/2303, [EU] 201272167 and [EU] 2020/1828, SWD [2023] 335 final
[Fart I}x. Verzion an linea aceesible en: hittpsJfeommission.europa. ewsystam/iles2023-
1WsSWD_2023_335_1_EN_impact_assessment_part]1_v2. pdf, tltimo acceso el 12 de sep-
tiembre de 2024, pags. 14y 21,

267, Consiltess, en este sentido, https: Vpay.amazon.es/helpf201212320, altimo acceso & 12
de septiembre de 2024.

258. La plataforma Airbad cuenta con un Centro de Ayuda, accesible a través del siguiente
enface, iniciando sesidn previaments en la plataforma: https:hwese airbnb_es/helplarti-
clef15d2#saction-haading-2-2, tltimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

269, Comisidn Eupores, Informe de la Comision Eurgpea, de 17 de ectubre de 2023, sabre la
aplicacion de la Directiva 20131 VUE del Pardaments Europeo v del Cansejo, relativa a la
resolucidn alternativa de litigios en matana da consumo v del Reglamanto [UE] 524/2013
del Pardamento Europeo v del Consejo sobre resolucion de litigios en linea en matena de
consurma, COM [2023] 648 final, pags. 9y 10.
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Estados miembros en los que los procedimientos de ADR gozan de financia-
cibn publica [Hungria, Lituania y Letonial, en el resto el coste debe ser sopor-
lado por los empresarios y, segln el caso, también por los consumidores, Y
a lo anterior se le afaden otros costes, como son los costes financieros y de
recursos humanos, de asesoria legal o de tiempo.

Junto con lo anterior, hay que destacar gue tanto consumidores como
empresarios tienen dificultades cuando hay méas de una entidad que poten-
cialmente puede resolver sus disputas a través de la plataforma, ya gue no
saben cuél de ellas pueden o deben escoger.

111 El uso de los sistemas de ADR es especialmente reducido en las dis-
putas transfronterizas. El motivo principal se vincula al hecho de que tanto
los comerciantes como las entidades de ADR rechazan estas controversias
en mayor medida por la complejidad que las caracteriza frente a las domaés-
ticas. Complejidad que se deriva, por un lado, del contexto organizacional
vy legal —recuerdese que las normas en cuestion son de minimos y por
tanto las reglas de procedimiento siguen quedando al albur del derecho
nacional®™—_ v, por otro lado, de los problemas lingiisticos o incluso de
las dificuliades para las entidades de ADR para determinar el marco legal
aplicable®,

1] Mi la Directiva ADR ni el Reglamento ODR son adecuados para fun-
cionar en los actuales modernos mercados digitales, En particular, ninguno
de los instrumentos ha sido modificado sustancialmente desde que se pro-
mulgaron en 2013, ni tampoco la propia plataforma, gue se cred teniendo
en cuenta los avances tecnologicos de aguel momento. Desde entonces ha
transcurrido mas de una década, en la que el comportamiento de aquella ha
venido desafiado por distintas novedades digitales, de entre las que se pue-
den destacar tres principales.

En primer lugar, las disputas que se derivan del entorne en linea ya no se
limitan a faltas de conformidad u otros aspectos contractuales relacionados
con la entrega de bienes o la prestacion de servicios —que son los sub-
sumidos en el &mbito de aplicacién del tandem aqui analizado—, sino que
los intermediarios en linea v la publicidad digital han hecho aflorar disputas
relacionadas con aspectos no contractuales, como la falta de informacian
precontractual, el cardcter confuso de ofertas limitadas que en realidad no lo
son, o las anuncias publicitarios escondidaos.

260, PaiLaD Morgno, G., nStress-Testing EU Law in the Field of Consumer Redresss, op. ot
pags. 138-138.

261, Debe tenarse en cuenta que la entidad de ADR competente para reconocear la reclamacion
dal consumidor na es la de su domicilic —tal ¥y como hubiera resultado en caso de seguir
la lagica subyacente al Reglamento 121652012 — sino la del domicilio del empresario [art.
5.1 Directiva ADR]. Ello supone una dificultad afadida para la entidad de ADR, que debera
determinar la normativa de protecoion del consumidor aplicable, la cual en la mayona de
los supuestos no coincidird con la de su jurisdiccidn.
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En segundo lugar, el réapido crecimiento del comercio electrénico ha
aumentado las compras transfronterizas, incluyendo aguellas efectuadas
con comerciantes de fuera de la UE, los cuales quedan fuera del ambito de
aplicacion del tAndem aqul analizado,

En tercer lugar, los PODR a los que antes se hacia alusion tampoco estan
incardinados en la esfera de actuacion de la Directiva ADR vy el Reglamento
DR, En consecuencia, no se garantiza a los muchos consumidores gue los
utiizan el cumplimiento de los requisitos de calidad minima gue aquellos
instrumentos estipulan.

60. Estas novedades conducen inevitablemente a dos conclusiones. La
primera se traduce en que la plataforma ODR ha quedado obsoleta tecnold-
gicamente v, si cabe, mas infrautilizada adn como consecuencia de la apa-
ricion de los PODR. La segunda se refiere a que el dmbito de aplicacidn de
ambos instrumentos ha devenido deficiente, puesto que no incluyen las dis-
putas gque se puedan derivar de aspectos no contractuales ni de relaciones
con empresarios establecidos fuera de la UE, dejando a los consumidores
desprotegidos en esos casos.

b] Propuesta de reforma

61. Gracias a todos los obstaculos mas arriba mencionados®™, el legislador
de la UE ha tomado conciencia de que la plataforma ODR no ha triunfado v
gue previsiblemente no lo va a hacer si no lo ha hecho va en diez anos. En con-
secuencia, ante los costes generados por la misma®™ vy tras explorar distintas
alternativas™, el pasado 17 de octubre de 2023 la Comision Europea dictd

262. En paralelo a la opinidn del legislador eurcpeo, también la doctrina ha detectado deficien-
cias. Por todos, muy explicito ha sido en este sentido EsPLucues MoTa al asegurar gue «El
sistema, amplic v también disperso, se ha probade insuficients hasta & momento para
ofrecer a los consumidores europeos una sclucion rapida, efectiva, segura y accesible para
resolver sus disputas de consumo, maxme en relacidn con agquellas de naturaleza transfron-
teriza, Tampoco parece especialments bien preparade para hacer frente 8 los especificos
problemas planteados por la actual realidad digitale, EspLucues Mota, C., «Consumo, con-
surmidar, deracho dal consumo. .. Nuevos retos ;nuavas respuastasio, op. o, pdg. 61.

263. Los dos instrumentos conllevan costes significatives para la Comisidn —que debe mante-
ner la plataforma—, para los EEMM —oue deben mantener 1a red de facilitadores— v para
los empresarios —que cuentan con obligaciones de informacion, las cuales equivalen a
310 euros anuales por empresarnio—.

264. La Comisidon Europea barajaba cuatro soluciones distintas, que oscilaron desde una
intervencion no normative hasta un incremanta de la armonizacion de los procaedimien-
tos de ADR de los distintos EEMM. De entre ellas, se eligic la tercera opcidn por ser la
que mejor cumplea con |os requisitos de eficiancia, efectividad v coherancia en relacion
con los ohjetrvos que se pretenden alcanzar, Para mas detalle, wid, Comisidn EUROPES,
sComission Staff Working Document irmpact assessment report accompanying the docu-
ment Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council ameanding
Directive 2013/11/EU on alternative dispute resolutien for consumer disputes, as well as
Directives [EU] 2015/2303, [EU] 2019/2161 and [EL] 2020/1828, SWD [2023] 335 final
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una propuesta de reforma traducida —de momento— en la publicacion de una
Propuesta de Directiva que modifica la Directiva 2013/11/UE, del Reglamento
(UE) 2024/3228 que deroga el Reglamento ODR v la plataforma paor él creada, v
de una Recomendacion sobre los requisitos de calidad minimos de los PODR™®,

En esencia, el conjunto de los tres instrumentos referidos pretende imple-
mentar un repertorio de medidas dirigidas a solucionar los tres problemas
antes expuestos®™;

I] Con objeto de mejorar la participacion de consumidores en los ADR™,
se elimina la plataforma ODR#® y, en su lugar, se propone sustituirla por
herramientas —p. ej. chatbois — que orienten a los consumidores a elegir la
entidad de ADR mas idénea para resolver una disputa v les remitan mediante
enlaces directamente a drganos competentes para resolver sus litigios [art.
20 Propuesta de Directival. Asimismo, se impondra a los empresarios la
obligacién de informar no salo en su web, sino también en sus condiciones
generales v facturas sobre las entidades de ADR a las cuales queden someti-
das [art. 13 Propuesta de Directiva). Junto a ello, también se garantizara que
en todo caso el procedimiento de resolucion alternativa sea gratuito para
el consumidor, bien porque va |lo sea desde el principio, bien porque de no
serlo las autoridades nacionales quedaran obligadas a reembolsar el precio
abonado una vez resuelto el litigio [art. 8.1.¢] Propuesta Directival.

Por otra parte, bajo el proposito de incentivar a los empresarios, se les impone
un deber de contastar a las solicitudes gue les transmitan las entidades de ADR
en un periodo genérico de 15 dias habiles [art. 5.8 Propuesta de Directival. Tam-
bién se reducen sus cargas administrativas —y sus costes— porque a aquellas

[Fart v, Version en linea accesible en: https-fcommission.europa.ewsystemsfiles/2023-
1WEWD_2023_335_1_EM_mpact_assessment_part]_vZ2.pdf, ultme acceso el 12 de sep-
tiambre de 2024, pags, 28 v 55, y 84 y 55,

265. Ha de apuntarss que la UE ya se habia dado cuanta con anterioridad de que la platatorma
no funcionaba en la frecuencia en la gue se pretendia. Por ello, llevd a cabo campanas
da comunicacion sobre ADR y ODR antra 2016 v 201E para mejorar la sansibilizacidn y
&l conocimiento de los mismos entre los cludadanas, v redisena la platatorma O0R entre
2017 y 2018, agilizando el procedimienta v adoptando un lenguaje mas claro v especifico,
Sin embargo, estas medidas no fueron sustanciales ni suficientss para avitar el fracaso.

266. Téngase en cuenta que la regulacion que agui se expone incorpora las dltimas enmiendas
realizadas an la normativa por el Parlaments Europeo al pasado 13 de marzo de 2024,

267. La necesidad da incremantar los incentivos en el uso de ADR tanto para consumido-
res como para comerciantas fue yva sefalada por PaLan Mogeno en PaLao Moremo, G,
watress-Testing EU Law in the Field of Consumer Redressy, ap. o, pag. 138

268 Conscients del escaso uso de la plataforma, que tan solo conseguia conocer de 200 asun-
tos por ano en toda la Umdn (cdo. 4), ef nuavo instrumento europes pona de relieve
la ineficienma economica que ello supone (cdo 5], v considera que la plataforma debe
desaparecer, derogando el Reglamento 52472013 (cdo. B), asi como todas las referencias
que otras leves hicieran a aquella (cdo, 8, arts. 3 y 4), Se acuerda que la mencionada dero-
gacion tenga efecte a partir del 20 de julio de 2025 (art, 1), asi como que no se puedan
presentar mas reclamaciones desde el 20 de marzo de ese mismo - ano (art. 2.2).
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empresas que no tengan la intencidn ni obligacion de participar en un sistema de
ADR se les eliminan las obligaciones de informar sobre los sistemas de ADR™ y
porque para todos los empresarios desaparece la obligacion de proporcionar un
enlace directo a la plataforma ODR, [art. 13 Propuesta de Directiva]®™,

l] Con la finalidad de incrementar la utilizacion de los ADR en disputas
transfronterizas, se atribuye una nueva funcion a los Centros Europeos del
Consumidor. Estos ya no solo deberan asistir a los consumidores y empre-
sarios para acceder a la entidad de ADR, sino que ademas absorberan los
puntos de contacto de la plataforma ODR, debiendo acarrear nuevas tareas de
asistencia tanto a consumidores y empresarios [p. ej. explicando los diferentes
procedimientos, asistiendo en la presentacion de la reclamacion o traduciendo
la informacion] como a las entidades de ADR [p. gj. 8 efectos de determinar el
derecho nacional aplicable] [edo. 15 v art. 14 Propuesta de Directival.

III] Por Gltimo, son distintas las medidas que pretenden adoptarse para
adaptar la resolucion extrajudicial a los mercados digitales.

Primero, se amplia el ambito de aplicacion de la Directiva ADR en una
doble direccion. De un lado, abarcara no solo las disputas contractuales —en
las cuales aclara se incardinan las relativas a contenidos y servicios digita-
les—, sino también las extra, pre y poscontractuales [art. 2 Propuesta de
Directiva)., Segundo, los consumidores de la UE también podran reclamar
frente a empresarios situados en terceros estados’”', pudiendo estos decidir
voluntariamente si participar en el procedimiento de ADR o no —igual que
los empresarios domiciliados en la UE, aunque sin deber de responder en 15
dias— [art, 4.f] Propuesta de Directival. Y tercero, se emite una Recomenda-
cién en la que se aconseja a los PODR de los mercados en linea que cumplan

269. Se estima gue el coste de responder a cada reclamacion es de 20 eurcs, mientras que el
enste de proparcionar la informacion dal arl. 14 s estima en 310 euros al afo. COMISION
EURQFPEA, «Comission Staff Working Document impact assessment report accompan-
ying the decument Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council
amending Drective 20131 1/EU on alternative dispute resalution for consumer disputas,
as well as Directives [EU] 20152303, [EU] 2019/2161 and [EU] 2020/1828, SWD [2023]
335 final [Part I]=. Versidn an linea accesible en: https:Ycommission.europa.ew/system/
filesf2023-10/SWD_2023 335 1_EN_impact_assessment_partl_v2 pdf, ulbmo acceso el
12 de septiembre de 2024, pags. 19 y 37,

270, También se reduce la carga administrativa de las entidades ADR. En concreto, ven redu-
cida la pericdicidad con la que deben publicar infermes de ellas [art, 7 Propuesta de Direc-
tiva] v s2 les elimina fa obligacidn de informar sobre la cooperacidn en las redas de entida-
des de ADR [art, 7.2.0] Propuesta de Directival, v 1a obligacion de informar a las entidades
competentes de ADR sobre ciertos extremos [art. 19 Propuesta de Directival).

271, Segln la doctring, esta extension del dmbite de aplicacion merece una valoracion positiva
wde cara a favoracer la tutela de los derechos de los consumidones vy usuarios gue residan
en la LIE, frente a comerciantes establecidos en terceros paises, alinedndose de algan
modo a la aproximacion jurisdiccional va existente en el art. 17 del Reglamento Bruselas
| bizs, Asi se afirma por Pacao Morewo, G, «Avances an el sistema de resolucion altar-
nativa de litigios de consumoe europeo adaptado a las controversias transfronterizas en el
mercadeo digitale, en Rewists e-mearcatoria, vol. 23, ndm. 2, 2024, pag. 93.
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con los requisitos de calidad minimos establecidos en la Directiva ADR, que
son los esperados por los consumidores®™?.

c] Valoracion preliminar

62. Sin duda, conviene aplaudir la aprobacion del Reglamento 2024/3228,
por el que se elimina la plataforma ODR. Se trata de una medida lagica, efi-
ciente v sensata ante los elevados costes de aguella ¥ su uso reducido an la
practica. Asimismo, los avances legislativos encabezados por la Propuesta
de Directiva deben ser hien recibidos: la extension de su ambito de aplicacion
deviene necesaria para lograr una adaptacion normativa al entorno digital, v
la reduccion de las cargas administrativas para los empresarios resulta inte-
resante a fin de incentivar su participacion en los sistemas ODR. lgualmente,
la Recomendacion sobre los PODR contribuiria a mejorar la reputacion de los
mearcados en linea frente a los consumidores.

63. A pesar de lo anterior, la iniciativa de la Comision Europea merece
algunas criticas que pueden hacer que la reforma no evite un nuevo fra-
caso de la UE en materia de ADR y ODR. Primero, la Recomendacion PODR
es interesante porgue permitiria asegurar gue los medios extrajudiciales de
solucién de conflictos que utilizan la mayoria de los consumidores cumplie-
ran con minimos de calidad. Sin embargo, no deja de ser una recomendacion
no vinculante, de modo que no garantiza un resultado certero®?.

Asimismo, es cuestionable que estas medidas vayan a ser suficientes para
incentivar el uso de los sistemas de ADR, sobre todo en relacion con los empre-
sarios, guienes tendran que seguir soportando el coste del procedimiento con
caracter general [art, 8.c] Directiva ADR]. Ademas, estos costes pueden ser
incluso mayores porque la Propuesta de reforma les obliga a explicar a las
partes por escrito el procedimiento de resolucion ahlternativa cuando no se
atengan al resultado [art. 11 bis y cdo. 2.ter Propuesta Directiva] y les exige
habilitar una direccion de correo electronico a modo de punto de contacto para
los consumidores [art. 13.2.bis Propuesta de Directival®™. Ante esta situacion,
deberia valorarse la posicion de quien sostiene que la participacion empresa-

272, Cowmision Eurores, Documento de trabajo de los servicios de la Comision, de 17 de octubre
da 2023, Resumen del infarme de 1a evaluacion de impacts que acompana al decumenta Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo por 1a que se modifica la Directiva
20131 1/UE, redativa a la resolucidn alternativa de hitigios en materia de consume, asl comao las
Directivas [UE] 2015/2302, [UE] 2019721681 v [UE] 20201828, SWD [2023] 337 final.

273. Seria positivo, en este sentida, gue la Recomendacidn provogue un efecto considerable al
estila de la Recomendacian de 2001 [drag sfong effect! Vid nota a pie 183,

274, Estas dlbmes exigencias han sido incorporadas por las enmendas que el Parlamento
Eurcpeo hizo el 13 de mmarzo de 2024 a la Propuesta de Directiva de la Comision Euro-
paa. Aungue pretenden protegear al consumidor, estas obligaciones deben valorarse sena-
mente porque su coste puede ser significativo v excesivo especialmente para Ios paque-
fAos v medianos comerciantes.

i



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

rial en los medios extrajudiciales de solucidn de litigios no se va a incrementar
de forma significativa hasta que no se haga obligatoria su participacion en los
sectores en los que todavia no lo es v hasta que no se impongan multas por no
participar en los ADR de los sectores en los que si lo sea®™.

Por dltime, ninguno de los documentos de la propuasta de reforma aborda
nuevos desafios relacionados con la inteligencia artificial v el big data, lo
cual ya fue criticado con respecto a los todavia vigentes Directiva ADR vy
Reglamento ODR*™ . Ahora bien, igualmente es cierto que estas novedades
deberian tratarse con cautela para poder asegurar la compatibilidad con el
principio de neutralidad tecnoldgica®™ .

64. Cualquiera que sea el devenir futuro de esta materia, las actualiza-
ciones legales que el legislador europeo pretende conseguir a travées de las
normas analizadas demuestran que el fracaso continuado de la UE al intentar
consolidar una cultura de solucion extrajudicial no constituye un obstaculo
para seqguir poniendo esfuerzos en alcanzar dicho fin. Todo ello, con el obje-
tivo final de mejorar la confianza en el Mercado Unico Digital y fortalecerlo.

3. Los ODR en la economia de las plataformas

65. Los rapidos avances tecnologicos de los dltimos anos han conducido
al nacimiento de las plataformas en linea, que han adquirido un poder tan
suficientemente grande como para que la doctrina haya considerado que nos
encontramos sumergidos en la economia de las plataformas*™. La autoridad
de la que gozan las plataformas también impregna las relaciones contractua-
les que estas entablan con sug usuarios, $ean emprasarios o consumidores,
guienes en consecuencia se hallan en una posicion de debilidad frente a
aquellas. En este contexto, resultan necesarias medidas que reestablezcan

275, Cortés, P, alUsing technology and ADR Methods to Enhance Access to Justices, oo, o,
pag. 110.

276. Par ejemplo, Katsh, E. y RaginovicH-Einy, 0., «Promesas y desafios para la resolucion en
linea en Europan, en La resolucidn de confiictos de consurma: g adaptacidn sl derecho
espafiol al marco europen de resafucidn afternativa JADR] v en linea [ODR), obra colectiva,
director EsTeBaN DE LA Rosa, F y coordinador OLariu, O., Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor [Navarra], 2018, verzidn en linga.

277. En este sentido, CasTiLLD critica que las normas Ultmamente amitidas por la UE se basan
en la tecnologia digital, pues la informatica la sustiturd por la computacian cuantica en un
par de décadas, lo cual servira para demostrar gue no son tecnoldgicamente neutras. Cas-
TiLLo Parmricia, J A, «El impulso normative europao en el marco de la estrategia para el
mercado tnico digital de Eurcpa v los principios de la contratacion electronica en Ezpafia,
Ezpecial referancia al contrato para el suministro de contenidos digitaless, en Contratacion
slectrdnica v protecoion de los consumidores —una vision panordmica —, obra colectiva,
coordinador PEREZ GaLLARDO, L.P., Editorial Reus, Madrid, 2017, pag. 111.

278, RODRIGUEZ DE L&S HERAS BALLELL, T, «The background of the Digital Senaces Act: looking
towards a platform economys, ap. o, pag. 77.
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ese desequilibrio de poderes, incrementando la confianza de los usuarios
digitales en las plataformas en particular y en el entorno online en general.

66. Una de las medidas oportunas para alcanzar dicho propdsito es mejo-
rar el acceso a la justicia del usuario digital?™, ofreciéndole medios efectivos
de solucion extrajudicial de controversias que le confieran la posibilidad de
resolver las disputas surgidas con las plataformas de forma sencilla, rapida,
economica y eficaz.

Sin embargo, ya ha habido ocasion de comprobar que las normas euro-
peas reguladoras de los medios de solucion extrajudicial no estan adaptadas
a la solucion de conflictos surgidos en el ambito digital. Asi lo prueba la parca
requlacion de la Directiva de mediacion en la materia ¥ mas adan la dltima
propuesta de reforma de la Directiva ADR v el Reglamente ODR. En con-
secuencia, para colmar esta deficiencia el legislador europeo se ha servido
recientemente de diversas normas sectoriales dictadas en el contexto de las
plataformas en linea para instaurar, a traves de algunos de sus precepios,
mecanismos de solucion extrajudicial que protejan al usuario digital frente a
las plataformas en linea.

Mediante este modus operandi, la UE ha puesto de moda el binomio
UE-ODR, apostando decididamente por el desarrollo de mecanismos de ODR
para impulsar el comercio electronico a escala transfronteriza. Debe admi-
tirse, no obstante, que la Directiva de comercio electronico ya se refirio a
principios de siglo a los medios extrajudiciales para resolver los conflictos
entre los usuarios digitales y los prestadores de servicios, entre los cuales se
incluyen las plataformas en linea™.,

67. Bajo este marco, a continuacion, se abordara el auge de las platafor-
mas en linea para poner de manifiesto la necesidad de proteger, frente a ellas,
a los usuarios digitales. Mas tarde, se expondra una de las medidas dirigidas
a alcanzar esa proteccion, es decir, la instauracion de medios de solucion
extrajudicial en linea en las normas dirigidas a regular el entorno digital euro-
peo. Por ultimo, se analizara la primera norma que se dictd en este sentido,
la Directiva de comercio electronico, por constituir el antecedente directo del
Reglamento de Servicios Digitales. Con todo este analisis se conseguira una
imagen completa del contexto en que el citado Reglamento incorpora ODRs.

279, Recuérdess gque esta @3 una de las cuestiones mas preccupantss en la economia de las
platatormas, tal v como afirma Pacao Moreng, G., sAvances en el sistema de resalucion
alternativa de litigios de consumo suropeo adaptado a las controversias transfronterizas
en el mercado digialy, op. o, pag. 58,

Z80. De hecho, en referencia a lo apuntado con anteriondad, la Directiva de comercio electranico y
el Reglamento de Servicios Digitales se incardinan, respectivamentes an las fases de fomanto
y desarolo de los medios extrajudiciales de solucion de conflictos eurapeos, En particular,
como mas tarde se explicara, la Directiva de comercio electronico tan sole exige gue no se
obstaculice el uso de los medios de solucidn extrajudicial existantes en el mbito nacional [art
17]. & la inversa, el Reglamento de Servicios Digitales obliga a crear y desarrollar dos tipos de
rmedios de solucidn extrajudicial de Ftigics a nive! europeo [ars, 20y 27 RS0,
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3.1. Por qué se habla de la economia de las plataformas

68, El desarrollo del comercio electronico v de las nuevas tecnologias en
los altimos anos ha propiciado la aparicion de las plataformas en linea, que
permiten a empresas y consumidores incrementar de forma significativa su
demanda v su oferta, respectivamente, reduciendo los costes de transac-
cion™'. De ahi que recurramos a ellas a diario para adquirir bienes o servi-
cios [Amazon o Aliexpress], vender productos de segunda mano [Wallapop
o Vinted], compartir fotografias y videos [Instagram, X, TikTok o Facebook] o
consumir contenido audiovisual en linea [Netflix, HBOMax].

69. El origen de estas plataformas se remonta a la economia colabora-
tiva —también conocida como sharing economy o gig economy — que nacio
después de la crisis financiera de 2007. En aguel momento, la funcion de las
plataformas en linea consistid, en esencia, en servir de punto de encuentro
gratuito a aquellos gue en un contexto de recesion econdmica querian com-
partir & intercambiar recursos, bienes y servicios™.

70. El arrangue no lucrativo v meramente intermediario de las plataformas
en linea contrasta con su situacion actual, en la que redes sociales, platafor-
mas de videos o mercados en linea va no limitan su funcion a intermediar
entre las partes, sino que promueven e incentivan con animo de lucro la con-
tratacion a travées de ellas, aportando datos del perfil del ofertante, estable-
ciendo sistermnas para valorar su reputacion, sistemas de gestion de pagos,
seguros de responsabilidad civil o de pago, orientacion sobre condiciones
contractuales v facilidades para la comunicacion entre usuarios™. Las plata-
formas también imponen unilateralmente a sus usuarios sus sistemas lega-
les privados [take it or leave it] en los que incorporan normas de supervision y
sancién y mecanismos propios de solucién extrajudicial®™, y a veces incluso
les prestan directamente bienes v servicios. Es decir, las plataformas, inicial-

281. Awarez Moreno, MT, La contratacidn slectrinica mediante plataformas en linea: Modelo
negowal [B2CT régimen juridicn vy protecoion de fos confratantes (provesdores v Comsum-
dores/, Editorial Reus, Madrid, 2021, pags. 14-18,

282, ALFoMS0 SAncHEZ, R,y BumiLn SAncHez, FuJ., uLa economia llamada “colaborativa™a,
en Retos furldicos de la economia colaboraniva en ef contexto digiial, obra colectiva, coor-
dinadores ALFONSD SANCHEZ, R. v VaLEro Torruos, J., Thomeon Reuters Aranzadi, Cizur
Manor [Mavarral, 2077, version en linea,

283, Cuema Casas, M. cla contratacian a través de plataformas intermadiarias en lingas, an
Cuadernas de Derecho Transnacional, 2020, vol. 12, nom. 2, pags. 303 y 334,

284, RODRIGUEZ DE Las HERAS BALLELL, T., «Las plataformas: nuevos actores [y reguladores] de
la actividad econdmican, en Afduam axtraorcinano, 2021, pag. 408.

Por gemplo, los siguentes enlages dingen a las condiciones generales de  Face-
book  [hittps:Yes-la facebook comflegal'terms],  Instagram  [hittps.Vhelpinstagram.
com/b3 1066165581870 helpraf=page_content], Google [hitpz/policies.goagle.com!
termsthi=es] y Twitter |ttps:fhelp twitter.com/esirules-and-policiest-rules]. Ultima con-
sulta de todos eflos el 12 de septiembre de 2024,
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mente meras intermediarias, se han convertido en verdaderas reguladoras,
supervisoras, generadoras de confianza y facilitadoras de resolucién de con-
flictos de las partes que interactlan a través de ellag®®,

Asi las cosas, a medida que se han ido consolidando, estos gigantes tecno-
l&égicos han acaparado el protagonismo del entorno en linea vy han adquirido
un estatus y poder gue ningln otro actor no estatal habia alcanzado anteg®™®,
algo que ha llevado a la doctrina a confirmar que estan actuando como ver-
daderos wcuasi-Estadoss™'. El dominio alcanzado por las plataformas, junto
con su danimo de lucro™, impiden seguir asociandolas con la economia cola-
borativa®™ y exigen hablar de nuevos términos come la weconomia de las
plataformas»™° o incluso vsociedad de las plataformas»®°.

71. La consolidacion vy la concentracion de poder en las plataformas en
linea se ha traducido en beneficios, al igual que en considerables riesgos
como la desinformacion o la difusion del contenido ilicito. Ello ha suscitado
una fuerte preocupacion en el legislador de la UE, quien ha cambiado su
enfoque respecto a la requlacion de las plataformas, dejando de lado el
apoyo a la autorregulacion o liberalisme digital [wtoo big to regulate thema],
para adscribirse a un modelo mas restrictivo de control Jafow fo regulate
themu{#* en conscnancia con el constitucionalismo digital al que se hara
referencia mas adelante.

2B5. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BaLLELL, T., cLas plataformas: nuevos actores [y reguladores) de
la actividad sconomican, o o, pag, 407,

286, Coroapo, S, sLaviathan vs. Gohath or States vs. Big Tech and what the digital services
act can do about ite, en Working Papers, Forum Transregionale Studien, num, 25, 2023,
pag. 19.

2B7. fdem, pags. 8 v s5. En concreta, las plataformas en linga, igual que los Estados, tienen
concentrado el poder empresanal, geapolitico v tecnalégics, inviertan en bianas publicos
[educacion, sanidad, urbanismo] y crean sus propias leyves e incluso medios de solucion
extrajudicial de litigios,

288. Las plataformas en linea en la actualidad suelen obtener sus ganancias a través de dos
vias no necesanaments ncompatibles. De un lado, existon plataformas que cobran una
comision & uno o los dos usuanos gue gracias a ella consiguen concertar una relacion
juridica. De oo lado, hay plataformas gue obtienen sus ingresos a través de la publicidad.

289, Muy ilustrativa es Cuena Casas, M. «Ls contratacion a traves de plataformas intermedia-
riaz en lineas, pag. 200: «Y &= que el término aconomia colaborativa genera cierta confu-
[ian por cuanto denota un componanta altruista que no existan,

290. RoDRicUEZ DE LAS Heras Baclell, T, «The background of the Digital Services Act: looking
towards a platform economys, oo, ot., pag. 77.

291, Van Duck, J., PoELL, T. v De WaaL, M., The Platform Socisty, Oxford University Press,
Oxford, 2018,

292, Asilo ha confirmado Coroapa, 5., «Leviathan wvs, Goliath or States vs. Big Tech and what
the digital services act can do about its, oo, orf, pag. 14, En el migmo sentido, RODRIGUEZ
DE LAS HER&S BALLELL, T, «The background of the Digital Services Act; looking towards a
platform economys, op, oft, pag. 77,
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En este sentido, si en un primer momento la UE no procedid a regular
el comportamiento de las plataformas e incluso apoyaba su crecimiento™?,
en los Gltimos afios hemos asistido a la aprobacidn de numerosas normas
europeas gue inciden en el régimen juridico de las plataformas en linea,
incluyendo las leyes digitales europeas antes mencionadas®™ —entre ellas el
Reglamento de Servicios Digitales—, pero también narmas dictadas desde
otras disciplinas del Derecho. Todas estas normas guardan en comun el obje-
tivo final de proteger al usuario digital, ya sea empresario o consumidor,
frente a las platatormas en linea, v una de las medidas que adoptan bajo
dicho propésito consiste en la puesta a disposicion de medios de solucidn
extrajudicial de litigios en linga™®,

3.2. La proliferacion de los ODR en el entorno en linea
como medio de proteccion del usuario digital

72. La revolucion digital gue han provocado las plataformas se ha trasla-
dado también a las relaciones contractuales surgidas en el entorno digital,
habitualmente con una naturaleza internacional®. En este sentido, y sin per-
juicio de que mas adelanie se detalle en mayor profundidad, las plataformas
cuentan con la peculiaridad de gue generan una relacion contractual trian-
gular, también bautizada como casada de acuerdos®’, donde como minimo
intervienan tres personas diferentes: la plataforma vy los dos usuarios entre los
gue intermedia. Cada uno de los usuarios, normalmente uno comprador v otro
vendedor —no necesariamente equivalentes a consumidor y empresario—

293, La Comunicacidn de la Comisidn, de 25 de mayo de 2078, sobre Las plataformas an linea y
el mercado Onico digital. Retos v oportunidades para Europa, COM [2078] 288 final, mani-
festd que «para poder desarrollar & impulsar en Europa la emergencia de nuevas platafor-
mas an linga y para podar conservarlas, es esenoal establecer las condiciones marca v el
entorno an linea que les sean adecuadoss [pag. 4], asi como que «El marco reglamentario
correcto de la economia digital ha de ser propicio para impulsar el desarrollo sostenible y la
expansidan del modalo de negocia de las platalormas en Europan [pag. 5).

294. A modo de recordatorio, se expuso gue astas son el Reglamento de Sarvicios Digitalas,
gl Reglamento de Mercados Digitales, el Aeglamanto de Datos, el Reglamento de Gober-
nanza de Datos y el Reglamento de Inteligencia Artificial.

295, LdPez-TARAUELLA MarTinez, A, «El futuro Reglamento de Inteligencia Artificial v las rela-
ciones con tercenos estadoss, en Aovista slectrdnica oe Estudios Internacionalfes, ndm. 45,
2023, pdg. 3.

206, Awanrez Moreno, MT, La contratacién slectrinica mediante plataformas en nea: Modelo
negocig! [B2CE régimen juridicn v proteccion de fns confratantas [proveedaras y consumi-
dores) oo o, pag. 9.

297, TeErA PEDRO, R., «;Tres es una multitud? La contratacidn a través de plataformas online
y los dezafios a la ortodoxia contractuals, en fnnovacion fecnoidogica, mercado v protecoan
de los consunidores, nbra colactiva, coordinadora ALvanez Morewo, M.T,, Editonal Aeus,
Madrid, 2018, pag, 118,
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celebra un contrato con la plataforma aceptando sus términos v condiciones,
y posteriormente los usuarios celebran a través de la plataforma el contrato
juridico de prestacion del servicio o compraventa del bien en cuestion.

73. Dejando de lado las dificultades de calificacion que plantean las rela-
ciones juridicas entabladas por los usuarios digitales™®, que no wvan a ser
objeto de estudio en nuestro caso, debe aclararse que la relacion gue la pla-
taforma en linea entabla con los usuarios digitales sera de consumo cuando
el usuario digital sea un consumidor, mientrag que se calificard como cele-
brada entre empresarios en los supuestos en que el usuario digital actle
como usuario profesional. Pese a ello, en cualquiera de los dos casos, la
naturaleza del contrato firmado entre la plataforma v el usuario digital sera la
misma®™, ya que en ambos casos el usuario digital, sea profesional o consu-
midor, se encontrard en una posicion de debilidad frente a aquella, tal y como
se gjemplifica a continuacian.

1] De un lado, los consumidores llevan anos siendo victimas de numerosas
practicas desleales desarrolladas por las plataformas. En este sentido, la
COMISION EUROPEA ha dedicado esfuerzos a estudiar las practicas deslea-
les mas comunes a las que se enfrentaron los consumidores en sus compras
en linea en 2022. En orden de importancia cuantitativa, estas fueron: publi-

288, Las relaciones que los usuarios digitales pueden entablar a través de las plataformas an
linea se pusden clasificar en dos grupoes: las que se producen enfre paress [economia
colaboratival, v las que se producen entre consumidores v prestadores de servicio profesio-
nalas [capitalisme de plataformal. En el primer grupo se incardinan las relaciones Business
tn Business [B2B] v Consumer to Consurner [C2B], A ninguna de ellas resulta de aplicacion
la normativa de consuma, por cuanto no existe desequilibrio entre las partes. En el segundo
grupo, por su parte, se incardinan las relaciones Business to Consuwmer |B2C] —que son las
que seran regidas por la normativa de consuma— v Consumer to Susiness [C2B], que ten-
dran fugar cuando sea el consumidor el que preste el servicio al empresaric. En este altimo
caso, sin ambargo, no se aplicard la normativa de consumo, toda vez que el consumidor na
actua coma parte debil sino coma prosumidar, que es aquel usuano que actia al mismao
tiempo como productor v consumidor de un servicio [es, por ejemplo, un consumidor que
vende un articulo de segunda mano a un consumidor 0 a un empresario de forma ajena
a su actividad protesional]. B! proswmidar interviens, por tanto, en las relaciones CZ8 y
C2C, v a ellos no se les aplca la legislacion de consumo, ni tampoco la comespondiente al
emprasario. El problema gue se suscita en asla sade es que no siempre resulta sencillo dife-
renciar entre la figura del prosumidor v el empresario, razan por la gue la LIE emitio algunos
criterios que pretendieron facilitar la diferenciacion de estas figuras en la Comunicacion de
la Comigidn Europea sobra «Una Agenda Eurapea para la economia colabarativas, de 2 de
jumic de 2016, pags. 10-11. Los criterias, en sintesis, son tres: la frecuencia con la gue se
presta el servicio, el animeo de lucro v el nivel de volumen de negocio. Para mas informacion
sobra toda lo antenor, vease, por todos, DE ArRTiRanD Marras, P, Adgimen jundico de las
plataformas de mediacidn slectrdnicae: Musvas perspectivas para un fendmeno an constanta
desarrolio, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Navarra), 2024, pags. 32-35 y SANCHIS
Crespo, C, «La ecanomia de plataforma v la entidad Confianza Onlinas, pags. 435-436.

299, Cuena Casas, M. ola contratacion a través de plataformas intermedianas en linaas, oo
oit, pag, 328, La anica salvedad sera la aplicacion de las normas de consumo cuando un
usuario sea consumidor.
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cidad en linea personalizada [76 %), anuncios escondidos entre los resulta-
dos de bisqueda [75 %], opiniones de consumidares que no parecen autén-
ticas [69 %], descuentos en linea tan grandes que no parecen auténtlicos
[85 %), influencers que anuncian una publicidad pagada sin que lo advierta
de forma clara [55 %), explicacion poco clara del uso de los datos persona-
les [55 %), falta de entendimiento del orden de los resultados de bisgueda
[52 %), insuficiente informacidn sobre el funcionamiento de los servicios en
linea wgratuitos» [51 %), diferentes precios a los de otros consumidaores [39
%] v la compra de un producto de reventa & un precio superior porque an
la pagina web de la marca oficial estd agotado [21 %]*™. De hechao, la fragil
situacion del consumidor gue ilustran todas estas practicas ha llevado a
parte de la doctrina a calificarlo como svulnerable digital»®",

300 Comusion Eurcrea, cConsumer Conditions Scoreboards, 2023, Verzidn en linea disponi-
bla en: https:foommission.europa.ewsystamfiles/2023-10consumer_conditions_score-
board_2023_v1.1.pdf, Gltimo acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 19,

301, Ha sido el caso de ARGUELICH ComMELLES, C., «Del consumidor vulnerable de la Ley 42022
y el derecho europes de consumo al “consumidor vulnerable digital” v su proteccidna,
op, o, pag. 10, Esta caractenzacion del consumidar del entormo digital como consumi-
dor siemore vulnerable puede resultar, & nuestro modo de ver, en cierto modo atrevida,
puesto gue la dinamica de la UE no consiste en generalizar el calificativo de vulnerable a
toda consumidor —que de por sl ya se considera una parte dabil—, sina tan solo a aque-
llos consurmidores que cuenten con rasgos, endagenos o exagenas, gue los sometan a
una situacion de indefenzidén especial v singularmente agravada. Parece, por tanto, que
aungue el consumidor digital también es una parte débil que requiare proteccion, no se
puede considerar vulnerable en todos los casos, sino tan solo en algunos concretas, como
podrian ser la falta de conocimientos tecnoldgicos o la especial vulnerabilidad que nifos
y adolescentes pueden mostrar a la publicidad v a las practicas comerciales agresivas,
tal v como ha sefalado la LUE en |la Resolucion del Parlamanto Europeo de 22 de mayo de
2012, sobre una estrategia de refuerzo de los consumidores vulnerables, 20711/2272[IMI],
considerando C y en Cosmisidn Eurores, «Consumer vulnarability across the key markets
in the European Unions, 2016, version en linea accesible en: https:icommission.europa,
euwfsystemifiles 201 B-04/consumers-approved-report_en.pdf, tltimo acceso el 12 de sep-
tiambra de 2024,

Mas acertada parece la opinion de GonzALEz Cameo, quien ha afirmadao que wen el dmbito
de la tranzformacidan digital, se ha acreditado una vulnerabilidad mds sutil derivada de
que una persona pueda ser competente digital y usar medios y servicios digitales, pero
ne estar alfabetizado digitalmente, a3 decir, no disponer de la solvencia necesaria con las
nuevas formas de lectura v escritura. [...]. Debe pues, garantizarse a las personas vulne-
rables las debidas condiciones de accesibilided a la Administracion de justicia [...]. Su
participacion debe darze en igualdad de condiciones que para los sujetos no vulnerables
o gue las existentas en un entomo no elactrénicos. GONZALEZ Campo, FA.. sAccaso a la
justicia por el vulnerable digital; la comprensibilidads, en Los vuinerables anfe &/ proceso
ciwl, Obra colectiva, directores HERRERD PEREZAGUA, J.F, v Lopez SANCHEZ, J., Atelier, Bar-
celona, 2022, pag. 92.

Para mas detalle sobre la vulnerabilidad del consumidar, vease Bozo Haurl, 3, v REME-
SEIRG Reauero, R., «El consumidor vulnerable: una categoria a considerar para evitar su
sobreendeudamienton, en Derechio o8l consumo v profecoion del consurmidor sustentabla
en la socredad digital del sigio Xx), obra colectiva, editora Barons ViLar, 5., Unmersidad
Autonoma de Chile, Chile, 2023, pag. 136, v PEREz EscoLan, M., «El viajero, consumidor

84



PRIMERA PARTE. EL MARCO JURIDICO DE LOS ODR COMO MEDIO DE PROTECCION DEL LISUARID DIGITAL

] De otro lado, la situacién de los empresarios no se puede calificar de
preferible. Estos se benefician de las plataformas en linea para distribuir sus
bienes y servicios a un mercado mucho mas amplio del que podrian alcanzar
de otra manera®™, hasta el punto de que necesitan de las plataformas en
linga para alcanzar un numero elevado de ventas™, Resulta revelador en este
sentido que, en 2023, un 75 % de los europeos afirmd que habian comprado
bignes o servicios en linga el ano anterior, gue un 61 % de las empresas
eurapeas utilizaron redes sociales el afo anterior v un 23 % vendid bienes o
servicios en linea el afno anterior™,

Sin embargo, esta dependencia econdmica provoca que el poder negocia-
dor que ostentan los empresarios —sobre todo, pymes v microempresas—
frente a las plataformas y motores de bisqueda se vuelva insignificante, algo
que les sitla en una posicidn de fuerte debilidad. Conscientes de esta asime-
tria, las plataformas y los motores de busqueda someten a algunos empre-
sarios a condiciones impuestas de forma unilateral y a practicas comerciales
potencialmente desleales, injustas y contrarias a la buena {3,

vulnerable. Consideraciones a la luz del moderno Derecho comunitario europeaas, Rewsta
de Derecha Fatrimonial, nim, 44, 2017, pags. 33-67, v Comunicacion de la Comisian, de
13 de noviembre de 2020, sobra una Nueva Agenda del Consumidor, Reforzar la resilien-
cia del consumidor para una recuperacian sostenible, COM [2020] 636 final.

302, Em asta linea, la UE ha confirmado que las plataformas en linea conforman puntos de
entrada importantes, e incluso principales, para gue pymes y microempresas puedan
tener acceso a ciertos mercados v dates. Comunicacién de la Comisidn, de 25 de mayo
de 2018, sobra Las plataformas en linga v el mercado dmca digital. Retas v oportunidades
para Eurcpa, COM [2016] 288 final, pag. 14,

303, Khaw, L.M., sfmezon’s Antitrust Paradoxs, en The ¥Yale Law Journal, num. 128, 2017,
pag. 779. En el mismo sentido, CasTELLD PasToR habla agui de la dependencia de los
BIMPresarios con respecto a los motoras de bisqueda, quienes daterminan el orden an el
posicionamiento de las paginas web de agquellos en las busquedas v, con ello, condicionan
su capacidad de conseguir ventas. CasteLLd Paston, J.J., «El ranguin de los resultados
ofrecides por buscadores, azistentes digitales y altavoces inteligentes. Un problema no
resualtos, dctas de derecho industrial v derecho de autor, Tomao 40, 2019-2020, pag. 786,

304, EumosTar, «Digitalization in Europe — 2024 editions, 2024, Accesible en: httpsec.europa.
ewfeurostat’weblinteractive-publications/digitalisation-2024#businesses-onling, ultinmo
acceso el 12 de septiembre da 2024,

305. La Comunicacidn de la Comision, de 25 de mayo da 2016, sobre Las plataformas en linea
y &l mercado dnico digital. Retos y oportunidades para Europa, COM [2018] 288 final, pag,
14, ejemplifica algunas de las practicas comerciales desleales, entre las cuales destacan
la imposicion de cldusulas y condiciones desleales para acceder a bases de usuarios o
datos, |a modificacion unilateral de estas condiciones de aceeso o |a falta de transparancia,
Otro ejemple que de forma patente muestra como las plataformas aprovechan su poder
sobre los empresanos que desarrollan su actividad a través de aellas as el ralativo a Armazon
farketpliace. A través de esta plataforma, la emprasa Amazan, ademas de funcienar como
intermediana entre empresanos que venden bienes O servicios y consumidoresiemipre-
sarios gue los contratan, tambien vende sus propios bienes y servicios, De este modo,
Amazon no solo cobra entre el 50 y 60 % de las ventas que los empresarios realizan a
través de &l, sino que utiliza los datos de todas esas ventas para conocer cudles son los
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74, En medio de este panorama, en que los usuarios digitales —consu-
midores y empresarios— se encuentran en una pasicion cada vez mas débil
sobre todo frente a las plataformas en linea, v en que las transacciones online
transfronterizas en las gque se proyecta esa debilidad y los conflictos que de
ellas se derivan son cada vez mas comunes, resulta imprescindible instau-
rar medidas de proteccion que reequilibren el poder de los usuarios digita-
les frente a las plataformas en linea. Una de estas medidas la constituyen
los medios de solucidn extrajudicial de litigios en linea, gue, como se ha
podido apreciar, ofrecen a los usuarios mecanismos rapidos, eficaces, sen-
cillos, flexibles v econdmicos para resolver sus controversias [generalments
transfronterizas] sin necesidad de acudir a los costosos y largos procesos
judiciales.

75. La regulacién europea, sin embargo, hasta hace poco no ha brindado
mecanismos de ODR adecuados a los usuarios digitales, con independencia
de que fueran empresarios o consumidores. Por un lado, ya se ha compro-
bado que ni la Directiva de mediacian ni la Directiva ADR ni Reglamento ODR
permiten la adecuada solucidn extrajudicial de litigios en el entorno digital.

Y por otro lado, con caracter sectorial, aunque la Directiva de comer-
cio electronico exige gue los destinatarios del servicio puedan acudir a
mmecanismos de solucion extrajudicial, existentes con arreglo a fa legislacion
naciaonal para la solucion de litigioss [art. 17], la cuestion es que si los Esta-
dos miembros no los preveian —como ocurria sobre todo en el caso de los
empresarios— los usuarios digitales no disponian de medios de solucion
extrajudicial garantistas en contextos transfronterizos. En efecto, las legisla-
ciones nacionales no concebian todavia los ADR-0ODR como mecanismos de
proteccion del usuario profesional®™, v pese a que si lo hacian con respecto
a los consumidores, ya se vio que no los tutelaban en el especifico ambito
del entorno digital.

comportamientos de compra de sus usuarios vy tomar sus propias decisiones, Esta practica
conduce a que Amazon se espere a que los empresarios gue aperan a través de &l vendan
productas exitosos, v mas tarde los copie v 103 venda 3 un menor pracio gracias a su mayor
poder negociador. De este modo, Amazon incrementa sus ventas sin nesgo alguno, apro-
vechindose de que sus clientes son también sus competidares. Y estos, aun conscientes
de la situacion, sigusn vendiendo sus bienes a fravés de Amazon porque reconocen que
de no hacerlo su volumen de ventas seria muy inferior. Para una explicacion mas detallada
de esla prictica wéasa Kuam, LM, sAmazon's Antitrust Paradoxs, op. o, pdgs. 780-783.

306. Asilo confirma el cdo. & del Reglamento 2019/1150: «La naturalaza de la relacidn entre los
provesdores de servicios de intermediacion en linea v los usuanos profesionales también
puede conducir a situaciones en las gue estos Ultimos dispenen, con frecuencia, de posi-
bilidades limitadas de solicitar reparacion cuando las accionas unilaterales de los proves-
dores de tales senncios desembocan en un Iiigie, En muchos cases, los proveedaras no
presentan sistemas internos accesibles y efectivos con gue tramitar reclamaciones. Los
mecanismos alternativos actuales de razolucidn extrajudicial de litigios también puedan
resultar ineficaces por vanas razones, incluida una falta de mediadores especializados v el
miedo de los usuarios profesionales a las represaliass,
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76, Asl las cosas, el legislador de la UE ha tratado de paliar esta deficiencia
en los dltimos afos invirtiendo esfuerzos significativos en desarrollar e impul-
sar medios de solucidn extrajudicial de controversias en el Ambito europeo
destinados a proteger a todo usuario digital, yva fuera empresario o consumi-
dor, sobre todo frente a las poderosas plataformas en linea™™. En este sen-
tido, se pueden citar mecanismos de ODR incorporados en distintas normas
coma la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual [art, 28.ter,7], la
Directiva de derechos de autor [art, 17.9], el Reglameanto 2019/1150 [arts, 11
v 12], el Reglamento de lucha contra la difusion en linea de contenido terro-
rista [art. 10] y el Reglamento de Servicios Digitales [arts. 20 y 21].

De esta forma, y sin perjuicio de que mas adelante se profundice en los
ODR adoptados por las normas antedichas, todas ellas guardan dos intere-
santes aspectos en comin,

En primer lugar, las anteriores son las Gnicas normas sectoriales europeas
—gon dos salvedades™ — gue hacen referencia expresa a los medios da solu-
cion extrajudicial en linea. Ello es una muestra mas de que la UE apuesta por
ellos dado que son especialmente adecuados para resolver conflictos deri-
vados del entorno en linea: permiten a las partes resolver sus conflictos —
normalmente transfrontenzos— sin necesidad de desplazamiento v de forma
rapida y sencilla, evitando cuestiones de Derecho Internacional privado.

En segundo lugar, la legitimacion activa para recurrir a los QDR previstos
en esas hormas se otorga a los usuarios digitales, pero no a las plataformas,
gue tendran la condicion de legitimadas pasivas. En particular, el Reglamento
de Servicios Digitales, como se vera, concibe como legitimados activos a los
destinatarios del servicio [arts. 20 y 21], la Directiva de servicios de comu-
nicaciaon audiovisual obliga a los Estados miembros a velar por la existencia
de ODR que permitan a los usuarios resolver ciertos litigios frente a los pres-
tadores de plataformas de intercambio de videos [art. 28.ter.7], la Directiva
de derechos de autor obliga a los prestadores de servicios para compartir
contenidos en linea a poner a disposicion de los usuarios de sus servicios

307. De esta situacion también da cuenta FERMNANDEZ Masid, al resefar que shemos de resaltar
gque, dentre del elenco de obligaciones especificas de diligencia debida previstas para las
plataformas en linea, 32 potencia por parte del legislador europen las solucionas alternativas
a la jurisdiccion estatal para resolver loz litigios entre los destinatarios del servicio y dichas
plataformas, tal y como viene siendo especialmenta norma habitual en estos Glimos anos,
en otros casos afines dentra del ambito digitals. FERNAMDEZ Masid, E., «Meadios alternativos
de solucion de controversias entre las plataformas en linea y los destinatarios del servicio en
el Reglamento eurapes de servcios digitaless, en Andiisis del Raglarmento JUET de servicios
digitales v su imferrelacidn con ofras normas de fa Union Eurnpea, obra colectiva, director
CaAsSTELLO PasTor, J.J., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarra), 2024, pag. 143

308. Conanterioridad a estos instrumentos encontramos dos que yva hacian referencia a la solu-
cidn extrajudicial en linea a nivel sectorial: la Directiva de comercio electrdnico |art. 17]
v, en materia de servicios universales, la Directiva 2002722 v postenor Directiva 2006/136
[art, 34.2].
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mecanismos eficaces de reclamacion [art. 17.9], el Reglamento 20191150
pone a disposicion de usuarios profesionales medios de ODR para impug-
nar las actuaciones de los proveedores de servicios de intermediacidn en
linea [arts. 11 v 12], v el Reglamento de lucha contra la difusidn en linea del
contenida terrorista establece un mecanismo eficaz vy accesible que ofrece a
los usuarios que provean contenidos a los prestadores de servicios de aloja-
miento de dataos [art. 10].

77. De lo anterior se desprende una clara conclusion: a pesar de que el origen
de los ADR-ODR en el ambito europeo de los anos 70-80 obedecid a la necesi-
dad de proteger a los consumidores e incrementar su confianza en el mercado
interior, los medios de solucidn extrajudicial creados en el &mbito digital han ido
mas alla ya, toda vez que extiendan su legitimacion activa a un concepto mas
amplio que el de consumidor. Se trata de los usuarios digitales o destinatarios
del servicio, un término que, como ya se aclard, engloba tanto a personas fisi-
cas como juridicas y tanto a consumidores como a emprasarios™™.

Asi, nos hallamos ante una prueba de que la legislacion europea, como
minimo en el ambito digital, esta rebajando la preponderancia que tradicional-
mente otorgaba a la figura del consumidor para pasar a proteger juridicamente
también a otros contratantes —con independencia de su condicion de consu-
midor— gue se encuantran en situaciones de desequilibrio contractual®?,

Ahora bien, ello no quiere decir que se esté equiparando la figura del
empresario debil a la del consumidor. Por el contrario, el legislador de la
UE mantiene invariable la definicion de consumidor —persona fisica™'—, al
que sigue protegiendo con mayor intensidad™?, y lo Unico que hace es pre-

309, Extender la proteccion frante a las plataformas en linea dal consumidar al usuario profe-
sional es razonable, teniendo en cuenta gue ambos tipos de wswarios se relacionan con
laz plataformas a través de un contrato de idéntica naturaleza de los gue se derivan los
mismos prablemas [p. ). parametros de clasificacion en motores de busquadal, de modo
que debe huirse de una «doble regulacion de una misma realidads, CUEMa Casas, M. «La
contratacion a travas de plataformas intermediarias en linean, op. o, pig. 346,

310. Gomez Caroona, G.A., «De la proteccion de los consumidores a la proteccion del empre-
sano débil de las clausulas abusivass, 2018, Versidn en linea accasibla an hitps:/frapo-
sitory.upb.edu.co/bitstreamfhandlaf20, 500, 1191 2/29353/Germ % C3%A Tn% 208N drie-
C3%A9s%20G%C3%BImez. pdi?sequence=2, dltimo acceso el 12 de septiembre de
2024, pag. 22,

311. Recuérdesa que, a diferencia de lo que ccurre en fa legislacion europea, en Espafa puedse
actuar como consurmidor tanto una persona fisica como juridica, sagon el art. 3.7 del Real
Decreto Legislativa 1/2007, de 16 de noviembre, por el gue se aprueba el texto refundido
da la Ley Ganeral para la Dafensa de los Consumidoras v Usuarios v otras layes comple-
mentarias, BOE nim, 287 os 30 de nowembre de 2007,

312, Asi lo confirma Pawao MOREND, quien ha asegurado que el interés por proteger al con-
sumidor se ha visto recientemente relanzado con la publicacion de la Comunicacion de
la UE «MNueva Agenda dal Consurmidor: Reforzar la resiliencia del consumidor para una
recuperacion sostenibles [COM [2020] 696 final. Pavao Morewo, G., sMercado anico y
consumidoress, of. off, pag. 33, En el ambito mas concreto del entorno digital eurcpeo, el

83



PRIMERA PARTE. EL MARCO JURIDICO DE LOS ODR COMO MEDIO DE PROTECCION DEL LISUARID DIGITAL

ver medidas orientadas a la proteccion de personas juridicas, algunas de las
cuales son réplicas de las previstas para los consumidores, Es cierto gue,
aungue esta postura ha sido defendida tanto por el TJUE®® como por ciertos
autores™*, algunas voces doctrinales optan directamente por aconsejar la
revision del concepto de sconsumidor®®®, especialmente tras la transfarma-
cidn de tales roles provocada por el entorno digital.

78. Por dltimo, debe senalarse que, pese a que la instauracion de medios
de solucidn extrajudicial en linea a nivel europeo que protejan a todo usuario
digital frente a las plataformas en linea constituye un motive de celebra-
cién, resulta necesario apuntar gue la manera en gue se han incorporado
en la normativa europea no ha sido la idénea. En este sentido, los ODRs se
han incluido en multiples normas sectoriales europeas dictadas descoordi-
nadamente, lo cual ha conducido a reprochables solapamientos entre ellas
v consecuentes ineficacias, que serdn expuestos en el dltimo epigrafe de la
presente contribucidn.

3.3. El antecedente: los ODR de la Directiva 2000/31
de comercio electronico

79. La Directiva 2000/31/CE de comercio electronico [DCE] constituye una
norma de gran relevancia en nuestro estudio por constituir, en el entorno en
linea y con cardcter horizontal —esto es, aplicable a todos los sectores—, la
primera que introdujo una mencion a la solucion extrajudicial de litigios en
linea en uno de sus preceptos. El instrumento en cuestion constituye la ante-
sala del Reglamento de Servicios Digitales. De ahi que vaya a merecer una
atencion en cierto modo profunda, algo qgue exige no tanto cefir su analisis a
los medios extrajudiciales, sino ampliarlo a otras cuestiones que sentaran los
cimientos para mas tarde comprender el citado Reglamento.

En particular, se hace aqui necesario abordar los antecedentes y el con-
texto en que se dicta la Directiva de comercio electrénico, asi como el conte-
nido de esta. Dentro de la regulacion sustantiva que ofrece, se profundizara

consumidor sigue siendo objeto de intensa proteccion, En particular, y como se vera en el
apartado 1.4 da la segunda parte, al Reglameanto da Servicios Digitales ha seguido la linea
de la precoupacién que mostro la Directiva de comercio electrénico por el consumidar
[vid. arts, 10, 11 y 16.2 v cdos, 9, 11, 32, 65 y 65 DCE], incorporando de forma expresa
entre sus objetivos «af principio de protecoidn e los consurmidorass.

313. STJUE de 22 de noviemnbre de 2001, en los asuntos acumulados C-541/89  C-542/09,
asunto Cane Sne @ fdealservics Sel [ECLEEU:C:2001:625].

314, Gowmez Carooma, G A, vDe la proteccion de los consumidores a la proteccidn del empre-
sario débil de las clausulas abusivass, op, oit, pag. 25,

315, Basepow, J., EU Prvate Law: Anatormy of @ Growing Legal Orgler, Intarsentia, Cambridge,
2021, pags. B13 vy s,
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en dos cuestiones que suscitan especial relevancia: la responsabilidad de los
prestadores de servicios de intermediacion, por su estrecha relacion con el
Reglamento de Servicios Digitales, vy la solucidn extrajudicial de litigios, por
razones obvias,

3.3.1. El origen de la Directiva de comercio electrénico

80. Ante los avances tecnologicos de finales del siglo pasado v una socie-
dad de la informacion en marcha, la UE vio la necesidad de aprovechar las
oportunidades del ambito digital «sin demoran» para obtener sgrandes ven-
tajas competitivas»®® & impulsar el crecimiento economico. Esta intencion
guedd plasmada en varios documentos®’, que marcaron el crecimiento
rapido del comercio electrénico como una de las medidas a segquir.

Fara conseguirlo, la UE se enfrentaba a diferentes desafios™®, constitu-
yvendo el primero de ellos la necesidad de superar la fragmentacion juridica
a que habia dado lugar la distinta respuesta de los Estados miembros a esta
nueva realidad consistenta en el comercio electrénico. Ello exigia un marco
juridico europeo armonizado en la materia, cuyo resultado fue la aproba-
cion de la Directiva de comercio electronico, acompafada de otras normas
juridicas reguladoras de otras cuestiones relacionadas, como la firma elec-

316. Comision Eunores, «Libro blanco sobre crecimienta, compatitividad v emplee. Retos y
pistas para entrar en el siglo XXla, en Boletin de las Comunidades Europeas, Suplemento
6/83, Luxemburgo, 1993, Version en linea accesible en: https:/cefyca.catedu.es/wp-caon-
tent'uploade/sntes/ 20320191 WLE1993CrecimientoCompetitvidadYEmplaol.pdf,  ditima
acceso el 12 de septiembre de 2024, pags. 25 v 104,

217, Ademas del antes citado Libro Blanco, algunas de estas iniciativas fueron la Comunica-
cién de la Comision, de 15 de julic de 1984, sobre una Europa en marcha hacia la sociedad
de la informacion. Plan de actuacion, COM [84] 347 final; la Comunicacién de la Comisidn,
de 74 de julio de 1998, sobre |a sociedad de |a informacian: las nuevas prionidades surgi-
das entre Corfu v Dublin, COM [26] 385 final; la Comunicacion de la Comision, de 27 de
noviembre de 1986, sabre «Europa en la vanguardia de la socledad mundial de la informa-
cign. Plan de actuacion mavils, COM [98] 607 final; fa Comunicacion de la Comisian, de 18
de octubre de 1996, sobre contenidos ilicitos v nocives en Internet, COM [26] 487 final; la
Comunicacidn de la Comisidn, de 16 de octubre da 198986, libro verde sobre la proteccidn
de los menores y de la dignidad humana en fos nuevos sarvicios audiovisuales y de infor-
racian, COM [96] 483 final; la Comision de la Comisidn, de B de octubre de 1997, sobre
el fornento de la seguridad y la eonfianza en la comunicacidn electrdnica, COM [87] 503
final; la Comunicacion de la Comunicacion, de 18 de abril de 1887, sobre iniciativa euro-
pea de comercio electronico, COM [97] 157 final, v la Comunicacion de la Comisidn, de 4
de febrera de 1998, sobre la mundializacidn y la sociedad de la informacidn. Necesidad de
reforzar la coordinacion internacional, COM [15998] 50 final.

318, Los otros dos retos eran garantizar el acceso a las tecnologias a todos los ciudadanos e
incrementar la confianza de estos en el comercio electronico. Para afrontar el primero se
praviaron medidas como la liberalizacion de los mercados da telecomunicaciones v TIC,
En relacion con el segundo, se implantaron tecnologias gue dotaran de segundad a las
transacciones, comao las firmas v certificados digitales.
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tronica®™, los derechos da propiedad intelectual™®, la proteccién de datos e
intimidad®™ o los contratos a distancia™?,

81. Cabe senalar gue el conjunto de esta nueva normativa partio del prin-
cipio de no alteracidn de la regulacion preexistente. En consecuencia, no
sustituyd al derecho contractual aplicable al ambito fuera de linea —legis-
lacidn civil, mercantil, de consumo—, sino que lo mantuvo en el entorno
en linea, afadiéndole una nueva regulacién cuyo objeto era disciplinar el
comercio electronico, dadas las peculiaridades técnicas que comportaba®™
[art .1.3 v edo. 21 DCE].

a4

a20.

321.

a2

323,

Directiva 1988/33/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 13 de diciembre de 1884,
por la que se establece un marco comunitario para la firma electronica, 00 nom. L 13
de 18 de enern de 2000, va derogada por el Reglamento [UE] 81002014 del Parlamento
Eurcpeo v del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacitn electronica v los
sarvicios de confianza para las transacciones electronicas en el mercado intenor v por la
que se deroga la Directiva 198883/CE, DO num, L 257, de 28 de agosto de 2074,

Directiva 2001/29/CE del Parlamenta Europeo v del Cansglo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armomizacion de determinados aspectos de los derechos de autor v derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, O0 num. L 767, de 22
de jurvo de 2007, madificada par la Directiva [UE] 2019730 del Pardlamento Europea y
del Consejo, de 17 de abnl de 2014, sobre los derechos de auter v derechos afines en el
rmercado dnico digital v por la que se modifican las Directivas 968//CE vy 2001/28/CE, DO
aum. L 130, de 17 de mayo de 2078,

Diractiva 2002/68/CE del Parlamento Europes v del Consejo, de 12 de julio da 2002, rala-
tiva al tratamiento de los datos personales v a la proteccion de la intimidad en el sector
de las comunicaciones electronicas [Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones
electrdnicas], OO nurm. L 207 de 37 de julio de 2002, v Diractiva 95/46/CE dal Parlarmanto
Europao v def Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fizicas en lo gue respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datas, DO aam. L 287, de 23 de noviembire de 1935, deragada par el Reglamanta
[UE] 2016/679 del Parlamento Europeao v del Conssjo, de 27 de abril de 2016, relativo a |a
proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y & la ibre circulacion de estos datos v par 8l que se deroga la Directiva 85/M6/CE [Regla-
mento general de proteccian de datos], 00 nom, L 714, de 04 de mayo de JOT6

Directiva 97/7/CE del Parlamenta Europeo v del Conzejo de 20 de mayo de 1997, relativa 8
la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia, 00 num. L 144, oe
04 dle jurio de 1987, derogada per la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europea v del
Consego, de 25 de octubre de 2017 |, sobre los dereches de los consumidores, par la que
se modifican la Directiva 3/ 3/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo v dal Consajo v se deregan la Directiva B5/S77/CEE del Consejo y la Directiva 973/
CE del Parlamento Europen v ded Cansejo, 00 num, L 304, de 22 de noviembre de 2077

Ahora bien, hay quien senala que este principio ne siempre se respeta, v prueba de ello
&8 la requlacion ad hoc que del contrato de suministro de contenidos digitales realiza la
Diractiva [UE] 2019770 del Pardamento Europes v del Consejo, da 20 da mayo de 2019,
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales, DO num. L 736 de 22 de mayo de 2078, CASTILLO PARRILLA, J.A., «El impulso
normativo europes en el marco de la estrategia para el mercado onico digital de Europa
v Ios principios de la contratacion electronica en Espana, Especial referencia al contrato
para el suministre de contenidos digitaless, op. oit, pag. 124,
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3.1.2. Una breve recapitulacion de la Directiva de comercio
electronico

B2, Sin dnimo de exhaustividad, resulta de interés destacar algunos de los
elementos esenciales de la Directiva de comercio electrénico. Para empezar,
la Directiva tiene comao principal objetivo garantizar wla §bre circwlacion de los
servicios de la sociedad de la informacion entre los Estados miembrosy [art.
1**, Es decir, pretende asegurar que todas las empresas y ciudadanos pue-
dan prestar y recibir libremente servicios de la sociedad de la informacion por
encima de las fronteras™®, para asl fortalecer el mercado interior,

Bajo este marco, el prestador de servicios de la sociedad de la informacidn
establecido en un Estado miembro deberd cumplir con la legislacidén correspon-
diente de ese Estado miembro —incluyendo la norma de transposicién de la
DCE— [art. 3], siendo ello suficiente para poder prestar sus servicios en todos
los Estados miembros, sin necesidad de contar con autorizacion previa®™® v con
independencia de los requisitos impuestos por la regulacion del Estado receptor
de los servicios [art. 4]. Ello conlleva dos implicaciones fundamentales.

De un lado, la DCE no afecta a la situacion de las empresas de terceros pai-
ses, manteniendo el statu quo por lo que respecta al panorama juridico gue
encuentran las empresas no europeas que realizan negocios en Europa®’. De
otro lado, los Estados miembros han de tener confianza mutua en su legis-
lacion [heterogenea] relativa al ambito coordinado®* y, en concreto, han de
aceptar que la proteccion concedida por la legislacion del pais de origen en
materia de comercio electronico y relacionadas es suficiente para proteger a
sus propios ciudadanos™*,

324, Recuérdese, en este punto, gue &l derecho digital europes regula de forma separada los
sarvicing de la sociedad de la informacidn da la infraestructura de telecomunicacionas
[redes] que los transportan. Para mas detalle, véase MENENDEZ MaTo, J.C. v BRECCIA, H.,
Ef contrato wa Internel, Basch Editor, Barcelona, 2005, pags. 105 y s5.

325, Pawacio, A, «La Union Europea v el comercio electrdnicos, an Arbor, num. 830, junio de
2003, pag. B29.

326. Ahora bian, evidentemente s podrd exigirse esta auterizacién cuando la prestacion del
mISmD servicio por vias no electronicas exija autanizacian [art, 4.2 DCE),

327. Pavracio, &, sla Unidn Europea v el comarcio electrdnicos, oo, o, pag. 832

328. El dmbito coordinado equivale al conjunto de requisitos gue dabe cumplir el prestador de
servicios de la infarmacidn para iniciar la actividad [autorizaciones o similares] v ejercerla
[calidad del servicio, publicidad, responsabilidad, entre otrazg)] {art. 2.h] DCE)]. Estos regui-
silos o exigencias gua conforman el Ambito coordinado serdn siempre regulados por la
ley del pais donde el prestador del servicio esté establecido, a salvo de las excepcionas
relacionadasz con el orden pablico del art. 3.4,

329, PaLacio, A, «<La Unidn Europea v el comercie electrénicon, op, of, pag. 829, Este
wraciproco conocimiento legisliativar ha sido bautizado como un principio axclusive del
ambito eurapeo, ILLESCAS, R., Derecho de fa comtratacion slectromica, Aranzad) Thom-
son Reuters, Cizur Menor [Navarral, 3. ed., 2019, Versidn en linea. Owos lo conciben
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Como resultado, la combinacién de la aplicacidn de la ley del pais de ori-
gen y la prohibicidn de autorizacion previa, junto con las exenciones de res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios [arts. 12 a 15],
hicieron de internet una de las industrias menos reguladas en &l momento de
aprobacion de la DCE™,

83. Ahora bien, la flexibilidad resultante del principio de libre prestacién
de servicios se ve en cierto modo atenuada por las obligaciones genera-
les que la DCE impone a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacidn, dirigidas a asegurar que la prestacion de estos servicios sea
acorde a la proteccion de intereses generales como la proteccién de los
consumidores®'. Por tanto, la DCE apuesta por una armaohizacion de mini-
mos, de modo que no sienta un régimen juridico completo de prestacién
de los servicios de la sociedad de la informacién en los distintos Estados
miembros [p. . no regula normas de seguridad, de etiquetado o de dis-
tribucion]®?, sino que se limita a imponer ciertos requisitos u obligaciones
generales™? relacionadas con la informacidn general a divulgar [art. 5], las
comunicaciones comerciales [arts. 6 a 8] y la contratacion por via electrd-
nica [arts. 9a 11)].

3.1.3. El ambito de aplicacion subjetivo de la DCE y, en
especial, los prestadores de servicios intermediarios

B4. La DCE tan solo se aplica a relaciones surgidas entre un prestador de
sarvicios de la sociedad de la informacian v su destinatario™,

como un principio de reconocimisnto mutuo, Diaz FRaILE, LM, sAspectos juridicos
mas relevantes de la directiva y del proyecto de ley espanol de comercio electrdnicos
en Confratacion ¥ comersio elecironico, ebra colectiva, directar ORDURA MoREND, FJ. y
coordinadores CAMPUZAND LaGuiLLo, A.B. v PLaza PENADES, J., Tirant lo Blanch, Valen-
cia, pag. 6.

330, Savin, A, «Designing EU digital lawss, en Research Handboak on EU Internet Law, 2. ed.,
obra colectiva, coordinadoras Savin, A, v TRZaskowsk, J., Edward Elgar Pubhshing, Reino
Umido, 2023, pag. 64.

331, Garcia Coso, E,, «las bases legales del comercio electranico en la UEe, en Aevists oo
estudios junidicos, economicos v sociales, vol, 1, 2003, pag. 2.

332, Barpio AnDRES, M., Manua! de Derecho Digital, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2.° ed., 2022,
pag. 148,

333. Ahora bien, la DCE no e3 la Gnica normativa aplicable a log servicios de la sociedad de la
informacién. En particular, estos también pueden ser incardinados en otras categarias de
servicios [p. &), audiovisuales, de trangparts, alojamianta. . | v quedar sometidos también a
ese régimen. Por tanto, las obligaciones impuestas al prestador de servicios no dependen
da su condicitn de tal, sing del tipa de senacios que presta, pudiendo someterse a distin-
tas obligaciones para cada uno de los servicios [ademas de la normativa aplicable sobre
proteccidn de datos, consumo, propiedad industrial, .

334, MeMEmpez Mato, J.C. v BRECCIa, H., EF contrato wa Internal, on. of., pag. 207,
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El prestador de servicios se define como cualguier persona fisica [p. ej.
empresario individual, incluyendo influencers o bloggers] *** o juridica [p.
gj. sociedades de capital] que «suministre un servicio de la socledad de fa
informacions [art. 2.b] DCE], definiendose este dltimo como s«fodo servicio
prestado norrmalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por vig
electranica y a peticion individual de un destinatario de serviciosy lart. 1.1.b]
v Anexo | Directiva 2015/1535%%, por remision del art. 2.a] DCE]. Dicho de
otro modo, los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion
son aquellos que prestan, siguiendo a bE MIGUEL ASENSIO, sactividades tipi-
cas de los prestadores de servicios de Internet y de los suministradores de
servicios y de contenidos en linea, incluida la actividad de los prestadores
de servicios de redes sociales y la organizacién de subastass™7.

Por su parte, el destinatario de servicios es «cualguier parsona fisica o juri-
dica que utilice un servicio de la sociedad de la informacién por motivos pro-
fesionales o de otro fpo v, especialmente, para buscar informacion o para
hacerla accesibles [art. 2.d] DCE]. De este modo, el concepto de destinatario
del servicio es mas amplio que el del consumidor®™, pues engloba tanto a
personas fisicas como juridicas v tanto a consumidores como a emprasa-
rios*™, pudiéndose afirmar que todo consumidor es destinatario del servicio,
pero no del revés.

335, Barmio Anpreés, M., Manual de derecho digifal, op, oit, pag. 145,

338, Directiva [UE] 2015/1535 del Parlamento Europea v del Conseja, de 9 de septiembre de
20156 por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de regiamen-
taciones técnicas y do reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion
[version codificadal, 00 ndm, L 247, de 17 de sepfiermbre oe 2075, Mas en concrato, su
art, 1.1.b] define tres de los cuatro requisitos que deben concurmir en cualguier servicio de
la sociedad de la informacion:

1] na distancias, un servicio prastadoe sin que las partes esten presentes simultaneamente,
1} epor via electronicas, un servicio enviado desde la fuente y recibido por el destinatario
medianta equipos electrénicoes de tratamiento [incluida la comprasion digital] v de alma-
cenamienta de datos v que se transmite, canaliza y recibe enterameants por hilos, radia,
medios opticos o cualguier otro medio electromagnética,

I} »a peticidn individual de un destinatario de sericioss. un servicio prestado mediante
transmision de datos a peticion individual.

Ademnas, en el Anexo | se incluye una lista de servicios gue en ningdn caso seran con-
siderados servicios de la sociedad de la informacidn por no cumplir algune da los tras
requisitos mas arrba definides [p. el reserva de billetes de avien a través de una red de
ordenadores realizada en una agencia de viajes en presencia fisica del cliente, servicios de
telafomia voeal, sarvicios de radicdifusion televisiva v sonoral.

337. De MicueL Asemsio, PA, Derecho privade de interngt, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor [Mavarra), 6.7 ad., 2022, pag. 156.

338. Sepgdn el art, 2.2] DCE, el consumidor se define como reualguier persona fisica que actua
COF LN Proposito Siena 8 suU actividad econdmica, Regocio O profasicn,

339, Vesa VEGa, J.A,, Contratos electromicos y protecoion de fos consurmidores, Editonial Reus,
Madrid, 2005, pag. 93.
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Con ello, la DCE deja de lado la dicotomia empresaric-consumidor para
pasar a regular las relaciones prestador del servicio-destinatario del servicio,
que normalmente equivaldran a relaciones empresario-empresario [B2B] o
empresario-consumidor [B2ZC]*", A efectos expositivos, se debe aclarar gue,
en ocasionas, en lugar de destinatario del servicio, se hara referencia al usua-
rio digital o, sencillamente, al usuario, pudiendo utilizar ambos términos de
manera indistinta®*,

B85. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion se pue-
den agrupar en dos categorias*?, en funcion del tipo de servicio de la socie-
dad de la informacion gue presten, esto es, de intermediacion o no. Esta
clasificacién, que trae como origen la distinta posicidn que unos v otros man-
tienen con regpecto al control del contenido a cuya transmision contribuyen,
resulta singularmente relevante dado que se mantiene an el Reglameanto de
Servicios Digitales.

Asi, la primera categoria es la de los prestadores de servicios que realizan
actividades de contratacion electrénica, compuesta por aquellos prestado-
res dedicados al desarrollo de actividades de contratacion electronica [p. g].
dedicados a la venta de bienes y servicios en linea].

La segunda categoria, por su parte, estd comprendida por los prestadores
de servicios de intermediacidn, que son aquellos terceros ajenos a la relacion
contractual de contratacion de bienes y servicios™, pero necesarios para uti-
lizar el resto de los servicios de la sociedad de la informacion. La DCE, pese a
referirse a ellos, no los define, a diferencia de la LS5, que los concibe en su
Anexo.b] como wservicio de la sociedad de la informacion por el que se facilita
la prestacion o utilizacion de otros serviclios de la sociedad de fa informacion o
el acceso a fa infarmacicns.

340, fdem, pag. 104,

341. De hecho, la Recomandacidn [UE] 2018/334 de la Comizidn, de 1 de marzo de 2018, sobre
medidas para combatir eficazments los contenidos ilicitos en linea, 00 mim, { 63 de 6
de marzo de 2018, define al usuario en su apartado 4.c] del Capitulo | como scualgquier
parsona fisica o juridica que sea el destinatanio de los sarvicios prastados por un prastador
de servicios de alojamiento de datoss,

342, A esta categoria se le puede afadir una tercera, que es la de prestadores de senacios de
certificacion de firma electrdnica, que se dedican a prestar servicios relacionados con ella,
Sin embarga, cuentan con una regulacidn propia y por tanto no quedan bajo la DCE, sing
bajo el Reglamento [UE] 910/2014 del Parlamenta Europen y del Consejo, de 23 da julio ds
204, relativoe a la identificaciaon electrénica y los servicios de confianza para las transac-
ciones elecironicas en al mercado intarior v por la que se deroga la Directiva 1998/93/CE.
DO num. L 257 de 28 de agosto de 2014

343, Moreno NavaRRETE, M.A,, DERECHO-2 Derecha del Comermo Electranioe, Marcial Pons,
Madrid, 2002, pag. 30.
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A su vez, los prestadores de esta segunda categorfa se pueden agrupar
en tres clases distintas™®, segln el tipo de servicio de intermediacién gue
prestan®®,

I] Los prestadores de servicios intermediarios dedicados a la transmision
de datos [routing o mere conduit], que pueden subdividirse, al mismo tiempo,
en dos. Por una parte, los proveedores de acceso son los encargados de
facilitar el acceso a la red de telecomunicaciones. Por otra parte, los opera-
dores de redes son aquellos que se dedican a transmitir la informacion por
las redes de telecomunicaciones. Al respecto, ambas actividades incluyen el
almacenamiento automatico, provisional y transitorio de los datos, siempre
que exclusivamente sirva para permitit su transmision a través de la red de
telecomunicaciones.

] Los proveedores de servicios dedicados a realizar copias temporales de
los datos solicitados por los usuarios son el segundo grupo de prestadores
de servicios intermediarios fcaching/, quienes realizan copias temporales de
la informacion v las almacenan de forma automatica, provisional v temporal
en sus sistemas para incrementar la eficacia de la transmision ulterior de los
datos a otros destinatarios que los soliciten, ya que la informacion no debera
solicitarse de nuevo a los servidores de origen, sino a servidores intermedia-
rios mas cercanos.

] Los proveedores de servicios de alojamiento o almacenamiento de
datos conforman la Gltima categoria. En particular, estos se dedican a alber-
gar de forma no temporal los datos proporcionados por el destinatario del
senvicio, gue puede consultarlos y utilizarlos cuando quiera fhosting)/.

86. Aungue la DCE impone un conjunto de obligaciones generales a todos
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion —incluyendo
ambas categorias— [arts, 5a 11 DCE], la norma presta una atencion especial
a los prestadores de servicios intermediarios, para los cuales configura un
régimen de exencidon de responsabilidad legal ad hoc [arts, 12 a 15 DCE].
La idea de base —en sintesis— es la siguiente: a diferencia de los presta-
dores de servicios de la sociedad de la informacion que realizan actividades

344, Grasunt Fomeuema, M.D., «El estatute juridico de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacions, en La requiacidn del comercio electranico. Totalmentes adap-
tado a la L3SICE v a la modificacion de la ley del comercio minorista, obra colectiva,
coordinadora Barral Vikacs, |, Dykinson, Madrid, 2003, pdgs. 33 y 55, La L55] incorpora
un cuarta tipo de prestador de servicios intermedianaos, dedicada a posibilitar el acceso a
enlaces de contenidos o instrumentos de blsqueda finking/ [art, 17], €l cual, sin embargo,
no se menciona en la DCE.

345. Como se verd, el Reglamanto de Sarvicios Digitales tampoco otorga una definicidn en sen-
tido estncto de senvicio intermediario, pues se limita a equipararlos a los tipos de servicios
imtermediarios [mera transmision, memoria caché v alojamiento de dates), sin ofrecer una
definicion del concapte que los engloba a todos [art. 3.g). Como mucho, el cdo. 28 del
Reglamento se refiere a ellos como wlos prestadores de servicios que establecen y facilitan
la arquitectura logica subyvacente v el correcto funcionamiento de internets,
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de contratacién electrdnica —quienes actdan como mergs proveedores de
contenido—, los prestadores de servicios intermediarios no proporcionan su
propio contenido a través de internet, sino que en principio se limitan a pro-
veer de acceso a internet v a transmitir v alojar la informacion proveida por
lerceros, yva sea de forma temporal o permanente,

De esta manera, resulta l6gico que la responsabilidad sobre el dafio gue
pueda causar la informacion que estos prestadores transportan y a cuya cir-
culacién contribuyen de modo directo™ no recaiga sobre ellos sino sobre los
terceros titulares de ella. De ahi que la DCE prevea como regla general la exen-
cian de responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios —los
cuales en principio no controlan la informacion que transmiten o alojan® —.

Con base en lo antarior, la DCE quiso incorporar en toda la UE «una base
adecuada para elaborar mecanismos rapidos y fiables que permitan retirar
informacion ilicita v hacer que sea imposible acceder a ellar [cdo. 40]%%, pero
que tambien tuviera en cuenta los intereses de los proveedores de servicios
intermediarios [cdo. 41], yva que responsabilizarles de los danos causados por
los contenidos v actividades ilicitas realizadas por terceros obstaculizaria su
buen funcionamienio®®,

87. De este modo, la DCE prohibe a los Estados miembros que impongan a
los prestadores de servicios intermediarios obligaciones generales de supervi-
sar la informacion que transmitan o de realizar busquedas activas de hechos
o actividades ilicitas —lo cual seria extremadamente gravoso para ellos— [art.
15 DCE], pero configura un régimen que impide a los prestadores de servi-
cios intermediarios eximirse de responsabilidad por la informacion ilicita que
transportan o almacenan cuando la conozcan o tengan un comportamiento
activo en relacion con la misma [arts. 12 a 15 DCE]. Por el contrario, cuando
la actividad de intermediacion se lleve a cabo de forma neutra y técnica [cdo.
42], de modo que ni controlen ni tengan la posibilidad de conocer la actividad
o el contenido ilicito, los prestadores de servicios intermediarios no seran res-
ponsables por los danos causados por esa ilicitud, accediendo asi a los puertos
seguros fsafe harbours] o exenciones de los arts. 12 a 14 DCE.

346, lueescas, R, Derecho de la contratasion efectranics, op. oit, version en linea. Estos dafos
pueden producirse porque la propia informacion lesione derechos e intereses ajenos, o
porgue sa destruva, altere o inutilica infermacién ajena. Para mas detalle sobre los dafos,
viasa CLEMENTE Meogo, MLE., uLa responsabilidad civil de los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacians, ep. oif., pag. 17.

347, De MIGUEL ASEnSIo, A, Derecho privada de internet, ap. oit., pags, 297-298.

348, Estas v otras razones, explicadas en mayor extension por CLEMENTE MEoro, llevaron a la
jurisprudencia primers v al legislador después a responsabilizar a los intermediarios por la
informacion que transmitan o alojan. Véase CLemeNTE Mecro, M.E, wla responsabilicad
ol de las prestadores de servicios de la sociedad de la informacicne, op.cit., pag. 34.

349, Cuena Casas, M. cLa contratacion a traves de plataformas intermedianas en lineans, oo,
oit., pag. 314,
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En concreto, la DCE detalla cudles son los requisitos que los prestado-
res de servicios intermediarios deben cumplir para poder exonerarse de la
responsabilidad, los cuales son distintos para cada uno de los tres tipos de
prestadores de servicios intermediarios.

|| Los prestadores de servicios de mera transmision de datos [proveedores
de acceso y operadores de redes] podran exonerarse de responsabilidad por
el contenido que transmitan cuando mantengan una posicion neutra res-
pecto de este, esto es, cuando no hayan originado la transmision, no selec-
cionen al destinatario ni tampoco seleccionen ni modifiqguen el contenido
que se transmite [art. 12 DCE). Porlo tanto, por mucho que transmitan datos
que por ejemplo vulneren un derecho de autor, no seran responsables de
dicha vulneracion a no ser que no lleven a cabo una actividad técnica, auto-
rmatica y pasiva,

lI] Los prestadores de servicios de copia temporal deben cumplir con un
doble comportamiento, activo y pasivo, para no ser responsables por la infor-
macidgn que almacenan®™®, El comportamiento o requisito pasivo consiste en
no modificar la informacidn v no interferir en la utilizacion licita de tecnologia
ampliamente reconocida v utilizada por el sector. Por su parte, el comporta-
miento activo consiste en tan solo permitir el acceso a la informacion a los
destinatarios que cumplan con las condiciones impuestas [el prestador res-
ponde si pudo y debid evitar que la informacion llegara a estos destinatarios],
cumplir con las normas relativas a la actualizacion de la informacion, asi
como actuar con prontitud para retirar la informacion que haya almacenado
cuando tenga conocimiento efectivo de que se ha retirado del lugar de la red
en que se encontraba inicialmente, que se ha imposibilitado su acceso o que
una autoridad ha ordenado retirarla [art, 13 DCE].

lIl] Los prestadores de servicios de alojamiento de datos no seran respon-
sables por el contenido que alojan siempre v cuando no conozcan gue el
mismo es ilicito v, en cuanto tenga conocimiento de ello, actie con pronti-
tud para retirarlo o impedir el acceso al mismo [art. 14 DCEP®. Se trata asi
de una responsabilidad gue requiere la culpa o negligencia del alojador de
datos, al no conocer ni retirar oportunamentea la informacion ilicita®™?,

350. Gramunt Fomsuema, M.D., «El estatute juridico de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacidne, oo of, pag. 34.

351, Se cuestiona si esla régimen de responsabilidad puade axcluirse mediante pacto antre las
partas, Sagin |LLESCAS, ello deberia admitirse al amparo de la libertad contractual v la buena
fe, siempre y cuando las partes sean profesionales [en ningdn caso consumidores], se haga
da forma expresa y no se exonare da forma absoluta de responsabilidad a los intarmadia-
rios. ILLESCAS, R, Derecho de & contratacion electronica. opait, wersién en linaa

382, Ahora bien, hay que tener en cuenta que la responsabilidad de los intermediarios no siem-
pre e3 subjetiva, puesto que en algunos supuestos se prescinde de la negligencia; por
gjemplo, cuando el proveedaor de acceso no lo provae por un problema técnico fortuito, an
cuyo caso tambien responde. Asi, CLEMENTE Meoro, M.E, «La responsabiidad civl o fos
prestedaras de senvicios de la socfedad o la informacidne, apooit., paas. 89 v 116,
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88. Cuando los prestadores de servicios intermediarios se ajusten a los
requisitos anteriores que les corresponda, quedaran exentos de responsabi-
Iidad por la informacion proporcionada por terceros que transmiten, almace-
nan temporalmeante o alojan, ya se trate de una responsabilidad contractual
o extracontractual. Conviene precisar que, en el caso de los prestadores de
servicios de alojamiento de datos —que en nuestro estudio son los mas rele-
vantes porque las plataformas en linea lo son—, la responsabilidad de la que se
suelen eximir suele ser extracontractual, que es aguella a la que se enfrenta la
plataforma cuando el contenido ilicito proporcionado por tercero vy alojado por
ella ocasiona un dafo a una victima con la que la plataforma en linea no esta
vinculada contractualmente [no es usuaria] o, estandolo, el dafo no se deriva
de un incumplimiento contractual®™, Algunos ejemplos son infracciones de
derechos de propiedad intelectual, de proteccion de datos o difamacion.

A la inversa, el incumplimiento de los requisitos de los arts. 12 a 14 DCE,
segun corresponda, por parte de los prestadores de servicios intermediarios,
aungue obstaculiza la aplicacion de la exencion no conduce necesariaments
a la responsabilidad por el contenido, que solo surgira si asi lo establece la
ley nacional aplicable™*.

89. No obstante, debe admitirse que, a la vista de todos los requisitos
expuestos, vy teniendo en cuenta que en el momento de aprobar la DCE los
prestadores de servicios eran verdaderos intermediarios y nada mas, estos por
lo general quedaban alejados de toda responsabilidad por la informacion trans-
mitida o alojada, salvo que gjercieran un control editorial sobre la misma®®,

3.1.4. Los ODR en la Directiva de comercio electronico

90. El comercio electronico, igual que su homologo fuera de linea, cons-
tituye un escenario donde puaden surgir conflictos entre sus participantes

353. Para mas detalla sobre la responsabilidad civil eontractual v extracontractual a la gue
hacen frente las platatormas en linea, véase el excelente analisis de pE ARTIRAND Marga,
P., Régimen juridico de las plataformas de mediacidn efectrinica: Nueovas perspectivas para
un fandmeana an constante desarrofo, op. o, pags. 141-232.

354, Peguera PocwH, M.: «5clo sé que no sé nada [efectivamente]: la apreciacidn del conocimiento
efectivo v otros problemas en la aplicacion judicial da Ia LS5k en, Rawvists de Internat. Dere-
cha v Folitiea, nam. 5, 2007, pag. 10: «El hecho de no poder invocar dicha exclusion tampoco
significa que el prestador vaya a ser automaticamente responsable de los contenides. Esto
es asi porque los articulos 14 a 17 no son normas de atribucion de responsabilidad, sino
de exclusion de responsabilidad. Cue el prestador no puede valerse de dicha exclusion no
significa necesariamente quea se le pueda declarar respansable. Para esto Gltimo, as precisa
gue alguna norma del ordenamiento snude ala conducta de dicho prestador |s consacuencia
del deber legal de responder de los contenidos. Para que surja dicho deber, naturalmente,
deberin concurrr todas los reguisitos qua esa norma de atribucion de rasponsabilidad haya
dispuesto para ello, En el caso de |a responsabilidad civil, debera considerarsa tanto 1a negli-
gencia como fa existencia del dano, asi como la relacidn de causalidads,

366, Savii, A, «Designing EU digital lawsn, oo, ot _pag. 63,
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—prestadores y destinatarios de los servicios de la sociedad de la informa-
cidn—. Estas controversias suelen contar con un alcance transfronterizo
v escaso valor econdmico, de modo gue las soluciones judiciales —len-
tas, burocraticas y coslosas— no parecen ser oportunas para su resolu-
cion®™e ¥ si no se resuelven, el comercio electrdnico no es sostenible a
largo plaza™',

Er este contexto, tal v como hubo ocasién de apuntar mas arriba, los
medios extrajudiciales de solucion de conflictos en linea se alzan como las
farmulas mas adecuadas con las que resolver los conflictos derivados del
comercio electrdnico, incrementando la confianza de los operadores del
entorno digital. Resulta razonable, entonces, que la DCE incorpore dos vias
distintas para promocionar el uso de los ADR-ODR: el art. 17 que lleva por
ribrica «Solucidn extrajudicial de litigioss v, tal vez de forma maéas implicita, el
art. 16, referido a los cédigos de conducta.

1] En primer lugar, el art. 17 reza que «los Estados miembros velaran por
gue, en caso de desacuerdo entre un prestador de servicios de la sociedad
de la informacion y el destinatario del servicio, su legislacion no obstaculice
fa utilizacion de fos mecanismos de solucion extrajudicial, existentes con arre-
glo a la legislacion nacional para /a solucian de litigios, incluso utifizando vias
electronicas adecuadass. Ademas, los Estados miembros deberan alentar
a los organos encargados de la solucion extrajudicial de litigios a ofrecer
un procedimiento con garantias, especialmente a los consumidores®?. En
consonancia con ello, el cdo. b1 traduce lo anterior exigiendo que los Esta-
dos miembros ajusten su legislacion que pueda sentorpecer la utilizacion de
los mecanismos de solucion extrajudicial de conflictos por vias electronicas
adecuadasn» para «hacer posible el funcionamiento de tales mecanismos de
forma real y efectivas.

En pocas palabras, el art, 17 obliga a los Estados miembros a asegurar gue
los conflictos surgidos en el contexto de la DCE puedan resolverse acudiendo
a los mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos previstos en la
lagislacion nacional, tal vy como ocurriria cuando un conflicto analogo surge

366, GonzALEZ MaLapis, 5., Tutels judicad del comercio electramico, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pag. 7.

367, Frao, Y., Dispute Resolution in Electronic Commernce, ap. o, pag. 7.

3588, Recuérdess nue la DCE se incarding en la primeara fase de la evolucion de los madios de
solucion extrajudiciales, limitandose a fomentar su us0 O, &n este caso, a no impediro.

358, En vez de exigir un procedimients oon garantias, la propuesta de Directiva de comercio
slectromico explicitaba astas garantias, al requerir gue a astos procedimiantos sa les apli-
caran wlos principios de independencia, transparencia, contradiceion, eficacia del proce-
dimiento, legalidad de la decisidn, libertad de las partes y representacions [art, 17.2 de
la Propuesta de directiva del Padamento Europeo v del Consejo relativa a determinados
aspectos juridicos del comercio electronico en el mercado interior, COM [1998] 586 final
— BE/0325[CODI. DO num. C de 05 de febrero de 1994,
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en el comercio fuera de linea™®, La peculiaridad, en este caso, es la dltima
coletilla ditima del precepto, que incide en la conveniencia de resolver los
litigios surgidos en linea también online.

Lo anterior conduce a una situacion paraddjica. Mientras que los princi-
pios de control en origen vy libre prestacion de servicios de la DCE [arts. 3 v
4] hacen de la Union Europea el mercado de las empresas participantes an
el comercio electronico —las cuales sustituyen su mercado nacional por el
mearcado unice™' —, la DCE no unifica en ningdn caso |a resolucion de con-
troversias a nivel europeo, sino gue el marco de solucion extrajudicial —igual
gue &l judicial— seguira siendo nacional®:. De esta manera, es cada Estado
miembro el que decide, imponiendo su legislacion, cudles son los medios
judiciales y extrajudiciales gue pone a disposicion de los participantes en el
comercio electronico para resolver los conflictos que surjan entre ellos y que
garantias les ofrecen. El dnico limite con el que cuentan se refiere a que no
obstaculicen la utilizacion v el desarrollo de los ADR,

ll] En segundo lugar, la DCE también pretende —y si esta no era su inten-
cion, asi lo consiguio— incentivar el uso de los medios extrajudiciales de
solucion de controversias ofreciendo la posibilidad de autorregularlos a tra-
vés de codigos de conducta.

Por su parte, el art. 16 DCE fomenta la elaboracion y la participacion en
codigos de conducta en la contratacion electronica, de modo que las distintas
empresas U organizaciones comerciales, profesionales o de consumidores o
un conjunto de ellas pueden regular su propio comportamiento en el escena-
rio dal comercio electronico. En mayor profundidad, el citado precepto pro-
mueve los codigos de conducta —tanto nacionales como de la UE— en dos
ambitos concretos: la correcta aplicacion de los arts, 5 a 15 DCE, v la protee-
cidn de los menores v la dignidad humana [art. 16.1.a] v ], respectivamente].
Sin embargo, este listado no constituye un numerus clausus, v ello permite
gue los codigos de conducta se empleen también para fomentar y regular el
empleo de los medios de solucidn extrajudicial en el comercio electrénico.

360, Por el contrario, hay quien ha llegado a considerar que el art, 17 exige |a creacion por parte
da log Estados miembros de antidades virtuales gue sean capaces de resolver en linea los
conflictos surgidos a raiz del comercio electronico, Garcia Coso, E,, «Las bases legales
del comercio electronico en la LIEx, en Revista de estudios juridicos, econdmicos v sociales,
op. oif., pdg. B. Sin embargo, no nos mostramos de acuerdo con esta interpratacisn, en la
medida en que la literalidad del art. 17 tan solo alude a los medios de solucion extrajudicial
wexistentes con armeglo a la legislacion nacional para Ia solucion de litigioss.

361, PaLacio, A, cla Unign Europea y el comercio electronicas, en Arbar, nim. 630, junio de
2003, op. cit., pag. B33.

362, Maruouer pE Motes, C.J., «La solucion extrajudicial de los conflictos: cédigos de con-
ducta y arbitraje electrénicos, an La regulacidn del comercio electrdmico. Totalmente adap-
tado 8 ls LESICE v & la modificacion de la ley oel comercio minorists, obra colectiva, coor-
dinadora BarralL VinaLs, ., Dykinson, Madrnid, 2003, pag. 112.

363, fbid.

1m



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

Esta posibilidad ha sido admitida por documentos legales™, doctrinales™ e
institucionales™®, y avalada por la practica™.

En especial, resulta habitual gue empresarios y mercados [imarketpiaces]
del comercio electronico se adhieran a marcas de confianza [trustmark sche-
mes) creadas por asociaciones de consumidores o empresarios, asi como a
distintivos publicos cuya admision u obtencion exige incorporar madios de
solucion extrajudicial de controversias de calidad minima para resolver even-
tuales conflictos®™. Ello suele traducirse en la incorporacion de condiciones
generales de la contratacion en los contratos celebrados en el comercio elec-
tronico entre prestadores y destinatarios del servicio, a partir de las cuales,
en caso de conflicto, las partes se someten a mecanismos de solucion extra-
judicial de litigios™®,

91. Del analisis conjunto de las dos vias a traves de las cuales la DCE pre-
tende fomentar el uso de ADR-ODR en &l comercio electronico se desprende
que esta configura los medios de solucion extrajudicial a través de un balance
entre la regulacion y la autorregulacion. En concreto, obliga legalmente a pre-
ver la posibilidad de acudir a los mismeos [regulacion], dejando la puerta abierta
a que sean los codigos de conducta los que los configuren [autorregulacidn].

364. En el caso espafiol, el art. 32 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad
da la informacidn v de comercio electrdnico, B0E ndm. 166 de 12 de julio de 2002 ha
transpuesto el art, 17 DCE permitiendo al prastador y destinatario del senicio gue some-
tan sus conflictos ~a fos arbvirajes previstos en s legisiacion de arbitraje v de defensa de
los conswmidorss v usuanios, v a los procedinientos de resolucidn extrajucicial de conflictos
que se instauren por madio de cidigos de conducta U otros nsirpmentos de sutorreguia-
cione, Asimismo, permite que en ellos se empleen los medios electrénicos =en fas térmi-
nos gue astablezea su normativa especificas.

365. MavLuouer, quien da hecho considera que es posible gue las amprasas tengan interés an
introducir este cantanido para incramentar la calidad que ofrecen a sus consumidores v,
por extension, su imagen de marca y su competitividad. MaLuauer o MoTes, C.l., «La
solucion axtrajudicial de los conflictos: codigos de conducta v arbitrage electromicos, oo
oit, pag. 114,

366, En efecto, el primar —y unico— informe de la Comision sobre la aplicacion de la DCE can-
firma gue el desarrollo de los mecanismos de solucion extrajudicial de lingios por medios
electromicos habla venido ligado «a menudo, an conexion con codiges de conductas.

367. De MicueL Asemsio, PA., Derecho privado de internet, op. oit., pag. 1468,

368. Por ejemplo, en Espana se introdujo un distintivo publico de confianza en linea que pue-
den mostrar los prastadores de servicios que se adhieran a eddigos de conducta que cum-
plan ciertos requisitos [art. 1] & través del Real Decreto 116372008, de 30 de septiembra,
por el que se regula el distintivo pablico de confianza en los servicios de la sociedad de
la informacidn v de comercig alectrdnico, asi como |os requisitos v el procedimienta de
concesion, B0OE num, 247 de 8 de octubre de 2005, Uno de los requisitos que debe cum-
plir el Cadigo de conducta cuya adhesion permite la obtencidn del distintivo pablico es la
incorporacidn de un sistema de solucidn extrajudicial de conflictos, gue podrdn hacer uso
de medios electronicos en la medida en que la normativa lo permita [arts, 4.b] y 7]

369, HORMLE, J., «Online Dispute Resolution in Business to Consumer E-commerce Transac-
tionss, en Journal of Information, [aw and Techaoiogy, vol, 2, 2002, pags. 6-8.
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Tras llegar a esta conclusidn, la cuestidén gue puede y debe plantearse es
si el resultado de dicha combinacidn ha sido exitoso. Para apreciarlo debi-
damente, seria Ol acudir a los informes de evaluacién de la DCE que la
Comisidn debe elaborar bienalmente en virtud del art, 21 DCE, pero ello no
es posible porque desde que la Comisidn cumpliera puntualmente esta obli-
gacién tras publicarse la DCE, no ha vuelto a hacerlo.

A pesar de qgue la negligencia de la Comisién Europea ha dificultado cono-
cer el impacto en términos cuantitativos y cualitativos de los arts. 16 v 17
DCE en el uso de los medios de solucidn extrajudicial en el comercio electrd-
nico, lo gue si gueda claro s gue la combinacién de la regulacion y la auto-
rregulacion resulta especialmente acertada. Asi, tal v como afirma CorTes,
el primer elemento aporta seguridad juridica, calidad e imparcialidad, y el
segundo, flexibilidad e innovacian.

Si la regulacion legal —impulsada en la DCE por el art. 17 = fuera exce-
siva, podria ralentizar el ritmo de adaptacion de las tecnologias de los ODR
a los rapidos avances en la materia. Por el contraric, si los ODR sele fueran
objeto de autorregulacion —promaovida por el art.16 DCE—, los consumido-
res podrian desconfiar de estos mecanismos, sobre todo teniendo en cuenta
que en muchas ocasiones la autorregulacion proviene de las empresas®". Al
final, el acierto de esta combinacion ha sido tal que mas tarde ha sido repli-
cada —en lo esencial— por el Reglamento de Servicios Digitales®' v otros
instrumeantos?™,

370. Cortes, P, Ontine Dhspute Resolution for Consumers in the Europsan Union, op, oif., pags.
181-185. También £HaD, Y., Dispute Resolution in Electronic Commerce, oo, oit, pag. 53,
si bien este ultimo defiende un mavyer rol de la autorregulacion, de la cual los codigos de
conducta constituyen una manifestagion.

371, Tal y como se verd, al Reglamenta de Servicios Digitales regula dos medios de salucidn
extrajudicial de litigios [arts, 20 v 21 RSD], v fomenta su autorragulacion [arts, 44 y 55,
RSD). si bien en este dltimo caso sometiéndola a ciertos limites [corregulacion o metarre-
gulacidn].

372, También combinan los madios de solucién extrajudicial con los codigos de conducta otras
normas recientes del ambato digetal, como, por ejemplo, el Reglameanta 20751150 [arts,
11,12 v 17] o la Directiva 20107 3/UE [art. 28.ter apartados 7, 9 v 10],
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SEGUNDA PARTE

UN ESTUDIO INDIVIDUALIZADO Y
CONTEXTUALIZADO DE LOS ODR DEL
REGLAMENTO DE SERVICIOS DIGITALES

92. Tras sentar el papel que jusgan los ODR v su regulacion en la sociedad
digital actual, la segunda parte del presente estudio tiene por objeto estudiar
la proteccion que los medios de resolucion extrajudicial introducidos por el
Reglamento de Servicios Digitales [RSD] brindan a los usuarios digitales. La
finalidad, por tanto, es abordar la estructura v funcionamiento de estos medios
de impugnacion, tanto en solitario como en su contexto, para dilucidar si, tal y
como pretenden, realmente constituyen una medida adecuada de proteccion
de los usuarios digitales; los cuales, en su mayoria, son consumidoras.

93. De esta manera, en primer lugar, se estudiaran todos aquellos aspectos
del Reglamento de Servicios Digitales necesarios para comprender el con-
texto v la razon de ser de los medios de solucion extrajudicial incorporados
por el RSD, Posteriormeante, se abordaran los medios de solucion extrajudicial
del RSD, estudiando an profundidad su funcionamiento como herramientas
que permiten hacer frente a las decisiones de moderacion de contenidos
de las plataformas. Por dltimo, para completar este analisis sera necesario
presentar estos medios de impugnacion en su contexto, analizando como
se coordinan con otros medios de solucion extrajudicial aplicables al ambito
digital. Solo asi sera posible concluir si, dentro de esta amalgama de medios
extrajudiciales, los ODR del RSD consiguen su fin dltimo de proteccion del
usuario de internet,

1. El nuevo Reglamento europeo de Servicios Digitales

94. Para iniciar el analisis del instrumento en cuestion, se expondran los
motivas que justificaron su promulgacion vy las lineas generales de su conte-
nido. Asimismo, cobra relevancia el estudio del régimen que el RSD confiere
a las plataformas en linea y a los usuarios digitales, quienes se corresponden
con las dos partes involucradas en los medios de solucion extrajudicial incor-
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porados por el RSD: los destinatarios del servicio o usuarios digitales como
reclamantes, v las plataformas en linea, que son las Onicas sometidas con
caracter obligatorio a los medios de solucidn extrajudicial del RSD.

95. Asi, en este momento, debe realizarse una advertencia al lector. A
pesar de que el RSD se aplique, como mas tarde se vera, a todos los presta-
dores de servicios intermediarios, tan solo interesan aqui las plataformas en
linea por ser las Gnicas que guedan sometidas —de manera obligatoria— a
los medios extrajudiciales del RSD. Ello hace que, en adelante, por lo general
solo se haga referencia a las mismas y a ciertas obligaciones gue a astas se
le imponen, si bien no debe perderse de vista que el RSD no se aplica a ellas
con caracter exclusive —aunque si principal—.

1.1. De la Directiva de comercio electronico al
Reglamento de Servicios Digitales

96. La DCE ofrecio una regulacion minima —aungue solida— que permitio
el desarrollo del comercio electrdnico gracias, sobre toda, al principio de libre
prestacion de los servicios, el contral en origen y las exencionas de responsa-
bilidad de los prestadores de los servicios intermediarios®™. Sin embargo, en
los mas de veinte anos que han transcurrido desde la aprobacion de aguella
norma, el contexto del comercio electronico ha sufrido una profunda evolu-
cion gue desde luego ha exigido la revision dal citado marco legal.

Asi, y a efectos de lo que agul interesa, el cambio més profundo que ha
sufrido el mercado en linea en los Gltimos afos ha sido la irrupcion de las
plataformas en linea y el poder que han adquirido™™. Aunque en un primer
momento su unica funcién era permitir la comunicacion entre las partes, con
el tiempo se han convertido en un espacio —gue controlan y condicionan —
utilizado diariamente por personas tanto fisicas como juridicas para interve-
nir en los dmbitos econdmico, educativo, social, cultural v politico™s,

373. De STREEL, A. v Husove:, M., «The e-commarce Directive as the cormerstona of the Intar-
nal Market, Assessment and options for reformes, Study for the committes on Internal
Market and Consumer Protection, Policy Department for Economic, Scientific and Cua-
lity of Life Palicies, European Parliameant, Luxembourg, 2020, Version en linea acoe-
sible  en:  hitps:fwww eurnoparl eurcps ewRegDatafetudes/STUDZO20GA8797/IPOL_
STUR:2B2020%629648757_EN.pdf, dltime acceso el 12 de septiembre de 2024, pig. 33,

374, Mo fue hasta el s. XXl cuando las actuales grandes plataformas en linea empezaron a
nacer: Wikipedia [2001], Linkedin [2003], Faceboak [2004], Twitter —ahaora X— [2006],
Zalando [2008], Pinterest [2009], Instagram [2010], AliExpress [2010], Snapchat [2011] v
TikTok [2016]. Las excepciones eran Amazon [1994] v Booking [1996]. La adquisicidon de
poder da estas no fue inmediata, v no empezd hasta la década de 2010, si bien la pande-
mia lo increments da forma exponencial

375, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T, «Las plataformas; nuevos actores [y requladores] de
la actividad econdmicas, ap. of, pag. 405,
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97. La evolucion de los mercados en linea y del comercio electrdnico con-
trasta, sin embargo, con su regulacian, gue hasta hace apenas unos meses
todavia se remontaba al afio 2000 con la Directiva de comercio electronico,
sin perjuicio de que la jurisprudencia del TJUE haya ido intentando adap-
tarla al desarrollo tecnolbgico. En este contexto, desde hace unos anos se ha
venido aconsgjando una actualizacidén del marco normativo por dos razones
principales™®,

En primer lugar, el enfoque de la DCE no ha resultado ser tan tecnolagica-
mente neutro como se planteaba en un inicio™’, toda vez gue no es suficients
para hacer frente a novedades como la gue representan las plataformas en
linea. En consecuencia, la normativa no resultaba capaz de hacer frente a
problemas generados por ellas tan diarios y preocupantes como la desinfor-
macion vy las noticias falsas [fake news/, la circulacion de contenidos ilicitos o
la [excesiva] eliminacion de contenidos por parte de las plataformas™.

En segundo lugar, la transposicion divergente de la DCE por parte de los
Estados miembros ha desembocado en un escenario juridico fragmentado®’™®,
En particular, la aplicacion de una normativa nacional distinta a los prestadores
de servicios segun el Estado miembro de establecimiento ha derivado en una
configuracion legal tripartita, siendo aplicable una legislacion distinta a los pres-
tadores de servicios establecidos en el Estado miembro en cuestion, a los esta-
blecidos en otro Estado miembro v a los establecidos en un estado tercero®.

376. RODRIGUEZ DE LAS HeRas BaLLeLL, T, «The background of the Digital Services Act: looking
towards a platfiorm aconomys, og. o, pdg. 76.

377, A pesar de que la DCE se concibid como «tecnoldgicamenta nadtrae, |a evolucidn tecnols-
gica ha puesto de manifiesto gue este prncipio no s cumple en la madida en gue la DCE
basa parte de su regulacion en servicios tan especificos —y pooo neutros— comao la mera
transmizién, memoria caché o alojamiento de datos. En este sentido, véase SCHWEMER,
5.F, MaHLER, T. v STvRI, H,, sLiability exemptions of non-hosting intermedianes: Sideshow
in the Digital Services Act?s, en Osfo Law Review, vol. B, ndm, 1, 2021, pag. 7; también
Moras CapvarHo, J., Arca Limna, F v Farindas, M., adntroduction to the digital services
act, contant moderation and consumer protections, en A0Vec, 2021, pag. 87,

378. Par gjamplo, se habla de la cnsiz da la desinformacidn o del shadow banning. httpa:i
wiww, nytimes. comdes 2020010/ 1 6/espanol/gue-es-noticias-falsas. hitml,  https:fhanene, myti-
mes.comdinteractive/2023/01/13/business’what-is-shadow-banning.html, dlime acceso
en ambos casos el 12 de saptiembra de 2024,

379, Problema sefalado también por PaLao Morewo, G, «Las drdenes de actuacidn contra
contenidos ilicitos en &l nuevo Reglamento eurapeo de Servicios Digitaless, en Andlses del
Aeglamento [UE] de servicios digitalas v su interrolacion con otras mormas oo fa Unidn Euro-
pea, obra colectiva, coordinadar CasteLd Pastor, J.J., Thomson Reuters Aranzad:, Cizur
Menor [Mavarra), 2024, pag. 112, A twio de ejemplo, noe todoes los Estados han regulads de
la mizma forma las exenciones de responzabilidad de los intermediarios. En concreto, la ley
espanola da transposicion de la DCE [Ley 34/2002, da comercio electrdnico] introduce an su
art. 17 una exencion de responsabilidad para los provesdores de hipervinculos, la cual no se
encueentra ni en la DCE ni en muchas normas de transposicidn de otros paises.

380, De MiGueL Asensio, PA., Derecho privedo de internet, ap. oit, pag. 209,
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Junto con lo anterior, con el paso del tiempo hemos asistido a la promulga-
cion de otras normas posteriores a la DCE que han favorecido la fragmenta-
cion juridica del marco normativo digital. Asi, desde el afio 2000, los Estados
miembros han emitido normas nacionales para abordar las realidades del
contenida ilicito v las plataformas en linea™, v la UE ha hecho lo propio a
través de normas sectoriales de soft law™™ v, mas tarde, vinculantes™™,

Todo ello, sumado a una interpretacion poco precisa que de la DCE ha
venido defendiendo el TIUE™, ha derivado en una divergencia juridica qgue

381, PEmez Gaunpo, R, «La nueva regulacian eurcpea de intermediarios digitales; digial ser-
cas acte, on Plataformas digitales: regulacion v compatancia, ndm, 926, 2022, pag. 43.

3B2. Entre otras, Comunicacion de la Comision, de 25 de mayo de 2016, relativa a las plataformas
o linga v el marcado Gnico digital. Retes v oportunidades para Eurapa, COM [2016] 2B8 final;
y Recomendacian [LIE] 2018/334 de la Comision, de 1 de marzo de 2018, sobre medidas para
combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea, D0 num. L 63, de § de marzo de 2018,

383. Algunas de estas normas han planteado probiemas de interpretacion y coordinacion con
la DCE, al plantear desde un enfoque distinte la responsabilidad de prestadores de ser
vicios intarmadiarios an sectores concratos. Bz el caso de la Directiva [UE] 20019/790 del
Parlamento Europeo v del Consejo, de 17 de abril de 2013, sobre los derechos de autor y
derechos afines en el mercado dnico digital v por la gue se modifican las Directivas 96/%
CE v 2001/29/CE [Taxto pertinenta 8 efectos del EEE.], OO nim,. L 130, oe 17 de mayo de
2075, Directiva [LIE] 201871808 del Parlamento Europeo v del Consejo, de 14 de noviembre
da 2018, por la gue se modifica la Directiva 201001 2/UE scbre la coordinacidn de deter-
minadas disposiciones legales, reglamentarias v administrativas de los Estados miembros
relativas a la prestacion de senvicios de comunicacion audiowisual [Directiva de senvicios de
comunicacion audicovisual], 00 adem. £ 3030, de 28 de noviembre de 20718, Reglarmento [UE]
2018/1150 del Parlamento Europea v del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento
de la eguidad vy la transparencia para los usuarnos profesionales de servicios de intermedia-
cign en linea [Texto pertinente a efactos del EEE], DO ndm. L 188, de 17 de julo de 2079, v
Reglamento [LIE] 2021/784 del Parlamenta Eurapaa v dal Consejo, de 29 de abrl de 2021,
sobre la lucha contra la difusion de contenidos terroristas en linea [Texto pertinente a efectos
dal EEE], 00 nim. L 172, de 17 de mayo de 2021, Para mas informacion sobre la dificil coor-
dinacion de astas normas con la DCE, véase LILLA MonTaguaM!, M., w8 new liahility regime
for ilegal content in the DSM stratetys, en The Oxford Handbook of onling intermeaiary liabr-
lity. obra colectiva, editor FRrosio, G, Oxford University Press, Oxford, pags, 295-314.

384. A titulo de gjemplo, en la STIUE de 12 de julio de 2011, en el asunto C.324/09, L'Oréal
SA pontra eBay [ECLEELC:2011:474], parrafo 120, el TIUE aclaro que los prestadores de
senvicios de la seciedad de fa informacion no pueden eximirse de responsabilidad por el
contenido ilicito que los usuanos publican a través de allos si han tendo soonacimiento
de hechos o circunstancias a partir de los cuales un operador economico diligente hubiera
debido deducir eze caracter ilicitos. Dicho de otro modo, si el prestador de servicios,
de haber actuado de forma diligente, hubiera tenido conoccimientas de hecho o circuns-
tancias que le hubieran permitido darse cuenta de que el contenido es ilicite, no podria
eximirse de respensabilidad por dicho contenido ilicito. Esta interpretacion conduce nece-
sarnaments a un incremanto en las medidas de diligencia debida que deben adoptar los
prestadores de servicios para eximirse de responsabilidad, lo cual puede resultar contrano
a la prohibicion de imponer obligaciones generales de supervision del art.15 DCE. Para
mas detalle, vease Sacar, 3., v HoFFman, T., alntarmediary liability in the EU Digital Come-
mon Market — from the E-Commerce Directive to the Digital Services Acts, en Rewista
d'internat. dret y politics, num, 34, 2021, pags. 4 v 55,
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sin duda dificulta la coordinacidn normativa v perjudica el fortalecimiento del
mercado interiar.

98. El conjunto de este contaxto, marcado por el caracter indudablemente
desactualizado de la DCE, la fragmentacion juridica v la creciente dificultad
de coordinar la DCE con nuevas normas, llevd a la Comision Europea a pre-
sentar en 2020 el Reglamento de Servicios Digitales como parte del paguete
de servicios digitales™®, y que acaba de ponerse en marcha en su totalidad el
pasado 17 de febrero de 2024.

El objetivo de este nuevo Reglamento —que adopta esta forma juridica
precisamente para evitar la fragmentacion juridica— es no ya solo conseguir
el buen funcionamiento del mercado interior, como pretende la DCE, sino
sobre todo garantizar la seguridad del entorno en linea a través de medidas
gue intentan frenar el poder y la hegemonia de las [grandes] plataformas en
linea™®. Para ello, la citada norma no deroga la DCE, y ni siquiera la modifica
por completo, sino tan solo en algunos de sus preceptos.

En realidad, el RSD complementa la regulacion de la DCE, todavia funda-
mental y vigente, habida cuenta de que aquel limita su &mbito de aplicacion
subjetivo a aguellos sujetos gue actualmente astan controlando el comercio
glectronico —servicios intermediarios en general v plataformas en linea en
particular®™ — vy para los cuales, sin embargo, la regulacion de la DCE ha
demostrado ser deficitaria en aras a la consecucion de un entorno en linea
fiable y seauro™®. Debe subrayarse, asimismo, que el RSD incorpora muchas
soluciones jurisprudenciales que el TJUE dictd para adaptar a la DCE a las
nuevas realidades, elevandolas a rango legal™,

3B85. Esta paguets taminen dio lugar al Reglamento de Mercados Digitales, complemantano del
RS0, dedicado a regular cuestiones de competencia en el entarno en linea. Reglamento
[UE] 2022/1925 del Parlamento Europeo v del Consejo de 14 de septiembre de 2022 sobre
mercados disputables v equitatives en el sactor digital y por el que se modifican las hrec-
tivas [LIE] 20181837 y [LIE] 2020/1828 [Reglamanto de Mercados Digitales]. 00 mem, L
268, de 12 de actubre de 2022

386. De hecho, la terminclogia de eplataforma en lineas es por primera vez utilizada en el marco
legislative auropes por al RSD. Antes, s habia hablado da wsarvicios de intarmediacion an
lineas [Reglamento 2018/115)], de vprestadores de servicios para compartir contenidos en
linean [Directiva scbre derechos de autor], o de «plataformas de intercambio de videoss
[Directiva da sarvicios de comunicacidn audiovisual].

3B7. Taly como mds tarde habrd ocasidon de exponer, el RSD restringe su ambito de aplicacion
parsanal con respecta de la DCE, pers amplia su dmbito de aphicacion terrmtorial al sustituir
el cntenio del establecimiento de los prestadores de servicios por el del desting de sus
actividades.

3B8. Hasta la promulgacion del RSD fue el TIUE el que se encargd de ir progresivameants col-
manda asa insuficiencia, hazta el punto de que el RSD recopila practicamenta toda asa
jurisprudencia, elevandola a rango de reglamenta de la LIE.

389, Se pueden citar algunos ejemplos sobre los que s incidird en los apartedos gue
corresponda. Asi, [1] el cdo. 22 del RSD estd extraido en términos practicaments idén-
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99. La importancia de este nuevo Reglamento se prevé tal gue incluso
antes de entrar en funcionamiento ya fue bautizado como la «Constitucion
Digital» de la UE™, Este dltimo término conduce necesariamente a hacer
referencia al acufado como econstitucionalismo digitals, sin el cual no se
puede entender de forma plena el contexto en que se dicta el RS0,

100. La fuerza con la que los actores privados han penetrado en el mundo
digital no se ha limitado al comercio electrénico, sino que ha abarcado la
entera amplitud del dmbito digital®™'. De este modo, la UE, fiel a su estilo de
soberano y de lider en la regulacion digital, se ha visto en la necesidad de dic-
tar un conjunto de normas dirigidas a afrontar los abusos de dichos actores
privados digitales protegiendo los derechos fundamentales v equilibrando
los poderes en el entorno en linea, creando con elle el constitucionalismo
digital®*?. En este sentido, junto con el RSD, forman parte de este movimiento
otras normas como el Reglamento de mercados digitales, el Reglamento
de gobernanza de datos’™, el Reglamento de Datos™ y el recién aprobado
Reglamento de Inteligencia Artificial®.

ticos de la STJUE de 22 de junio de 2021, en el asunto C-G8218, Younwhe v Cyando,
[ECLEELEC:2021:503], [2] el cdo. 1B RSD acoge la selucidn junsprudencial de las STIUE
da 23 de marzg de 2010, an el asunto C-236/08, Google France contra Lows Voiton
[ECLEEU:C:2010:158] v STJIUE de 12 de julio 2011, en el asunto C.324/09, L'Graal 54
cantra eBay |[ECLEEL:C:2011:474], en las gque se extiende la aplicacion del cdo. 42 a los
prastadoras interrmedianos de alojamienta de datas; [3] la incorporacidn de la clidusula del
buen samantano del art. ¥ RS0 estaba siendo ya reclamada en la STJUE de 22 de junio
2021, en ¢l asunto C-682M18, Youtube v Cyando [ECLEEU:C:2021:503]; o [4] el RSD ha cali
ficado a laz redes sociales como prestadoras de sarvicios de alojamiento de datos [cdo.
13], v a los motores de busguedsa como senicios de la sociedad de la informacion [cdao,
28 y art. 3.j]] siguiendo las lineas previamente establecidas por el TILUE, respectivamente,
en |la STJUE de 16 de febrera de 2012, an el asunto C-350M10, SASAM contra Netlog NV
[ECLEELEC:2012:85], v en la STIUE de 12 de septiembre de 2015, en el asunto C-298717,
VG Media contra Google LLC [ECLEEU:C:2019:1112], entre otros.

3890, HOBOKEN, J.. vy otros, Futting the D54 into practice; Enforcement. Access o Justice and
Globa! Implications, op. edf. versidn en linea.

391  GENTILE, ., #Between Online and Offline Due Process: tha Digital Servicas Acts, 2023, Var-

sidn en linea accesible en: hitps:/papers. ssrm.comfzold/papers.cfm fabstract_jd=4550655,
ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 3.

382, Ceceste, E., «Digital Constitutionalism: Mapping the Constitutional Response to Digital
Technology's Challengess, an MG Discussion Paper Serigs, num. 2078-02, pag. 16.

383. Reglamento [UE] 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de
2022 relative a la gabernanza europea de datos vy por el que =2 madifica el Reglamanta
[UE] 2018/ 724 [Reglamento de Gobernanza de Datos], DO madm. L 152, de 3 de junio de 2022,

394, Reglamento [UE| 2023/2854 del Parlamanto Europeo v del Consegjo de 13 de diciembra de
2023 sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos v su utilizacidn, y por
el que sa modifican el Reglamento [UE| 2017/2384 y la Directiva [UE) 2020/1828 [Aegla-
mento de Datos], 00 num. L 2023/2864, de 22 de diciembre de 2023

395, Reglamento [UE] 20241689 del Parlamento Europeo v del Conssjo de 13 de junio de
2024 por el que =& establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
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Todo este acervo de uleyes digitales eurgpeas»™ jlustra un cambio de
rumbo en la regulacién de la UE, que se aparta de la autorregulacion y del
liberalismo digital para adscribirse a un modelo mas restrictivo de control de
la actuacion de los prestadores de servicios digitales en el mercado interior™”,
En esta linea, la nueva regulacian digital de la UE incrementa la responsabi-
lidad de los prestadores de servicios intermediarios, amplia la cobertura de
su regulacién emitiendo méas normas sectoriales, incrementa la complejidad
de sus normas horizontales, impone mas obligaciones —especialmente a
los sujetos con mayor poder—, incrementa la cuantia de las sanciones, crea
NUEVOSs organismos supervisores y otorga mayores facultades a la Comision
Europea™®, Cabe mencionar que, a pesar de la buena intencion, esta nueva
orientacidn de la normativa europea digital no esta exenta de criticas™,

101. Al margen de lo anterior, esta perspectiva mas amplia es necesa-
ria para comprender gue, en definitiva, la transicion desde la DCE al RSD
representa tan solo uno de log muchos ejemplos que ilustran el cambio de
orientacidon de la legislacion de la UE para adaptarse a las nuevas tendencias
tecnoldgicas en general y, en este caso particular, a un entorno en linea albo-
rotado y dominado por las plataformas en linea™?,

y por el gue se modifican los Reglamentos [CE] n” 30002008, [UE] n.® 167/2013, JUE]
n.* 168/2013, [UE] 2018/858, [UR] 20181139 vy [UE] 201972144 v las Directivas 2014/90/
LIE, [UE] 20MB7497 v [UE] 202001828 [Reglamento de Inteligencia Artificial], 00 nom. L
20241682, de 12 da fulio de 2024,

396. Este nomenclatura ha sido acufiada por LOPEZ-TARAUELLA, uisn ademas sefiala que estas
leyes cuentan con cuatro alemeantos comunes gue las diferancian raspacto a las normas
da la LIE anteriores dal entorna digital, a saber: utilizan la forma de Reglamento en vaz de
Directiva, establecen un régimen severo de requisitos v obligaciones para prestar cual-
guar sarvicio digital, instaura sisternas de solucion extrajudicial v drganos colegiados a
nivel suropes. Para mas detalle, véase LorEz-TaRRUELLA MarTingz, A, «El futuro Reogla-
mento de Inteligencia Artificial y las relaciones con terceros estadosy, op. oif., pag. 3.

387, Enesta linea, CasTewld Pastor, J.J., «lnterrelacion del Reglamento de Servicios Digitales
con al Reglamanto Platform to Susiness |P2B): el necesario contrapeso de la Unidn Euro-
pea al poder de las plataformas en linean, en Andliss del Reglamento [UE] de senvicios
digitales y su fnterrelacion con ofras normas de @ Unidn Europes, obra colectiva, director
CASTELLO PasTOR, J.J., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarra), 2024, pag. 364,

3958. Para mds detalle sobre el cambio de paradigma en los valores, en el métedo y en la apli-
cacion da las narmas europaas del Ambito digital, véase Savin, A aDesigring EL digital
lawss, 0. oit, pags. 63-79.

3898, Distintas voces consideran que una regulacion tan restrictiva del comportamiento de los
operadores econdmicos puede, en el mejor de los casos, dejar la situacion igual que esta,
siendo probable que mine la innovacidn, el desarrollo y el nivel de competithmdad de la
economia eurapea, Por todos, véase Savin, A, «Desigring EU digital lawss, op, oit, pag
78 v RODRIGUEZ DE LAS HERAS BaLLELL, T, «The background of the Digital Services Act
lonking towards a platform sconomys, oo, e, pags. 75-86.

400, Los desafios legalas gqua plantea el Ambito digital cuentan con una trascendencia desme-
dida, Por este motivo, no solo los Estados riembros y la LIE, sino tambien organizaciones
internacionales han tratado de coadyuvar a la creacitn de un marco legal acorde a los
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1.2. Una sintesis del Reglamento de Servicios Digitales

102. El Reglamento de Servicios Digitales orienta el conjunto de sus pre-
ceptos a la consecucion de tres objetivos, los cuales, dirigidos a contribuir al
carrecto funcionamiento del mercado interior [art. 114 TFUE], se delimitan en
su primer precepto [art. 1]: conseguir un entorno en linea seguro, predecible
y fiable, proteger los derechos fundamentales de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE [CDFUE] v promover la innovacion en el mercado interior,

Con vistas a alcanzar estos tres objetivos, el ASD se estructura en torno
a tres grandes pilares; la exencion de responsabilidad de los prestadores de
servicios intermediarios [Capitulo ll], las obligaciones de diligencia debida
impuestas a los prestadores de servicios intermediarios [Capitulo 1] vy las
normas de aplicacion, supervision y cooperacion [Capiwlo V], Después de
sentar el Ambito de aplicacidn del RSO, los siguientes subapartados se refe-
rirdn sucintamente a cada uno de estos pilares,

1.2.1. Ambito de aplicacién

103. A pesar de que la DCE ha sido la predecesora directa del RSD, el
ambito de aplicacion de ambos instrumentos, aungue se encuentre direc-
tamante relacionado, difiere tanto desde el punto de vista personal como
territorial v material.

104, Desde la perspectiva del &mbito de aplicacién subjetiva, ha de recor-
darse que la DCE se aplica a todos los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacidn, incluyendo tanto a los intermediarios como a los que no o
son, Por el contrario, el RSD, partiendo del mismo esquema, se centra tan solo
en los prestadores de servicios de intermediacion en linea, a los que agrupa
reproduciendo la clasificacion que de ellos hace la DCE: servicios de mera
transmision, memaoria caché o tampdn v alojamiento de datos o hosting.

En la misma linea que la DCE, el RSD define los servicios intermediarios
conceptualizando sus tipos, pero sin ofrecer una delimitacion del concepto
gue los engloba. Asi, el art. 3.g] RSD define a los servicios intermediarios
como w«uno de los siguientes servicios de la sociedad de la informacidns, lis-
tando a continuacion los servicios de mera transmision, memaoria caché y
alojamiento de datos. Pese a ello, el cdo. 28 RSD si se refiere a ellos como
ulos prestadores de servicios que establecen y facilitan la arquitectura |égica
subyacente v el correcto funcionamiento de internet, incluidas las funciones
técnicas accesoriasn.

cambics. Es el caso, por ejemplo, del European Law lnstitute [ELL, que en 2019 emitic
un informe por al gue sentaba normas modelo sobre las plataformas en linea, accesi-
ble en;  httpsewwweuropeanlawinstitute, eufileadminfuser_upload'p_el/Publications/
ELI_Meodel_Rules_on_Online_Platforms.pdf, Gltimo acceso el 12 de septiembre de 2024,
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Como novedad con respecto a la DCE, el RSD incorpora la definicidn de
dos ejemplos de servicios intermediarios que no existian al tiempo de apro-
barse aguella, como son las plataformas en linea [art. 3.i]] v los motores de
busgueda [art, 3.j]]. Asimismo, aungue sin definirlos, ha anadido referencias
a otros ejemplos de servicios intermediarios en el cdo. 29, que sefala como
servicios de mera transmision «los puntos de intercambio de internet, los pun-
tos de acceso inaldmbrico, las redes privadas virtuales, los servicios de DNS
y traductores DNS, los registros de nombres de dominio de primer nivel, los
registradores, las autoridades de certificacion que expiden certificados digi-
tales, la transmision de voz por internet v otros servicios de comunicacion
interpersonaly, como servicios de memoria caché «el suministro Unicamente
de redes de distribucion de contenidos, los proxies inversos o los proxies
de adaptacion de contenidos», y como servicios de alojamiento de datos
wla computacion en nube, el alojamiento web, los servicios remunerados de
referenciacion o los servicios gue permiten compartir informacion y conteni-
dos en linea, incluido el almacenamiento y el intercambio de archivoss,

Con todo, el punto de partida del RSD desde un punto de vista subjetivo es
cuestionable. ¥ es que, siguiendo en ocasiones la jurisprudencia del TIUE™,
en vez de crear nuevas categorias adaptadas a las nuevas realidades, ha
intentado clasificarlas forzosamente dentro de los tipos de servicios interme-
diarios tradicionales previstos por la DCE. Esta circunstancia se ve ilustrada
sobre todo por la categoria de las plataformas en linea, que, como habra
ocasidn de analizar, ya no encajan exactamente como meros intermediarios
de datos, habiendo asumido funciones de mediacidn.

105. En cuanio al ambito de aplicacion territorial, el cambio que representa
el RSD con respecto a la DCE es, cuanto menos, relevante. Ya se explicd que
la DCE se aplica a aquellos prestadores de servicios establecidos en algdn pais
de la UE; el RSD, por su parte, va mas alla sustituyendo el criterio de estableci-
miento del prestador del servicio por el criterio de destino de sus actividades.

El resultado es que el RSD se aplica a todos los servicios intermediarios
que, con independencia del pais donde esté establecido su prestador, se
ofrezcan a destinatarios —persona fisica o juridica, consumidor o empresa-
rio— establecidos o situados en la UE [art. 2 v cdo. 15 RS0). Asi las cosas,
este cambio no solo implica que se vayan a ver afectados prestadores esta-
blecidos fuera de la UE™, sino que ademas el RSD ya no se aplica a pres-

401, P gj. en la STJUE de 23 de marzo de 2010, en el asunto C-238/08, Goagle France conira
Lowis Viitton [ECLEELC:201(0:158], el alto Tribunal considerd a un servicio de referencia-
cion [Google Adwords] como un prestador de servicio de alojamiento de datos, v algo
parecido sucedid con la STJUE de 19 de diciembre de 2019, en el asunto C-390/18, asunto
Airbnb [ECLEEL:C:2019:1112], qua calificd a la plataforma en linea como prestadara de
servicio de slojamients de datos

402, Esta expansion en el ambite de aplicacion territorial ha sido bienvenida por aquelios que
criticaban a la Directiva de comercio electronico, habida cuenta de que desprotegian a los

113



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

tadores, sino a servicios. En consecuencia, un mismo prestador que presie
distintos servicios intermediarios podra estar sometido al RSD tan solo res-
pecto a alguno de ellog®™,

De forma maés detallada, y siguiendo las definiciones del art. 3 R5D, el
RSD se aplicard a los servicios intermediarios ofrecidos a personas fisicas
o juridicas situadas en uno o varios Estados miembros —destinatarios del
servicio—, siempre v cuando el prestador de servicios intermediarios tenga
una conexion sustancial con la UE [art. 3 v cdos. 7 v 8 ASD]. Este dltimo
requisito se cumplird cuando el prestador del servicio intermediario tenga su
establecimiento en un pais de la UE o, no teniéndolo, cuente con un porcen-
taje significativo de destinatarios en uno o varios Estados Miembros o dirija
actividades hacia uno o varios Estados Miembros®™,

El cambio en el ambito territorial del RSD con respecto a la DCE es fuer-
temente significativo, al traspasar las fronteras europeas. Las razones gue
explican este cambio son principalmente dos: el nuevo dmbito de aplicacion
territorial permite alcanzar los objetivos del art. 1 RSD en el conjunto del terri-
torio de la Unidn Europea, ademas de que evita situar a los intermediarios
situados en la UE en una situacion de desventaja con respecto a los estable-
cidos fuera de la UE*™,

Se prevé asi que la aplicacion hacia afuera de la UE del RSD desenca-
dene &l conocido como sefecto Bruselas»*, no solo porque las empresas
situadas fuera de la UE, pero afectadas por el RED posiblemente extien-
dan el cumplimiento de las obligaciones del Beglamento a otras jurisdic-

usuarios respecto de los prestadores de servicios situados fuera de la LIE. En este sentida,
Bonmati SAMCHEZ, J., «El futero del mencado Gnico de servicios digitales de la UE; la Digi-
tal Serwices Act y el Braxite, an Derecho Infernacional privado, contratacion inlernacional
en infernet y régimen juridico del comeansio electronica, obra colectiva, coordinador ORTEGA
GIMEMEZ, A., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarral, 2022, pag. 126

403, El ejemplo claro es el de Meta, gue tan solo debera cumplir con las obligaciones de plata-
formas en linea de muy gran tamano en dos de sus servicios: Facebook a Instagram.

404, El cdo. 8 RS0 ofrece algunos criterios que, a modo gjemplificativo, pueden servir para
determinar cudndo un prastader de servicios intermedianos dirige sus acthndades a un
Estado miembro: utilizar la lengua de este, su moneda, su dominio de primer nivel o publi-
cidad local.

405, Gascon Marcen, A, «Reglamento general de proteccion de datos como modelo de las
reciantas propuestas de legislacidn digital european, an Cuadernos de Derecko Transna-
oional, vol, 13, nam, 2, 2021, pag. 218.

408, El efecto Bruselas, térming acunado por BRADFOAD, cuenta con dos manifestaciones. Le
primnera es el efecto Bruselas oe facto, que 2 aguel gue se produce cuando las empresas
multinacionales, teniendo que ajustar su comportamiento en todos los paises auropeos,
deciden extender este cambio tamben al resto de paises [no europeos] en los gue oparan,
La segunda es el efecto Bruselas de jure, gue tiene lugar cuando la normativa de la UE
deviene un estandar, un modelo regulatorio a seguir para el resto de los paisas, En el caso
del ASD, se prevé que produzea ambos tipos de efectos, Para saber mas sobre este efecto,
consultese BRADFORD, A., «The Brussels Effect», ap. oft., pags. 1-68.
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ciones fuera de la UE por razones de econdmicas vy juridicas®™, sino porque
ademas puede ser adoptada como modelo legislativo para legisladores de
otros paises'®.

106. Por ultimo, desde la optica del ambito de aplicacion material, el
ambito del RSD es sensiblemente mas reducido que el de la DCE. Si esta
ultima aborda las actividades de comercio electranico en general y de todos
los servicios de la sociedad de la informacion para promover la confianza an
el comercio electronico, aquel pone el foco en los servicios intermediarios
v en los contenidos ilicitos para conseguir un entorno en linea mas seguro,
predecible y fiable.

1.2.2, Las [viejas] exenciones de responsabilidad de los
prestadores de servicios intermediarios

107. El segundo capitulo del RSD [arts. 4 a 10, acompanados de |los cdos,
16 a 39| estd dedicado a regular la exencién de responsabilidad [secundaria)
de los prestadores de servicios intermediarios. Este régimen mantiene en
esencia el establecido por la DCE, pues de hecho deroga sus arts. 12 a 15
DCE para reproducirlos en términos practicameante idénticos en los arts. 4, 5,
By B RSD. Ello implica que los requisitos antes explicados para los servicios
de mera transmision, memoria caché v hosting deben seguir cumpliéndose
para que estos puedan eximirse de responsabilidad por el contenido propor-
cionado por terceros. En la medida en que estas normas pasan de ubicarse
en una Directiva a hacerlo en un Reglamento, se elimina la problematica
fragmentacion juridica que en el ambito de las exenciones de responsabili-
dad habia acarreado la DCE*®.

407, Por el contrario, hay quien defiende que, lejos de adaptar su compartamisnto a las nor-
mas de la UE, es posible gue las plataformas digitales salgan o directamente no entren
a competir en el marcado dnico por las fuertes barreras de entrada que constituyen las
restricciones v obligaciones impuestas por la LIE. Para saber méas sobre esta postura rala-
cionada con la isofation del mercado Gnico, véase RODRIGUEEZ DE LAS HERAS BavrLel, T,
aThe background of the Digital Sarvices Act: looking towards a platform economys, og.
cit., pags. 75-06

A0, El efecto Bruselas se predica por primera ver del Heglamento [LIE] 2016/679 General de
Proteccion de Datos, el cual tomaron como ejemplo paises tan dispares comeo Suiza,
Canadd, Argentina o Andarra, Se predice que eflo misma va a ocurrir con el RED, antre
ellos: Lorez RicHagT, ., «El reglamenta de servicios digitales, Lin nuevo marco de respan-
sabilidad para los prestadores de servicios intermedianios en la Unidn Europeas, en Rovista
Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nam, 62, 2023, versidn en linea,

4039, Al reproducir estas articules an una norma con rango de Reglamento de la UE, todas
aquellas normas nacionales que transponian los articulos correspondientes de |8 Direc-
tiva Jarts. 12 a 15 DCE], resultan automaticamente inaplicables. En este sentido, ROCHE
Lazuna, |, =Reglamento de servicios digitales: las nuevas reglas del juego an internets, an
fMercados digitales y competencia, obra colectiva, coordinadores Ropius MapTl, C., AUz
PeERIS, 1. v GONZALEZ CasTiLLa, F., Tirant 1o Blanch, 2022, pag. 36.
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108, La conservacion de las normas de exencion de responsabilidad de la
DOCE no obsta, sin embarge, a que el RSD acompafe este régimen de otros
preceptos. No obstante, no se puede decir que estos sean novedosos, puesto
que no hacen mas que cristalizar en una norma de ranga legal soluciones
previamente asentadas por el TJUE, tal v como admite el cdo. 16, Grosso
modo, estas novedades son tres.

Primero, el RSD introduce tres cambios significativos en torno a la respon-
sabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento de datos del art, B
RSD, Sin perjuicio de que mas adelante haya ocasion de desarrollarlos, basta
por el momento decir que se introducen tres circunstancias en los cdos, 18y
22venelart. 6.3 R5D que impediran a los prestadores de servicios de aloja-
miento de datos eximirse de responsabilidad.

Segundo, si bien el RSD mantiene la prohibicion de instaurar una obli-
gacion de monitorizacion en el art. 8 R5D, lo cierto es que introduce junto
con ella una clausula del buen samaritano en el art. 7 BSD para incentivar la
blsgueda y deteccion del contenido ilicito por parte de los intermediarios,
en consonancia con la consecucion de un entorno en linea seguro. Tambien
habra ocasion de incidir en esta clausula.

Tercero, €l RSD introduce de forma expresa ordenes de actuacion contra
contenidos ilicitos v de entrega de informacion que pueden emitir autorida-
des judiciales v administrativas nacionales hacia los prestadores de servicios
intermediarios [arts. 8 v 10 v cdos, 31 a 39 RS0,

1.2.3. Las [nuevas] obligaciones de diligencia debida de
los prestadores de servicios intermediarios

109. El R5D dedica su tercer capitulo [arts. 11 a 48, y concordantes cdos.
40 a 108] a desarrollar las obligaciones de diligencia debida que impone a los
prestadores de servicios intermediarios. La incorporacion de estas obligacio-
nes constituye la novedad mas destacable del RSD con respecto a la DCE,
toda wez que la norma deja de pivotar tan solo en torno a la responsabilidad
para extender el foco también al cumplimiento®”. Ello supone todo un cam-
bio de paradigma: antes, la Gnica amenaza de la DCE para los prestadores
de servicios intermediarios era no poder eximirse de responsabilidad por el
contenido de terceros, ahora, con independencia de esa responsabilidad,
responden de sus propias obligacionas®.

410 Husovec, M.y RocHe Laguma, L, «Digital Services Act: & Short Pnmers, 2022, Versidn an
linea accesible en: https:ipapers.ssrn.com/sald/papers.cfm?abstract_id=4153798, Oltimo
acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 4. También STROWEL, A. v DE MEYERE, .., «The
Digital Services Act: transparency as an efficient tool to curb the spread of disinformation
on onling platformss, en Apdes, nim. 14, 2023, pag. 71.

411, RocHE LaGuna, |, «Reglamento de servicios digitales; las nuevas reglas del juego en inter-
nete, op. ot pag. 42.
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110. La estructura de las obligaciones es clara pero asimétrica, funcio-
nando al estilo de una mufeca rusa®?, Se dividen en cinco secciones que van
reduciendo su ambito de aplicacion en funcion del tipe de intermediario v de
su tamafio y grado de influencia*'®,

De esta manera, existen obligaciones aplicables a todos los prestadores
de servicios intermediarios [seccion 1.7, arts. 11 a 15], a los prestadores de
servicio de alojamiento de datos [seccidn 2.9, arts. 16.% 28], a los prestado-
res de plataformas en linea [seccidn 3.°% arts. 19 a 28], a los prestadores de
plataformas en linea que permitan a los consumidores celebrar contratos a
distancia con comerciantes [seccion 4.7, arts, 29 a 32] vy a las plataformas en
linea de muy gran tamano v buscadores en linea de muy gran tamano [sec-
cion 5.°, arts. 33 a 43]. A estas cinco secciones se les afiade una sexta que
regula los codigos de conducta [arts. 44 a 48], los cuales seran abordados
mas adelante.

111, Muy brevemente, estas obligaciones se pueden sintetizar comao
sigue. En primer lugar, las obligaciones dingidas a todos los intermediarios
se resumen en la necesidad de designar puntos de contacto [arts. 11 vy 12]
o representantes legales si el prestador del servicio intermediario no esta
establecido en la UE [art. 13], incluir informacién sobre la moderacion de
contenidos en las condiciones generales [art. 14] v publicar un informe anual
sobre sus actividades de moderacion de contenidos [art. 15].

En segundo lugar, los prestadores de servicios de alojamiento de datos
—incluyendo las plataformas en linea— deben incorporar mecanismos de
notificacion v accion [notice-and-take-down/ [art. 18], notificar al destinatario
del servicio una declaracion de motivos que justifigue una decision de mode-
racion de contenidos [art. 17] v notificar sospechas de delitos a los Estados
miembros afectados [art. 18).

En tercer lugar, los prestadores de plataformas en linea que no sean
microemprasas o pequenas empresas [arl. 19] deberdn instaurar un sis-
tema interno de gestion de reclamaciones [art. 20]; somaeterse a un organo
de resolucion extrajudicial de litigios [art. 21]; otorgar prioridad a las notifi-
caciones de los alertadores fiables [art. 22]; suspender las cuentas o trata-
miento de notificaciones en caso de usos indebidos [art. 23], y cumplir con
obligaciones de transparencia relacionadas con el informe anual del art.
15 [art. 24], el disefio de sus interfaces en linea [art. 25], la publicidad [art.
28], los sistemas de recomendacién [art, 27] v la proteccion de menores
[art. 28].

412. BaRrata, J. y otros, cUnravelling the Digital Services Act packages», en European Audiovi-
sual Observatory, Estrasburgo, 2021, pags. 1, 2y 32,

413. GaBRIELE, 5., «La Unidn auropea requla al internet: contanidos, transparencia v algoritmos
en la nueva DSAx, en Aewsta del gabinete juridico de Castila-La Mancha, nam, 33, 2023,
pag. 396,
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En cuarto lugar, se prevén obligaciones especificas aplicables a los pres-
tadores de plataformas en linea que no sean microempresas ni peguefas
empresas [art. 28] v que permitan a los consumidores celebrar contratas a
distancia con comerciantes, En esta linea, estas deben garantizar la traza-
bilidad de los comerciantes [art. 30], que el disefo de su interfaz en linea
permite a los comerciantes cumplir con sus obligaciones de informacidn [art.
31 v que informan a los consumidores en casa de que hayan adguirido bie-
nes o servicios ilicitos [art. 32).

Por dltimo, las obligaciones de la seccidn 5.7 se imponen a las plataformas
en linea de muy gran tamafio y motores de busqueda de muy gran tamano,
que son aquellos que cuentan con un promedio mensual de destinatarios del
servicio activos en la UE de 45 millones o mas vy asi hayan sido designados
por la Comision Europea [art. 33]". Deben evaluar riesgos sistémicos [art.
34] vy reducirlos o mitigarlos [art. 35], cumplir con mecanismos de respuesta
de crisis [art. 36] y someterse a auditorias independientas [Art. 37]. Ademas,
cuentan con obligaciones adicionales de transparencia relacionadas con
los sistemas de recomendacion [art. 38], la publicidad en linea [art. 39] y &l
informe del art. 15 [art. 42], v obligaciones dirigidas a facilitar la comproba-
cign del cumplimiento del RSD [arts. 40, 41 y 43].

1.2.4. Normas sobre aplicacion, ejecucion y supervision
del RSD

112. El capitulo IV del RSD [arts. 49 a BB, junto con cdos, 109 a 149] esta-
blece los regimenes de aplicacion, cooperacion, supervision y ejecucion del
RSD. Con cardcter general, las autoridades encargadas de la supervision del
RSD seran los coordinadores nacionales de servicios digitales*'®, que conta-
ran con facultades de investigacion y ejecucidn [art. 51] para hacer cumplir
el RSD y sancionar en caso contrario [art. 52 RSD).

Como excepcion, la supervision de las obligaciones impuestas a las pla-
taformas en linea de muy gran tamano y motores de busgueda de muy
gran tamafio —incluyendo la seccion 5.7 del Cap. lll— correspondera a la
Comisidn [art. 58], que contara para ello con facultades especificas [arts. 64
a 84]. De todas maneras, el RSD asegura la cooperacion y asistencia mutua
entre los coordinadores de Servicios Digitales y la Comision, ya sea direc-

414, Hl listado de plataformas en linga v motores de busqueda en linea de muy gran tamano
puede consultarse en al siguiente enlace: hitpsdigital-siralegy ec.europa.aulan/policies/
list-designatad-viops-and-vioses, dltimo accesa el 12 de septiembra de 2024, De platafor-
mas, destacan AliExpress, Amazon, Pornhub, Booking, Shein, Youtube, Linkedin, Twitter,
Wikipedia, Zalando o Facehook, De motares de bdsqueda, solo han recibida esta califica-
cion Google Search, Google Maps, Google Play v Bing.

415, Cada Estado miembro debe designar una autoridad administrativa gque funcione a modo
de coordinador de servicios digitales, v que debera cumplir los requisitos del art. 50.
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tamente [arts. 57 a 60] o a través de la Junta Europea de Servicios Digitales
[arts. 61 a 6345

113. Junto con estos mecanismos de tutela juridico-puablica, el R5D tam-
bién introduce otros de tutela juridico-privada®” a partir de los que se permite
a los destinatarios del servicio —o a uh organismo, organizacion o asociacion
en su lugar [art. B6]— presentar reclamaciones ante el coordinador de servi-
cios digitales de su establecimiento contra cualquier prestador de servicios
intermediarios por incumplimiento del RSD [art. 53], v solicitar la indemniza-
cién de dafios y perjuicios correspondiente [art. 54].

114. De esta manera, el incumplimiento de las obligaciones de diligen-
cia debida por parte de los intermediarios puede acarrear dos consecuen-
cias: la primera, sanciones [publicas)] previstas en los arts. b2, 74 v 76, v
la segunda, una ohligacion de indemnizar danos v perjuicios causados a
los destinatarios del servicio [art. bd]. Ahora bien, en ningun caso debe
confundirse el incumplimiento de las obligaciones de diligencia debida
con el incumplimiento de los requisitos necesarios para eximirse de res-
ponsabilidad [arts. 4 y ss. RSD], ya que aquellas v estos son totalmente
independientes [cdo. 41]4%,

De este modo, el incumplimiento de los requisitos de los arts. 4 y 5. RSD
no permite invocar los mecanismos [publicos] de supervision y sancion del
Capitulo IV, sino tan solo la inaplicacion de las exenciones de responsabili-
dad [privadal. Es cierto, sin embargo, que ello no convierte al intermediario
automaticamente en responsable, pues sera el derecho nacional aplicable el
gue lo determineg [cdo. 17].

Esta dualidad pablico-privada hace que las autoridades competentes en
uno v otro caso sean distintas. Quien supervisa el cumplimiento de las obli-
gaciones del Capitulo I, mas alld de la reclamacion de dafos y perjuicios
[art. B4], son autoridades administrativas [coordinadores de Servicios Digi-
tales v Comision Europea), ¥ quien se encarga de verificar la exencion de
responsabilidad de los intermediarios [Capitulo |l] son los tribunales.

416. La Junta Europea de Servicios Digitales es un grupo consultivo independiente integrado
por los coordinadores de servicies digitales v presidida por la Comisidn, encargade de
contribuir a la aplicacidon del RS0y coordinar y asistir a las autoridades de supenision.

A17. De MicueL Asensio, PA, Manual de derecho de fas nuevas tecnofogias. Derechio digital
on, o, pag. 102,

418, En torno a la independancia entre las obligaciones de diligencia debida v la responsabili-
dad de los prestadores de servicios intermediarios, bE MIGUEL ASENSIO oping loablements
gue i debera poder considerarse que al incumplimiento de algunas obligacionas [p. e
Implantar mecamismos de notificacion y accian del art, 16 ASD| otorga al intermediano
[p. &f. plataforma en linea) wconocimiento efectivio o conscienciar de actividades o conte-
nidas ilicitos detarminados, a los efactos de no poderse baneficiar de la exencidn de res-
ponsathidad del art, § RS0, Asi, 0E MIGUEL ASENSIO, P, Manual de derecho de las nuevas
tecnologias. Derecho digitall ap, ot pag. 77.
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1.3. Las plataformas en linea en el Reglamento de
Servicios Digitales

115. Las plataformas en linea, yva introducidas con anterioridad, son utili-
zadas a diario por la practica totalidad de ciudadanos de la Unidn Europea.
Las cifras en este sentido son lamativas: mas de un 90 % de ellos tiens
acceso a Internet, el cual utilizan para realizar actividades a través de pla-
taformas, como ver videos en internet [65 %] o participar en redes sociales
[59,3 %a]he.

Sin embargo, las plataformas en linea se han convertido en una de las prin-
cipales preocupaciones del legislador europeo en los ultimos anos, habida
cuenta de gue «la transformacion digital v el creciente uso de esos servicios
tambien entrana nuevos riesgos y desafios para los destinatarios individuales
de los correspondientes servicios, las empresas y la sociedad en su con-
juntox [cdo. 1 RSD]. Por este motivo, el Reglamento de Servicios Digitales
se ha dictado principalmente para reducir el poder de las plataformas, dedi-
cando pricticamente la mitad de sus preceptos a la regulacion de estas®"
a las que somete a un réegimen ad hoec, ya sea incorporando preceptos espe-
cificos en el regimen de exencion de responsabilidad, ya sea imponiéndoles
obligaciones de diligencia debida particularmente dirigidas a ellas.

Precisamente, las plataformas en linea constituyen los Unicos servicios de
intermediacion en linea sometidos a las obligaciones relacionadas con los
medios de solucian extrajudicial de los arts. 20 y 21 RSD. Razdn esta por la
que juegan un papel esencial en nuestro estudio que explica que sea necesa-
rio dedicar este apartado al analisis de su concepto v régimen juridico en el
Reglamento de Servicios Digitales.

1.3.1. Concepto de plataforma en linea en el Reglamento
de Servicios Digitales

116. Con el paso del tiempo, la evolucion de internet v de las nuevas tec-
nologias ha conducido a la proliferacion v el desarrollo de las plataformas en
linea como un tipe de servicio de alojamiento de datos. Si tradicionalmente
como mucho se podian mencionar foros a través de los que difundir y com-
partir mensajes con otros participantes, hoy por hoy la diversidad de platafor-
mas ha devenido extraordinaria.

Sin pretender alcanzar la exhaustividad, encontramos plataformas que
permiten adquirir bienes y servicios a empresarios, trasladando el comercio

418, https:deceuropa_eufeurostat/databrowsarfviewtin00028 defaultftablelang=an v hittps:f
ec.auropa eu/eurostat/databrowser/view/isoc_ci_ac_i__custom_12 766964 /default/
tabletlang=en, ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

420, Como minimo, arts. 20 a 43 y 64 a 84 RSD.
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tradicional al dmbito en linea [p. &), Amazon o la pagina web de una empresa
coma El Corte Inglés], otras plataformas facilitan la adquisicion de bienes vy
servicios a particulares [p. g/. Airbnb, Vinted o Wallapop], otro tipo de plata-
formas ofrecen acceso a servicios de almacenamiento en nube [p. e). Google
Drive, Microsoft OneDrive o iCloud]| o de visualizacion de contenidos [You-
tube], algunas otras proporcionan contenido visual [p. ej. Metflix 0 HBOMax]
v las redes sociales tambien posibilitan el acceso a contenidos visuales e
incluso la venta de bienes [p. gj. Instagram|*'. En definitiva, los proveedores
de servicios de alojamiento de datos son cada vez mas distintos a los que se
tuvieron en cuenta en el momento de aprobar la DCE.

Esta pluralidad de plataformas, cada una con distintas funciones y mode-
los de negocio, es dificil de subsumir en un Unico concepto, especialmente si
se liene en cuenta que la tipologia es cada vez mas amplia dada la celeridad
con la que se desarrollan v mejoran su funcionamiento.

a) Un concepto poco uniforme, aungque con un rasgo comun:
la intermediacion

117. En efacto, las dispares definiciones vertidas desde la doctrina y desde
la normativa europea son prueba del desafio en gue consiste delimitar el con-
cepto de plataforma en linea.

En lo que concierne a la doctrina, son muy variadas las definiciones ofre-
cidas. Por ejemplo, oe ArTiano Marra las define como waplicacion infor-
matica gestionada por una empresa [gestora) que ofrece a través de interneat
productos ylo servicios propios o ajenos, conectando a usuarios particulares
o profesionales que demandan dichos productos y/o servicios por localiza-
cidn geogréfica, preferencias, tendencias y otros factores de forma eficiente,
permitiendo reducir los costes de transaccion tradicionales»®®

Por su parte, HOVENKAMP considera que «una plataforma digital es un sitio
web, una aplicacion u otro lugar digital que interactda comercialmente con
uno o mas grupos de usuarios. Una plataforma digital abilaterals es aquella
que facilita actividades en las que participan al menos dos grupos interde-
pendientes de usuarios. En algunos casos [Amazon, eBay, Uber v Amex], las
transacciones entre estos grupos se negocian directamente en el sitio web.
En otros casos [Google Search, Facebook, Match.com v la mavoria de las
publicaciones periddicas y videojuegos electronicos], los usuarios no reali-

421, AuseE MuT, M.B., sAplicacion de la mediacion para 1a resolucion de conflictos derivados
del uso de las plataformas digitaless, en Aportaciones jurioicas a fa economia de las plata-
formas, obra colectiva, directora ManTinez Mapar, A, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur
Menor [Mavarra), 2022, pags. 252-253.

422, DE ARTIRAND Marras, B, Segimen junidico de las plataformas de medismion slectronics;
Nuavas parspectivas para un fendmena an constante desarrolio, op. oft, pags. 44-45,
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zan transacciones comerciales directamente entre si, pero sus lransacciones
comerciales apoyan a la plataforma como centro de baneficios»**%,

Junto con lo anterior, GoMEz GaRcia y Hosripo definen a las plataformas
digitales como sinfraestructuras tecnolégicas que, actuando como interme-
diarias, permiten la interaccion de dos o mas personas para la prestacion de
servicios a través de aplicaciones informaticas a cambio de un precios®,

Otra definicion es la vertida por Ropricuez MarTiNEZ: vempresas que tienen
por objeto la organizacion y gestion de portales de contratacion a traves de
paginas web u otros medios electronicos. Se trata, por tanto, de empresas que
organizan sistemas que operan por internet y, en 0casiones, prestan servicios
complementarios a aquel como actividad principal de su objeto social»'*,

También cabe traer a colacion la propuesta por Alvarez MOREND, quien
concibe a las plataformas en linea como «prestadores de servicios de la infor-
macion gue realizan intermediacion [configurable juridicamente como una
mediacion atipica] mediante la cual ponen a disposicion de las futuras partes
contratantes el canal adecuado v los medios técnicos e informaticos nece-
sarios, para gue pueda concluirse el contrato relativo al bien o servicio gue
interesa, y que puede incluir el ofrecimiento por parte de la plataforma de
prestar otra serie de servicios adicionales o complementarios, por si misma
0 a través de terceross¥e,

118. Desde el punto de vista legislativo, la Unidn Europea también se ha
enfrentado al reto de resolver la que se ha llamado werisis de identidadn de
las plataformas®™. Sin embargo, por el momento no ha ofrecido un concepto
unifarme, sino todao lo contrario®™, En esta linea, la legislacion europea ofrece
términos v definiciones distintas para referirse a esta misma realidad™®, algo

423, Traduccion propia de la autora, HoveMKame, H., sfntitrust and Platform Monopolys, en
Tha Yale Law Journal, ndm. 130, 2021, pag. 1957,

424, GoMEZ GaRcia, M.y Hospioo, L., «Fl reto de la medicidn del trabajo en plataformas digita-
less, an Boletin econdmico del Banco de Espana, Artfculos analiticos, name 1, 2022, pag. 3.

425. Rooricuez MarTinez, |., vEl sarvicio de mediaciin electronica v las plataformas de acono-
mia colaborativan, en Aevista de derecho mearcantl, nom, 308, 2017, versidn en linea,

426, Alvarez Moreno, M T, La contratacion slectronica mediants plataformas en linea: Modelo
negocial (B2C], régimen furidico v protecoiion de los confratantes [orovesdores y consumi-
doves] op. oit, pigs. 41-42.

427. De FramcHescl, A., oUber Spain and the oldentity Crisise of Online Flatformse, EuCAAL,
nam. 1, 2018, pags. 1-4.

428. La dificultad de calificar a las plataformas digitales coma intermediarias ya se muestra
en el Informe sobre las plataformas en linga v el mercado unico digital, de 31 de mayo
de 2017, de la Comisidn de Industria, Investigacion v Energla [2016/2276[INI]), el cual de
hacha admite que las plataformas no estdn supetas a una sdefinicidn clara y precisas,

429, Enesta musma linea se pronuncia Cuena Cazas, M., cla contratacion a traves de platafor-
mas intermedianas en lineas, op o, pag, 294; «La afician por parte de las instituciones
europeas de regular distintos aspectos de la misma realidad en distintas normas, contri-
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que dificulta a los prestadores de plataformas en linea conocer el régimen
que les resulta de aplicacidon®®,

1] El Reglamento de Servicios Digitales define en el art. 3.i] a las platafor-
mas en linea como aserviclo de alojamiento de datos gue, a peticidn de un
destinatario del servicio, almacena y difunde informacion al publicos %3,

1] La Directiva 2019/790, de derechos de autor se refiera a la realidad
de las plataformas en linea como wprestadores de servicios para compartir
contenidos en linga», a los que define como sprestador de un servicio de la
sociedad de la informacién cuyo fin principal o uno de cuyos fines principales
es almacenar y dar al publico acceso a una gran cantidad de obras u otras
prestaciones prolegidas cargadas por sus usuarios, gue el servicio organiza y
promociona con fines lucrativoss. lart, 2.8],

lII] El Reglamento 2019/1150 conocido como Platform to Business alude
a los proveedores de servicios de intermediacion en linea, a los que define
como «loda persona lisica o jurldica gue ofrece servicios de intermediacion en
linea a los usuarios profesionales o que les propone el uso de aquelloss [art.
2.3]. Este concepto también es empleado por el Reglamento de Mercados
Digitales, para cuya definicién se remite a la proporcionada por el Regla-
mento 2019/1150.

I'V] La Directiva 2018/1808, de servicios de comunicacion audiovisual uti-

liza el término splataforma de intercambio de videoss, al que define como
wlin serwicio, tal como lo definen los articulos 56 v &7 del Tratado de Funcio-

buyendo sobremanara a la creacion de rompecabezas normativos, se estd empeazando a
poner de relieve an la regulacion de la seconomia de la plataformas.

430, Antes de incorporar definiciones distintas en diferentes instrumentos normativos, en la
Comision EuRorea, Consulta plblica, de 24 de septiembre de 2015, sobre sHegulatory
environmant for platforms, online intermediaries, data and cloud computing and the
collaborative econormys, la Comisidn Europea abordd el concepto de plataforma en linea
caractenzandola como sempresa que opera en mercados de dos [o vanos)] lados, que
utiliza intarnet para permitir interaccionas entra dos © mas grupos de usuarios distintos
paro interdependiantas con al fin de generar valor para al manos uno da los grupas, Algu-
nas plataformas también pueden considerarse proveadoeres de servicios intermadiarios,
Algunos ejemplos timcos son los motores de busqueda general de internet [p. 8., Goo-
gle, Bingl, las herramientas de husqueda especializada [p. &), Google Shopping, Kelkoo,
Twenga, Google Local, TripAdvisor, Yelp, etc.], los directorios de empresas basados en su
ubicacién o algunos mapas [p. ej.. Google ¢ Bing Maps], los agregadores de noticias [p.
gj., Google Mews], los mercados en linea [p. &), Amazon, eBay, Allegro, Booking.com),
plataformas audiovisuales y musicales [p. )., Deezer, Spotify, Netflix, Canal play, Apple
TV, plataformas para compartir videos [p. ). Youtube, Dailymotion], sistemas de pago [p.
ej. PayPal, Apple Pay), redes sociales [p. ¢f. Facebook, Linkedin, Twitter, Tuenti], tiendas
de aplicaciones [p, &)., Apple App Store, Google Play] o plataformas de economia colabo-
ratwa [p. g)., ArBnB, Uber, Taskrabibit, Blablacar]. Log proveedores de acceso a internet
gquedan fuera del dmbito de esta definicidne [traduccidn propia de la autora).

431, El concepto de «difusion al pablicos se dafine an el cdo. 14 como hacer gque la informacion
se ponga a disposicion de un nomero potencialmente imitado de personas, esto es, al
puablico en general,

123



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

namienta de la Unidn Europea, cuya finalidad principal propia o de una de sus
partes disociables o cuya funcionalidad esencial consiste en ofrecer al pidblico
en general programas, videos generados por usuarios o ambas cosas, sobre
los gue no tiene responsabilidad editorial el prestador de la plataforma, con
objeto de informar, entretener o educar, a través de redes de comunicacio-
nes elfec trdnicas tal como se definen en el articulo 2, letra aj, de la Directiva
2002/21/CE, vy cuya organizacion determina el presta dor de la plataforma de
intercambio de videos, entre otros me dios con algoritmos autornaticos, en
particufar mediante fa presentacion, el etiquetado y la secuenciacions.

W] La Directiva NIS 2% ge refiere a mercados en linea [art. 6.28]] remitién-
dose a la definicién que de estos ofrece la Directiva 2005/29 en su art. 2.n]
modificado por la Directiva 2019/216: wun servicio que emplea programas
[software], incluidos un sitio web, parte de un sitio web o una aplicacion, ope-
rado por el comerciante o por cuenta de este, que permite a los consumidores
celebrar contratos a distancia con otros comerciantes o consumidoress.

119. En definitiva, el concepto de plataforma no es comun en las definicio-
nes vertidas por la doctrina ni en la legislacion europea, si bien debe admi-
tirse que todas ellas guardan un rasgo comon: la plataforma en linea actia
como intermediaria entre dos partes, algo que, aungue correcto, resulta insu-
ficiente para definirla, tal v como se analizara v como ya apuntan algunas de
las definiciones doctrinales expuestas.

b] La insuficiente definicidon del Reglamento de Servicios
Digitales: la mediacion

120. Al margen de las disparidades anteriores'™, si se centra la atencion
en la definicion ofrecida por el Reglamento de Servicios Digitales, debe sena-

432, [irectiva [UE] 2022/2555 del Parlamenta Europeo v del Consejo de 14 de diciembre de
2022 relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comun de cibersegu-
ridad en toda la Unidn, par la que se modifican el Reglamanta [UE] 910/2014 v la Directiva
[UE] 20181972 v por la que se deroga la Directiva [UE] 20061148 [Directiva SR 2], OO0
num. L 333, de 27 de diciembre de 2022

433, Pese alas distintas definiciones del legislador europeo, Ia Comision Europea admitid que
laz plataformas en linea comparten rasgos espacificos:
#Tienan capacidad para crear y modelar nuevos mercados, planteando a los tradicionales
un verdadero desafio, asi como para organizar nuevas formas de participacidn o para
efectuar en linea negocios consistentes an la recogida, tratamiento v edicidn de grandes
cantidades de datos;
actian en mercados plurifacéticos, pero con diversos grados de control sobre fas interac-
ciones directas entra grupos da usuanos;
ge benefician de los "efectos de red”, lo que significa en sentide amplio que el valor del
servicio aumenta con el numero de usuanos,
suelan apoyarse an las tecnologias de la informackdn v la comunicacion para llegar a sus
usuarios de forma instantdnea y sin esfuerzo;
desempenan un papel de crucial importancia en la creacidn de valor digital, especialmente
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larse gue las platatormas en linea se califican como servicios de alojamiento
de datos y, por extension, como servicios intermediarios en general. Ello
resulta criticable, por cuanto yva se dijo que, en la actualidad, las plataformas
en linea no funcionan sofo como meras intermediarias entre dos partes que
a través de ellas interactuan en el entorno en linea**,

Por el contrario, muchas de ellas incentivan y promueven las relaciones
entre las partes ejerciendo una influencia considerable sobre sus interaccio-
nes, recomendando, clasificando o priorizando la informacion que se le pre-
senta a cada una de las partes y condicionando el comportamiento de estas
a través de los términos v condiciones que unilateralmente les impone. Es
decir, las plataformas, inicialmente meras intermediarias, se han convertido
en verdaderas requladoras, supervisoras, generadoras de confianza v facili-
tadoras de resolucion de conflictos de las partes que interactdan a traves de
ellag®,

De lo anterior se deriva que la definicion que el RSD ofrece de las plata-
formas en linea resulta incompleta, toda vez que tan solo las concibe como
intermediarias digitales, cuando en realidad, ademas de prestar el servicio
de intermediacion —alojamiento de datos —, también favorecen activamente
la contratacion entre las partes, buscando a la contraparte para celebrar el
contrata™, lo cual ha llevado a la doctrina a considerar que también prestan
un servicio de mediacion —electronica—"", Por tanto, cuando se hace refe-
rencia a las plataformas en linea como intermediarias —también en el Regla-
mento de Servicios Digitales®™ —, en realidad en la mayoria de los supuestos

atrayenda niveles significativas de valor [par gjemple, mediante la acumulacién de datos),
tacilitando nuevos proyectos empresariales y creando nuevas depandencias estratégicass,
Véase Comunicacion de la Comisidén, de 25 de mayo de 2016, relativa a las plataformas
en inaa vy al mercado anico digital, Retes v epartunidades para Eurapa, COM [2016] 288
final, pags. 2-3.

434 Roopgicuez MarTinez, | ¥ MonTero, J., «la tipificacion del contrato de intermediacidn en

Hnea en el Reglamento de Servicios Digitaless, en Nuevas Tecnofogias, obra colectiva, coor-
dinador Garcia ViLLarruBls, M. v otros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, version an linea.

435. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BaLLELL, T, clas plataformas: nuevos actores [y reguladores) de
la actividad economicas, op. it., pag, 407,

436, RoDnicuez MarTiMEZ, |, «El servicio de mediacidn electronica v laz plataformas de acono-
mia colaborativas, ao. o, version en linea,

437, De ARTIRAND MarRa es ilustrativa en este sentido cuando confirma que ula cusstion es
que el concepto de intermediario de la norma se refiere a una plataforma gue actda como
intermediaria digital; esta "en medio” de la informacidn qua se transmita entra ¥ por sus
usuarins, pero no se refiers a la labor de intermediacion en el sentido de buscar usuarios
que deseen realizar un negocio juridico entre si [como hace un mediador o corredors, DE
ARTiRAND Marra, P Rdagimen juridico de las platalormas de mediacidn slectronica: Nuevas
PErspectnvas para un fenomeno en constante desarrallo, op, oit., pag. 73,

438, La autora antes citada confirma que el Reglamento de Servicios Digitales, aungque no de
forma expresa, si concibe a las platafermas como mediadoras, tal v como se puede inferir
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se estd hablando de ellas como doblemente imtermediarias: intermediarias
digitales v mediadoras®®,

121. Esta distincion resulta fundamental por cuanto al actuar las plata-
formas como mediadoras, se genera una relacion contractual triangular gue
es necesario analizar: como se dijo, primero, cada uno de los usuarios gue
buscan una interaccion celebran un contrato con la plataforma que facilita
esa interaccién y, posteriormente, los usuarios celebran el contrato corres-
pondiente [p. &j. permuta o compraventa de bienes o servicios]. En este caso
dejaremos de lado la relacidn contractual entre los usuarios™, va que a ella
no aplican los medios de solucidn extrajudicial previstos en el Reglamento de
Servicios Digitales que mas adelante se analizaran.

Con respecto a la relacidn juridica que la plataforma entabla con cada uno
de los usuarios —el gue actia en la plataforma con la intencion de vender
bienes o servicios vy el gue cuenta con la intencion de adquirir—, es sufi-
ciente agui con precisar dos extremos. Primero, se trata de un contrato [de
adhesion] de acceso a la plataforma y de mediacion electronica®’, ya que
la funcion del mediador es poner en conexion a los que pueden ser con-
tratantes, sin intarvenir en el contrato®*®. Y segundo, la plataforma en linea

del art. 30, que al exigir a la plataforma en linea obligaciones de trazabilidad con respecto
al comerciante permite deducir que agquella no solo intermeadia, sino que adquiere un rol
mas importante gue ademas incramenta la confianza de las partes. DE ARTINAND MaRRA,
P, Régirnen juridico de las plataformas de mediacidn electronica: NMuevas perspectivas para
un fendmeng an canstante dessrroffo, op. oft, pag. 102,

4349, De AaTifano Marra, P, «Responsabilidad civil de plataformas de mediacian electronica,
Dificultades en su determinacidne, en Revists Critica oo Deracho fnmobidiario, ndm. 789,
2022, pag. 571,

440, En funcidn de la condicidn da cada uno de log usuarios que intaractidan, las relacionas
entabladas entre ellos pueden ser B2B [Business ta Business), B2C [Business ta Consumer),
C2C o P2P [Consumer to Consumer o Peer to Peer] o C2B [Consumer to Business] Merece
la pena explicar que en estas dos ultimas relaciones [C2C o C2B] intarviane la figura del
prosumsdor o consumidor gue es aguel usuano que actua al mismo tempo como produc-
tor v consumidor de un servicio [es, por gjemplo, un consumidor que vende un articulo
de segunda mana a un consumidar © a un empresario de forma ajena a8 su actividad
profesional]. Por otro lado, de los cuatro tipos de relaciones posibles, tan solo se aplica la
normativa de consumo a las relaciones B2C. El problema gue se suscita en esta sede es
fgue no slampra resulta sancillo diferenciar entre la figura del prosumidar v el emprasarnia,
razon por la que la UE emitid algunos criterios que pretendieren facilitar |8 diferenciacion
de estas figuras en la Comunicacidn de la Comisidn, de 2 de junio de 2016, sobre Una
Apgenda Europaa para la ecanomia colabarativa, COM [2016] 356 final, pigs. 10-11. Loz
criterios, en sintesis, son tres; la frecuencia con la que se presta el servicio, el animo de
lucro y el nivel de volumean de negocio.

441, Es necesario aclarar que la naturaleza del contrato que la plataforma firme con cada uno
da los usuarios serd la misma, tal y come afirma Cuena Casas, M., cla contratacién a tra-
vés de plataformas intermediarias en lingan, pdg. 328, La tnica salvedad serd la aplicacion
de las normas de consumo cuando un Usuario sea consumidor.

442, GaAzouez SERRAND, L., B contrata de mediacidn o corretafe, La Ley, Madrid, 2007, pag. 47;
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normalmente actla como empresario®?, mientras que los usuarios podran
lener la condicién de comerciante o consumidor —condicidn cada vez mas
dificil de diferenciar—, aplicandose la normativa de consumo tan solo en el
dltimo supuesto®,

c] La plataforma como prestadora del servicio subyacente

122, Concebir a las plataformas en linea como mediadoras, ademas
de intermediarias, es una cuestion que, aunque no plasmada legalments,
resulta en cierto modo pacifica en la doctrina®®. Sin embargo, la problema-
tica suscitada en torno a la calificacion de las plataformas va mas alla, pues
en ciertos supuestos, aun prestando un servicio de la sociedad de la infor-

443.
444.

445,

«la esencia de la mediacion radica en que la funcion del mediador esta dirigida en poner
en conexion a los gue pueden ser contratantes, sin intervenir el mediador en el contrato
mntervenir coma mandatano, Es decir, la funcion del mediador consiste por tanto en
poner en relacion a8 dos o mas personas, con &l fin de que concluyan un negocio juridico.
La actividad que ol mediador desenvuelva fuera de estos limites entrard en el campo del
mandato, de la representacion, de la comision, etcétera, pera no en el de la mediacion,
Es mas, si el mediador rebasa esos limites, supone una desnaturalizacion del contrato de
mediacidn como axprasamenta senald el Tribunal Supremo con Sentencia de 26 de junio
de 19597,

De MiGUEL AsSEnSIC, P, Darecho privado de internel, op. eif, pag. 1271.

Para mas detalle sobre las relaciones contractuales, véase pE ArTiRano Marra, P, Rdgi-
men juridico oe las pletaformas de mediacion slectronica: NUBVas DeErspectivas Darg un
fendmena an constante desarrofo, op. oft, pags. 32-36; SancHis CRESPO, C., «la economia
da plataforma v la entidad Confianza Onlines, op. off, pigs. 435-436, v ALvarez MoRreno,
M.T., La contrataciin slectrdnica mediante plataformas an fnea: Modela negocial (8201
régimen juridico y profeccion de los contratantes [proveedoras y consumidores] op oit,
pags., 51-167.

Ademas de pE ARTIRANO MARRA, antes citada, también lo han considerado otros auto-
res como BUSTILLO Sa1z, MM, «Platatormas digitales de alojamiento; jofrecen pras-
taciones constitutivas de servicios de la sociedad de la informacion o del servicio sub-
yvacente de alojamiento?s, en Plataformas digitales! aspectos jurfdicos, obra colectiva,
coordinadors MarTInEZ MabaL, A, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Manor [Mavarra],
2021, pags, 237-238; también GrRimaLpos Garcia, M1, «El contrato de intermeadiacion
entra las plataformas colaborativas v sus usuanoss, en Aefos juridicos de fa econonma
colaborativa en ef contexto digital, obra colectiva, coordinadoras ALFONS0 SAMCHEZ, R,
v WaLERD TORAIIGS, J., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Navarral, 2017, version
en linea; Awvarez Moreno, MT., La contratacidn electrinica mediante plataformas en
iinea; Modelo negocial (B2C), régimen juridico y protecoion oe los contratantes [proves-
dares v consumidores], op. cit., pag. B3, Cuena Casas, M., «La contratacidn a través
de plataformas intermediarias en lineas, pag. 328; CREMADES Garcia, P, nContrato dea
mediacian y plataformas digitales de alojamiento turisticor, an £ algiamiento colabara-
tive. Problemdtica juridica actual de fas viviendas de uso tirstico, obra colactiva, coor-
dinador Lorez SAMCHEZ, C, Dykinson, Madrid, 2021, pags. 221-254, pag. 226, o JARNE
Muioz, B, Economia colaborativa v plataformas oigitales, Editonal Reus, Madnd, 2019,
g, 78,
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macion —alojamiento—, el servicio de intermediacion forma parte integrante
del servicio subyacente, considerandose en este caso que la plataforma no
actua en calidad de intermediaria —y mediadora—, sino como prestadora del
servicio subyacente®E.

Como se decia, en este caso las plataformas serian las vendedoras del
bien o servicio, ¥ no intermediarias —se consideraria que el contenido lo
publican ellas— ni mediadoras —no puede mediar entre dos partes si quien
contrata es ella—. De este modo, dejarian de lado su caracteristica de mul-
tilateralidad fmuiti-side/ para pasar a ser unilaterales fone-side/, pues ellas
mismas prestan el servicio.

123. Incardinar a la plataforma en linea, segun el caso, en una categoria u
otra —prestadora del servicio intermediario o del servicio subyacente— es un
asunto de suma importancia del que dependera el régimen juridico aplicable.
5i la plataforma ofrece un servicio intermediario seran de aplicacion la DCE
v el R5D v, con este, sus exenciones de responsabilidad por el contenido —
que enseguida se analizaran—. En contraposicion, si la plataforma presta el
servicio subyacente, se debera estar a lo senalado por la legislacion sectorial
correspondiente [p. e). de transporte]*’.

En particular, se considera que la plataforma en linea —y cualquier otro
prestador de servicios de alojamiento de datos— esta prestando el servi-
cio subyacente cuando el destinatario del servicio actde bajo su autonidad o
control [cdo. 23). En términos equivalentes, cuando la plataforma controle o
ejerza influencia significativa sobre un destinatario del servicio [p. g]. comer-
clante gue a traves de ella vende bienes vy servicios] se considera que la pla-
taforma esta prestando el servicio subyacente.

4486, El TJUE no ha dado lugar a dudas en torno a esta cuestion: «5i bien un servicio de inter-
mediacidn que cumple todos esos requisitos [los necesarios para ser un prestador de
servicios da |8 sociedad de la informacion] constituye, en principio, un senacio distinto
del servicio subsiguiente al gue esta vinculado v, por consiguiente, debe calificarse de
“servicio de la sociedad de la infarmacidn®, no ocurre asi en el supuesto de que ase
sarvicio de intermediacion forme parte integrante de un servicio giobal cuyo elemento
principal sea un servicio al que corresponda otra calificacion juridicas [STJUE de 20
de diciembre 2017, en el asunta C434/15, Asociacidn Profesional Elite Taxi contra Uber
Espana [ECLEEL:C;2017:981], apartado 401, En la misma linea CREMADES GARCIA sefala
que cha cuestion fundamental que ze plantea en torno a dichaz plataformas es si el
servicio de madiacidn resulta totalmente auténome v separado de los servicios pras-
tados entre si por los usuarios, o si, por el contrario, su participacion va a resultar tan
determinante como para concluir el contrato subyacente en los términos proyectadoss,
CREmapEs Garcia, P, s«Contrato de mediacidn v plataformas digitales de alojamientg
turisticos, oo, o, pag. 226,

447, En el caso Liber, par ejemplo, el TILUE concluya que la plataforma Uber ejercia una influen-
cia significativa sobre el servicio subvacente de transporte, de modo gue se debia consi-
derar que Ubar prestaba en exclusiva un servicio de transporta, pers no un servicio intar-
mediano de alojamienta de datos, STILE de 20 de diciembre 2017, en el asunto C434/15,
Asoeigcidn Profesional Eite Taxi contra Uber Espafis [ECLIEU-C:2017:981].
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Aungue nada diga el RSD, dada la dificultad de precisar, caso por caso,
cuando una plataforma en linea ejerce winfluencia significativan, el legis-
lador europeo sefald tres criterios esenciales que deben darse para que
ello ocurra®®, En esencia, estos son tres: [1] fijar el precio final a pagar por
el usuario, |2] establecer los términos v condiciones distintos del precio
que determinan la relacitn contractual entre el prestador del servicio v el
usuario, y [3] ostentar |a titularidad de activos clave para prestar el servicio
subvyacente.

Cumpliéndose los tres requisitos™, a la plataforma en linea no le serd de
aplicacion el RSD vy no se podrd exonerar de responsabilidad respecto de
la informacion que a través de ella difunda el usuario en cuestion. De este
mado, la responsabilidad de la plataforma por ese contenido dejaria de ser
secundaria para pasar a ser primaria. Por el contrario, si son los usuarios los
que fijan el precio o el contenido de su relacién contractual, u ostentan la
titularidad de los actives clave para prestar el servicio, la plataforma en linea
actuara como intermediaria, pudiéndose exonerar de responsabilidad por el
contanido publicado por aquellos.

Esta interpretacion que parece tan clara no ha sido en realidad pacifica,
en la medida en que en la practica se ha mezclado la exoneracion de res-
ponsabilidad con la calificacion de la plataforma en linea como servicio de
alojamiento de datos. Asi, en un primer momento se considerd que cuando
las plataformas en linea ejercieran un control o influancia significativa sobre
el prestador del servicio subyacente, debia considerarse que la plataforma
estaba prestando a la vez dos servicios —el servicio intermediario de aloja-
miento de datos v el servicio subyacente —*0,

448, Comunicacion de la Comisidn, de 2 de jurmio de 2016, sobre Una Agenda Eurapea para la
economia colaborativa, COM [2016] 356 final, pags, 6-7.

A48, Cuena Casas, M., «La contratacian a través de plataformas intermediarias en lingas, o,
oft., pag. 305, considera que aparte de elios, existen otros criterios que pueden ser indicia-
rics del ajercicio de una influencia significativa por parta de la plataforma: «Par ejempla, =l
la platatorma colaborativa sufrags los gastos v asume todos los riesgos relacionados con
la prestacion del servicio subyacente. O si existe una relacion laboral entre la plataforma
colaborativa v la persona gua presta el servicio subyacenta en cuestidn. Estos elementos
padrian indicar que la plataforma colaborativa ejerce un gran nivel de control e influencia
sobre la prestacion del servicio subyacente, debieéndose en tal caso someterse a las auto-
rizaciones pertinantass,

450, En este sentido se pronuncia el Informe de la Comision de Marcado Interior v Proteccion
del consumidor, de 11 de mayo de 2077, scbre una Agenda Eurcpea para la economia
colaborativa, de 11 de mayo de 2017, [20160000INITL. Y a=i o consideraba también la
Comunicacion antes citada sobre Una Agenda Europea para la economia colaborativa,
que rezaba gue «Cuando se cumplan estos tres critenos [los mas arriba expuestos], hay
indicios claros de que la plataforma colaborativa ejerce una influencia o control signi-
ficativos sobra el prestador del servicio subvacente, lo que puede indicar a su vez guea
dabe considerarse que presta también el servicio subyacente [ademas de un servicio de la
sociedad de la informacidn]s [pag. 7).
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Par el contrario, desde la STJUE del asunto Uber®™, el Tribunal de Luxem-
burgo defiende gue el control o la influencia significativa no implica gue la
plataforma esté prestando tanto el servicio de alojamiento de datos como
el subyacente, sino que presta tan solo este ultimo y debe dejar de conside-
rarse como un prestador de servicio de alojamiento de datos. Una solucién
que cobra pleno sentido habida cuenta de que los servicios prestados fuera
de linea —comao el servicio de transporte —, no se incardinan en la catego-
ria de servicios de la sociedad de la informacion [cdo. 18 DCE]*™%.

Er conclusion, determinar si la plataforma ejerce influencia significativa
sobre el que a través de ella presta sus servicios serd fundamental para califi-
carla como prestadora de servicios intermediarios o subyacente y, en defini-
tiva, dilucidar si se le aplica el Reglamento de Servicios Digitales. Aungue la
doctrina es controvertida™, este panorama es criticable por |a fuerte insegu-
ridad juridica que plantea™: al no estar definidos en una ley los criterios gue
permiten clasificar a las plataformas como intermedianas o prestadoras del

451, STIUE de 20 de diciembre 2017, en el asunto C43415, Asociacitn Profesional Elite Taxi con-
tra Uiber Esparia [ECLEEEU:C:2017:981]. En ella [parrafos 37-40] concluyd qgue la plataforma
Uber giercia una influencia significativa sobre el servicio subyacenta da transporte porgue
reunia los tres requisitos gue menciona l8 Comunicacion sobre una Agenda europea para
la economia colaborativa, a pesar de gue no alude a esta de forma expresa: [1] ostenta
la titularidad de la aplicacidn informatica sin la cual los conductores no podrian prestar el
servicio m los clientes recurrir al mismo, [2] determina de forma decisiva las condicionas
de la relacidn contractual entre conductor v clents, v [3] fija el precio maxima par carrara,
En consecuancia, se debia considerar gue Uber prestaba en exclusiva un servicio de trans-
porte, pero ng un senicio intermedianio de alojamiento de datos. Por e confranio, un par de
anos mas tarde, en la STJUE de 19 de diciembre de 2019, en & asunto C-390/18, asunto
Airbwds [ECLEEU:C:2015:1112], al TIUE dedujo que la plataforma Airbnb =i debla considerarse
prestadora de servicios intermeadianos porgue 105 senicios gue prasta no tienan suficiente
entidad como para constituir &l senvicio subyacente, porque [1] Airbnb «no es indispansable
para llevar a cabo la prestacion de servicios dae alojamienta ni desde el punto de vista de
los arrendatanos ni de los arrendadores que recurran a &, puesto que ambos disponen de
otros muchos cauces como las agencias inmabiliarias, los anuncios en papal 0 en formato
slectronico o Incluso los sitios web de alguiler de inmuebless, [2] Arbnb no sdetarmina ni
dalimita el imperte del alquiler solicitado por los arrendadores que utilizan su plataforma,
A b2 sumo, pone a su disposicion una herramienta opcional de estimacion del precio de su
arrendamiento en funcion de los precios medios del mercado en dicha plataforma, dejando
a los arrendadores la responsabilidad de fijar el precio ded arrendamientos. En otras palabras,
Airbnt no cumple |os tres requisitos, puesta que mi ostanta la titulandad de activos clave —es
sustituible—, ni determina el pracio de |a refacion contractual [vaanse los pamratos 53-57],

452, De MIGUEL ASENSIO, P.A, Derecho privado de internet, o o, pag. 164,

453, Para mas detalle sobre la controversia: Pazos CasTro, R, olber, Airbnb v la llamada
winflugncia decisivas de las plataformas digitaless, en Revista de sternet, derecho v poli-
tiea, ndm. 31, 2020, pdgs. 7 v 58,

454, A favor de esta postura, vid, ViLala Micuesa, AE., =La regulacidén eurcpea de las platafor-
mas de intermadiarios digitales en la era de la economia colaborativas, an Revista Crltica
oe Derechro frmodalario, nom. 765, 2018, pag. 285, Ademds, esta ofrace critarios para
determinar cuando se gjerce una influencia significativa, al estilo de lo que tamién hace
el informe del ELI de normas modelo sobre las plataformas en linea de 2079,

130



SEGUMNDA PARTE UM ESTUDIC INDMVIDUALIZADO Y CONTEXTUALIZADD DE LOS QDR

servicio subyacente®™, habra que esperar a gue el TJUE se pronuncie caso
por caso [edo, 29], dando lugar a resolucionas que en ocasiones podrian
resultar sorpresivas y contraintuitivas.

124, Debe advertirse, no obstante, que, una vez calificada la plataforma
en linea como servicio intermediario a la luz del Reglamento de Servicios
Digitales, este instrumento no ofrece toda la normativa europea aplicable.
Bien al contrario, a él deben afiadirsele otras leyes dedicadas a regular el
ambito digital*™®, incluyendo instrumentos procedentes de otras disciplinas
del Derecho, como el derecho tributario™, laboral™ o de propiedad intelec-
tual™®, igual gue la normativa de consumo cuando tenga esta consideracion
el usuario con el que la plataforma en linea entabla una relacion juridica™. Y,
ademads de la normativa europea, no ha de perderse de vista que en funcion
de los Estados miembros en que operen las plataformas en linea, estas debe-
ran tener en cuenta la normativa nacional correspondiente’@’

455 DE FrancHeso, A, «Uber Spain and the «ldentity Crisisy of Online Platformss, oo o, pdgs. 1-4.

466, Las plataformas en linea deben tener en cuenta la normativa procadente del Ragla-
mento da Inteligencia Artificial, el Reglamento da Mercados digitales, el Aeglamento
Fiatform-to-Business, al Reglamento Genaral da Proteccidn de Datas, asi como al Ragla-
menta [LE] 2019/881 del Parlamento Europeo v dal Consejo, de 17 de abrl de 2018, rela-
tivo a ENISA [Agencia da la Unidn Europea para la Ciberseguridad] vy a la certificacion de
la cibersequridad de las tecnologias de la informacion v la comunicacion v por &l qua sa
deroga el Reglamento [UE] 526/2013 [«Reglamento sobre |a Ciberseguridads], £0 nom,
L 157, de 7 de junio oe 20719, entre otros,

457, Directiva [UE] 2021/514 del Consejo de 22 de marza de 2027 por la que se modifica la
Diractiva 201 118/UE relativa a la cooperacian administrativa an el Ambito de 1a fiscalidad,
D0 num. L 104, ge 25 de marzo de 2027

AGBH. En estos momentos estd pendiente de aprobarse por 8] Pardamento Europen la Directiva
relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales,
cuya propuesta inicial data de 20217 [Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo v Del
Consejo de 2 de diciembre de 2021 refativa a la mejora de las condiciones laborales en el
trabajo en plataformas digitales, COM [2021] 762 final].

458, Directiva [UE] 2019790 del Parlamento Europeo v del Consejo, de 17 de abril de 2014,
sabre los derachos de autor v darechos afines en el mercado dnico digital v por la gue se
modifican las Directivas SE/SICE v 2001/2/CE, DO novm. L T30 de 17 de mayo de 2075,

460, En ese caso resultaria de aplicacion la Directiva 2011/B3/UE del Parlamento Europen v del
Consgjo, de 25 de actubra da 2011, sobre los darechos de los consumidores, por la que
sa modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo v Ia Directiva 1999/44/CE dal Parlamanto
Europeo v del Consejo v 82 derogan la Directiva BR/GTT/CEE del Consejo v la Directiva
G7/7/CE del Parlamenta Europeao v del Conzsejo, &8 nom. L 304, de 22 de noviembre de
2011, transpuests en Espana a través de la Ley 372014, de 27 de marzo, por la que s&
modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios v otras leyes complementarias, aprebadeo por el Real Decreto Lagislative 1/2007,
de 186 de noviembre, BOE nam. 76, de 28 de marza de 2074,

461. En el caso de Espana, deben mencionarse el Real Decreto-ley 972021, de 11 de mayo, por
el gue se modifica al texto refundide de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, apraobado
por el Real Decreto Legislativo 272015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en &l ambite de plataformas digitales, 80E
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d] Un pequefio comentario sobre los motores de bisqueda

125. Definidas las plataformas en linea, debe realizarse un minimo apunte
relacionado con los otros grandes protagonistas de la revolucion digital de
principios del 5. XX, esto es, motores de busqueda como Google o Bing.
Mientras gue el BR5D es claro —aunque deficiente— al calificar a las pla-
taformas en linea como servicio de alojamiento de datos, no lo es tanto al
definir a los motores de bdsqueda, a los cuales se limita a caracterizar como
servicios intermediarios™, en consonancia con el resto de acervo legislativo
europeo®™,

El punto de partida es que la Directiva de comercio electronico ni definia
los motores de bdsqueda, ni preveia una regulacion para los mismos, limi-
tandose a estipular que los Estados miembros podian desarrollar un régimen
para los mismos [art. 21 DCE]. En esta linea, si bien algunos estados como
Espana los concibieron como un nuevo subtipo de servicios intermediarios*®,
segun la jurisprudencia del TIUE —anterior al RSD =%, los motores de bus-
queda deben ser considerados como alojadores de datos®™, y esto también
es lo que opina la doctrina mayoritaria,

Sitan claro esta, el BRSD —en linea con su tendencia de incorporar las solu-
ciones jurisprudenciales del TJUE— podria haber explicitado que los motores
de blsqueda son servicios de alojamiento de datos. Dado que no lo ha hecho
de forma expresa, debe partirse de esa asuncidn y considerarse que el régi-
men que el RSD impone a los motores de blsqueda es el mismo que el de las

num. 113, de 12 de mayo de 2027, también conocida como aLey Riders, v la Ley 472020,
da 15 de cctubre, del Impuesto sobre Determinados Servicos Digitales, BOE rdm. 274,
de 16 de octubre de 2020,

462. Elart. 3,j] define a los motores de busqueda comao wun sendicio intermediario que permite 8
los Usuanas introgucir consuitas para hacer busquedas de, an princiaio, todos fos siios web,
o e sios welb en wr idiorma concrelo, mediante una consulta sobre un tema cualguiera en
forma de palabra clave, consulfa de voz, frase v ofro tipo de enfrads, v que en respuests
muestra resuftados de cualguwier farnmata en los que puede encantrarse INformacion relacio-
nada con el contervdo gue es alyeto de la conswitas.

463. A diferancia de lo gue ocurra con al concepto v la definicion de las plataformas an linea,
la Unian Europea si ofrece una detinicion unica del motor de blisqueda en linga. En este
sentido, la definicion de motor de busgueda del RS0 es compartida por el Reglamento
2019/11580 [arw. 2.58] y por el Raglamento de Mercados Digitales [art. 2.8), entre otros.

464. Es el caso de Espana, que, en su ley de transposicion Ley 3472002, de comercio electra-
nico, incarpora junta con las regimenss de exancion da regponzabilidad de los prestado-
res de senvicios de mera transmision [art. 14], memoria tampon [art, 18] v alojamiento de
datos [art. 16], un art. 17 referido a los prestadores de servicios que faciliten enlaces a
contenmidas o iInstrumantas de blsqueda.

465. STJUE de 23 da marzo de 2010, en el asunto C-2368/08, Google France contra Low's Vuiiion
[ECLIEEL-C:2010:159], apartados 110-120,

A66, SCHWEMER, 5.F, MaHLeR, T. v STvrl, H., cLiability exemptions of non-hosting intermedia-
ries: Sideshow in the Digital Services Act?s, pag. 25
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plataformas en linea, incluyendo el de solucién extrajudicial de los arts, 20 y
21 RSD*, Esta conclusidn no quita, sin embargo, que el legislador europeo
deba aclarar esta circunstancia cuanto antes*®,

1.3.2. La exencién de responsabilidad de las plataformas
en linea

126. ¥a se ha aclarado gque cuando la plataforma en linea se pueda califi-
car como prestadora de servicio de alojamiento de datos porgue no ejerce
una influencia significativa sobre el prestador de servicios, se le aplicara el
Reglamento de Servicios Digitales. El siguiente paso consiste en determinar
si cumple con los requisitos para que se pueda aplicar la exencion de respon-
sabilidad del art. 6 RSD, antes contenida en el art. 14 DCE¥#,

El art. 6.1 RSD, en términos practicamente idénticos al régimen del art. 14
DCE al que deroga, establece dos requisitos alternativos para que las plata-
formas en linea puedan eximirse de responsabilidad por el contenido propor-
cionado por terceros, Estos requisitos son no tener conocimiento efectivo de
la actividad o contenido ilicito en cuestion o, en caso de hacerlo, actuar con
prontitud para retirarlo o blogquear &l acceso al mismao.

Son tres las cuestiones a tener en cuenta para confirmar la aplicacion de
la exencion de responsabilidad. Primero, si la plataforma tiene conocimiento
efectivo del contenido ilicito; segundo, si teniéndolo, ha actuado con pron-
titud para retirarlo o bloguearlo, v tercero, si se incardina en el ambito de
aplicacion del art. 6.3 R5D, que impide aplicar la exencion.

127. En cuanto a la primeara cuestion, resolver la pregunia de cuando las
plataformas adguieren conocimiento efectivo de la actividad o contenido ili-
cito requiere tener en cuenta los dos siguientes aspectos.

467, De hecho, el RS0 solo asimila de forma expresa el regimen de los motores de busgueda al
de las plataformaes en linea en la seccidn 5." del Capitulo Ill, al hablar de las obligacionas
de diligencia debida aplicables a las plataformas en linea v motores de busgueda de muy
gran tamano. Para evitar incoherencias, habria sido mas apropiade incorporar en la defi-
nician del art. 3.i] una referencia explicita a gque los motores de blsqueda son servicios de
alojamiento de datos, para asi despejar cualguier duda con respecto a la aplicacién de los
aris. B v 16 v s2. A los mismos.

468, ARROYD AnerUELas, B, «La responsabilidad de los intermediarios en intermet j puertos seguros
a prueba de futura?s, en Cuadernos de Deracho Tansraciona) vol. 12, ndm, 1, 2020, pdg. 814,

469, No deben confundirse estos requisitas con los tres mencionados en ol apartado antenor,
En este caso, la plataforma ya es calificada coma intermeadiaria, si bien 31 no cumple
alguna de las condicionas mencionadas, aun siendo intermediana no se podrd eximir de
responsabilidad por el contenida publicade por terceros, A la inversa, el cumplimianto
acumulado de las tres exigencias expuestas en el epigrafe antenor [fijacion del precio,
del contenido de la relacion contractual v titularidad de activos clave] impide calificar a la
plataforma en linea como prestadora de servicios intermediarios v yva no puede entrar a
valorarse si cumnple los requisitos para eximirse de responzabilidad.
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1] En primer lugar, la jurisprudencia ya dejd claro, con relacion al antiguo
art. 14 DCE, que debe adoplarse una interpretacion amplia, en el sentido
de que los prestadores de servicios intermediarios pueden adquirir conoci-
miento efectivo del contenido ilicito por cualguier via, incluyendo las inves-
tigaciones voluntarias, asi como las notificaciones de terceros®, sean estos
drganos judiciales o particulares,

] En segundo lugar, con la finalidad de conocer cuando la plataforma
adquiere «conocimiento efectivos, debe trasrse a colacion el cdo. 18 RSD,
gue ha extendido, siguiendo la jurisprudencia del TIUEY", la aplicabilidad del
cdo. 42 DCE a los servicios de alojamiento de datos, ya que bajo el régimen
de la DCE solo se aplicaba a los servicios de mera transmisidn y memoria
caché. En particular, segun el cdo. 18", tiene conocimiento efectivo sobre
la informacion aquella plataforma en linea gue desempefe un papel activo
que vaya mas alla de la prestacidn neutra del servicio, es decir, mas allad de
un tratamiento técnico v automatico de la informacidn®=.

Sin embargo, el citado considerando, mas alla de ofrecer como ejemplo de
ello la actuacion editorial, no determina cuando un prestador de alojamiento
de datos actda de forma activa®™. 5i es cierto que, siguiendo los pasos pre-
vios del TIUE*™, el cdo. 22 del RS0 estipula que, en principio, los sistemas de

470, STIUE de 12 de julio de 2011, en el asunto C-324M18, L'Onéal v Owras contra eBay
[ECLEELC:2011:474] v STIUE de 22 de junic de 2021, en el asunto C-BE2ME, Yowtube y
Cyando [ECLLIEU:C:2021:503).

471, STJUE de 23 de marzo de 2010, en el azunto C-236/08, Google France contra Lows Vwdton
[ECLEEL:C:2010:168]; STIUE de 12 de julic 2011, en el asunto C-324/08, {Oréal 54 con-
tra eBay [ECLLEWC.2011:474) v, mas tarde, STJUE de 22 de junio de 2021, en ¢l asunto
C-682/18, Youtube y Cvando [ECLI:EU:C:2021:503].

472. Cdo. 18: clas exencionas de responsabilldad establecidaz en el presenta Reglamanta
no deben aplhicarse cuando, en lugar de mitarse a la prestacién neutra de los servicios
mediante un tratamiento meramente tdenico v automético de la informacibn proporcio-
nada por el destinatario del servicio, el prestador de servicios intermedianos desempene
un papal activo de tal indole que le confiera conocimienta de dicha infermacion o control
sobre ella. En consecuencia, no cabe acogerse a dichas exenciones cuando las responsa-
bilidades se denven de informacidn no proporcionada por el destinatario del servicio, sing
por el propio prestador del servicio intermediario, incluido el caso en gue la informacion
se haya elaborado bajo la responsabilidad editorial de dicho prestadors.

473. En este sentido, ARROYC AmaryUeLas, E., «El derecho de las plataformas en la Union
Eurapeas, en Servieios en plalalforma. Esirategias requiatorias, obra colectiva, coordina-
dora ARROYO AnMavueLASs, E., Marcial Pons, Madnd, 2021, pags. 49 v ss. clarifica que ula
DCE solo otarga el privilegio da la exancidn de responsabilidad a los prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacion gue desempenan un rol de intermediacion [...].
Mo gozan de &l las plataformas que son proveedoras da bianes o sarvicios o que, a pesar
de calificarse de intermedianos, no tienen una actividad meramente tecnica ¥ pasivas,

474, Morais CapvalHo, J,, ARGA LIMNA, F vy FARINHA, M., eintroduction to the digital services
act, content moderation and consumer protections, op. o, pags. b-6.

475, STJUEde22dejuniode2021, enalasunto C-882M18, Youtube y Cyando [ECLIEU:C: 2021:503].
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recomendacion automatizados no otorgan conocimiento efective™, lo cual,
por supuesto, resulta discutible®”.

Mas alla de lo expuesto, la legislacion no concreta més supuestos o para-
metros que se puedan tomar en consideracion con vistas a determinar la
existencia de un conocimiento efective. Como muche, se pueden traer a
colacion escasas sentencias europeas gue resuelven casos concrelos como
la STJUE del asunto L'Oréal contra eBay™™ en la que se considerd que la
optimizacion de las ofertas de ventas sl equivalia a un comportamiento activo
gue facilitaba conocimiento efectivo de la informacion.

Al final, ante la heterogeneidad de modelos de negocio gue siguen las
plataformas en linea actuales v las distintas formas en que influyen en la
informacion que muestran a sus usuarios, la evaluacion de la existencia de
conocimiento efectivo tan solo se puede realizar caso por caso [cdo. 28],
verificando si la plataforma en linea gestiona activamente el contenido mas
alla de la clasificacion, busqueda v recomendacion automatizadas®®®.

128. Respecto a la segunda cuestidn, debe sefalarse que conocer
efectivamente la ilicitud de una actividad o contenido no priva de forma
directa la aplicacion de la exencién de responsabilidad. Por el contrario,
sequird eximiéndose si ha retirado o blogueado el contenido o la actividad
ilicita con prontitud. Habida cuenta de que las plataformas en linea osten-
tan una posicion gue les permite retirar el contenido de forma inmediata,
y que no se pueden imponer obligaciones generales de supervision —pro-
hibidas por el art. 8 RSD—, resulta razonable que se exija la retirada lo
antes posible®®',

129, La tercera cuestion se refiere a otra situacion gue excepciona la

exencion de responsabilidad del RSD, introducida en el art. 6.3 RSD. En
concrato, este precepto impide a las plataformas en linea que permiten

476, Cdo. 22 eel hecho de que & prestador indexe automaticamente la informacion cargada
en su servicia tenga una funcidn de bdsqueda y recomiendes infermacién basandasze an
los perfiles o preferencias de log destinatarios del servicia no es motivo suficiente para
considerar que dicho prestador tenga un conocimiento "especifico” de las actividades
ilegales llevadas a cabo en esa plataforma o de los contenidos ilicitos almacenados en
ellan.

477, Mo resulta Iogico que los sistemas de recomendacion de las plataformas, prionizando y
otorgando mayor protagonismo a unosg contenidos sobre otros de forma no aleatornia sino
totalmente intencionada en funcién de los intereses de cada usuario o de la plataforma,
ne permitan considerar que la plataforma tiene conocimienta del contenido.

478, STJUE de 12 de julio de 2011, en &l asunto C-324M19, LOrdal v fros confra eBay
[ECLEEL:C:201 1:474),

4749, De MIGUEL ASENSIO, A, Derecho priveda de internet, ap. oft., pag, 336.

A80, Roorisuezr MapTings, |y MonTeERD, J., «La tipificacion del contrato de intermediacian an
linea en el Reglamento de Servicios Digitaless, op. o, versidn en linga.

481. De MiGueL Asensio, PA., Derecho privedo de internet, ap. oit, pag. 3566,
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celebrar contratos a distancia entre consumidores ¥ comerciantes exone-
rarse de responsabilidad por la informacién proporcionada por tercero que
presente en su interfaz de tal forma gue pueda inducir a un consumidor
medioc a creer que esa informacion es proporcionada por la propia plata-
forma en linea.

También este requisitoc habia sido previamente sefalado por el TIUE, si
bien en materia de marcas®™. De hecho, De MiGuEL ASENSIO critica que la
excepcion de exoneracion de responsabilidad del art. 6.3 RSD se limite al
derecho de consumo y no a otros supuestos®™,

130. Recapitulando, vy dicho en términos mas sencillos, para que la pla-
taforma en linea pueda exonerarse de responsabilidad por el contenido que
a traves de ella publican terceros resulta necesario, primero, verificar que
esta prestando el servicio de intermediacion segun los criterios que se han
expuesto en el apartado anterior; segundo, que no tiene conocimiento efec-
tivo del contenido, o que teniéndaolo, lo ha retirado con prontitud, y tercero,
que no incurre en la situacidn planteada por el art. 6.3 RSD.

El incumplimiento por parte de la plataforma de alguno de estos tres
requisitos impedird aplicar la exencidn de responsabilidad del art. 6. Sin
embargo, ello no equivale a afirmar que la plataforma es responsable, cues-
tion esta que deberd ser determinada por la norma nacional correspon-
diente.

Lejos de la simplicidad con la que se ha intentado exponer el régimen
de exencion de responsabilidad de las plataformas en linea, su aplicacion
en la practica dista de ser clara y sencilla*®, En especial, esto es asi por
la falta de adaptacion de la legislacion a los modelos de negocio de las
plataformas, cada vez mas distintos a los existentes en el momento de
adoptar la DCE, cuyo planteamiento basico sigue siendo protagonista en
el RSD.

482, El contenido del texto del art. 6.2 R5D también fue apuntade per la jurisprudencia del
TJUE al mismo tiempo que se aprobaba el RSD: STIUE de 21 de diciemibra de 2022, anlos
agsuntos acumulados C-148/21 v 18421, Lowbotin [Usage o'un signe contrefaizant sur un
marché en ligne] [ECLEUE:C:2022:1016].

433. De MiGueL Asensio, P, Manus! de dorecho de las nuevas tecnologias: Derecho digital, oo,
it pag. 75

484. Por ejemplo, se ha argumentado que las redes sociales como X o Instagram en realidad
na debarian poder eximirse de responsabilidad por el danoe causado por el contenido que
terceros publican a través de ella, toda vez que estan «tratando dichos contenidos para
extraer informacién de ellos [coma las personas que aparecen an las fotos], por lo que, =i
ese contenido fuera ilicito, al trabajar con &l, aungue fuera de forma técnica, podria consi-
derarse que tienen conocimients efectivo sobre su posible ilicituds, MORA ASTABURUAGA,
A, «Maturaleza juridica de las redes socialesn, en Dwerecho digital y nuevas fecnofogias,
obra colectiva, coordinadores MADRRID PapRa, A, y AlvARARO HERRERA, L., Thomson Aeu-
ters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarral, 2022, pag. 337.

136



SEGUMNDA PARTE UM ESTUDIC INDMVIDUALIZADO Y CONTEXTUALIZADD DE LOS QDR

1.3.3. La corregulacion de las plataformas en linea en el
Reglamento de Servicios Digitales

131. La posicion y el poder de los que disfrutan las plataformas en linea
les permite imponer —contractualmente — a sus usuarios sus propios tér-
minos y condiciones*®, en virtud de los cuales las plataformas se atribuyen
facultades de moderacidn de contenidos, de supervision de cumplimiento,
de sancion en caso de incumplimiento v de resolucion de conflictos de forma
extrajudicial, entre otras, De este modo, las plataformas en linea han venido
desde sus inicios autorregulandose, creando verdaderos sistemas legales
privados®™ con los que ademas de regular los derechos vy obligaciones que
resultan de la relacion contractual entre ella v sus usuarios, delimitan su pro-
pio comportamiento. Una autorregulaciéon que ha sido posible gracias a un
régimen juridico partidario del liberalismo digital [la DCE].

132. Asilas cosas, el problema que se ha puesto de manifiesto en los dlti-
mos anos es que la auterregulacian de las plataformas no necesariamente va
encaminada a luchar por los intereses generales v los derechos fundamen-
tales, sino a defender sus propios intereses [econdmicos]®™. De este modo
y ante el indudable v monumental poder alcanzado por ellas, la UE estima
urgente alinear sus intereses particulares con aguellos generales,

En linea con el cambio de enfoque ilustrado por las leyes digitales europeas,
el legislador europec pretende poner limites al libre comportamiento de las
plataformas en linea, condicionando su autorregulacion, a la que no abandona
por completo, sino que toma como punto de partida*®, Para ello, el RSD sigue
la estrategia de la corregulacion, la cual implica reqular los principios, cauces,
limites v controles a los que debe someterse la autorrequlacion®®, Asi, el RSD
mantiene la autorregulacion de las plataformas, pero la orienta a la proteccion
de los destinataros de sus servicios y de la sociedad en general™,

486, El R5D tambign ha dado lugar a la creacion de una base de datos que recoge los términos
v condiciones de los servicios digitales. https:/platform-contracts.digital-strategy. ec.eu-
ropa.eu/, ultimo acceso el 12 de mayo de 2024,

486, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BaLLELL, T., wLas plataformas: nuevos actores [y reguladores] de
la actividad econdmican, oo, o, pag. 405,

487. Comino Hueso, L., «Quign, cdmo v qué ragular [o no regular] frente a la desinformacidns,
en Teoria y Realidad Consiitucianal, nam, 49, 2022, pag. 217.

4B8. CoroaDo, 5, sLeviathan ve. Galiath or States vs. Big Tech and what the digital servicas act
can do about its, 0p. o, pag. 16,

A3, Carmillo DoMare, JA., whutorregulacion v corregulacian en el sector audiovisuals, an
Aewists General de Derecho Administrativo, nam. 63, 2023, pag. 5.

480, H cdo. 471 explicita que «Esas obligaciones de diligencia debida, que deben ser razonables y
na arbitrarias, son necesanas para afrontar los objetnvos de interes pablico identificados, como
la sahvaguarcha de los imtereses legitimos de los destnatancs del senaon, |3 lucha contra las
practicas dicitas v la proteccidn de los derechos fundamentales amparados por la Cartas.
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En este sentido, el RSD somete los mecanismos de moderacion de conte-
nidos de las plataformas, sus sistemas internos de solucidén de controversias,
suUs sanciones contra usos indebidos de sus servicios o sus sistemas de reco-
mendacion —todos ellos autorregulados por las plataformas con anteriori-
dad al RSD— a requisitos de calidad minima [arts. 16 v 17, 20, 23, 27 y 38
RSD], los cuales también se imponen a sus interfaces [arts. 25 y 31 RSD] v
publicidad en linea [arts. 26 v 39 RSD]. En la misma linea, se instauran obli-
gaciones de transparencia que aseguran el cumplimiento de los requisitos
minimaos anteriores y la proteccion de los destinatarios de los servicios [arts.
24, 28, 30, 32, 41 0 42 RSD, entre otros],

En definitiva, el objetivo del RSD ez controlar la autorregulacién de lag plata-
farmas, gue habia sido posible gracias a la regulacion liberal de la DCE. Se trata
de un punto que cobra especial relevancia en nuestro estudio, ya que los medios
de solucidon extrajudicial vinculados a las plataformas en linea cuentan con un
fuerte componente de autorregulacion que el RSD tratard de condicionar.

133. Aunque pueda sonar sorprendente, de forma paralela al control de la
autorregulacion, el Reglamento de Servicios Digitales la fomenta e incluso la
impone. Asi, de un lado, los arts. 44 a 48 RSD incentivan a las plataformas en
linea a adoptar normas de cumplimiento veluntano como son los codigos de
conducta, en los que mas tarde se profundizara. De otro lado, v én contra de
la naturaleza de la adopcion v cumplimiento voluntario de las normas autorre-
guladoras, el R5D impone algunas como la realizacion de auditorias indepen-
dientaes [art. 37 RSD] o la creacion de departamentos de compiiance [art. 41]%7.

134, Impulsar —y exigir— la autorregulacion es un objetivo del RSD que
ha sido criticado por el riesgo elevado de que las plataformas en linea utilicen
la autorregulacion como forma de evitar la regulacion imperativa v, en su
lugar, satisfacer intereses propios*®. A mayor abundamiento, para minimizar
este riesgo, €l RSD atribuye a la Comision, a la Junta vy a los coordinadores
de servicios digitales potestades para supervisar el cumplimiento de las obli-
gaciones minimas impuestas por 2l RSD en relacion con la autorregulacion
de los sistemas de moderacion de contenidos y de los propios codigos de
conducta. Sin embargo, esta supervision en muchos casos no tendra dema-
siadas consecuencias'™, v de ahi que se critique que el efecto del RSD puede

491, De ArTinanD Masra, P, Régimen junidico de las plataformas de mediacion slectranica;
Nuevas porspectivas para un fendmeng an constante desarroffo, op. o, pag. 224.

492, De STREEL, A. ¥ Husovec, M., o«The e-commerce Directive as the cornerstone of the Inter-
nal Market, Assessment and aptions for reforms, op. i, pag. 45.

433, En teoria, dejando de lado las obligaciones de diligencia debida relacionadas con los sis-
temas de moderacion de conteridos, debe aclararse que el incumplimiento de normas
voluntarias como los codigos de conducta no deberian provocar mayor responsabilidad
gue la prevista en af propio codigo para el caso de incumplimiento, tal v como apunta
CARRILLO. Sin embarge, el RS0 esta yendo maés alla al incorporar preceptos como ef 45,4
it fine: «En caso de incumplimianto sistemdtico de fos eadigas de conducts, is Comisidn v
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ser el de fortalecer la capacidad autorreguladora de las plataformas, incre-
mentando su poder y legitimacion.

Mo obstante, al fomentar la autorregulacion seqguramente el RSD tenga en
mente los multiples beneficios gue puede traer. Ademas de anteponer los
intereses generales a los particulares, permite a las plataformas adaptarse de
forma mas rapida al cambiante entorno tecnoldgico v econdmico. Asimismao,
es probable que su tasa de cumplimiento sea mas elevada, va gue los desti-
natarios de la regulacién son los involucrados en su elaboracion®™.

En el mismo sentido, debe aclararse que en un contexto en el que determi-
nar que actores son plataformas en linea es cada vez mas dificil, v en el gue
el regimen juridico aplicable a las mismas esta disperso y fragmentado, la
autorregulacion deviene una herramienta necesaria para que las plataformas
en linea puadan anticiparse a los eventuales conflictos v prevenirlos®™ vy, en
definitiva, evitar la inseguridad juridica derivada de su regulacion enormae-
mente fragmentada.

De hecha, resulta oportuno por Gltimo evidenciar que el impulso autorre-
gulatorio del RSD no le atane a este instrumento en exclusiva, sino que se
inserta en una tendencia caracteristica del acervo legislativo de la UE del
ambito digital. ¥ es que, la incapacidad de la requlacion plblica de prote-
ger los intereses generales en el &mbito digital, junto con la incapacidad de
regular la realidad digital al mismao ritmo que esta evoluciona, lleva a la UE a
impulsar la autorregulacion, a la que somete al control de normas imperati-
vas para, junto con ellas, coadyuvar a la proteccion de los intereses y valores
generales™, Asi, normas como el art. 16 de la Directiva de comercio electro-

la Junta podrdn pedi & los signatanos de los codigos oe conducta gue adopten l@s mei-
das necesarias=. A pesar de ello, debe cuestionarse la eficacia de estas vagas emedidas
necesariase. 51 es clerto gue @l art. 37 RSD obliga a las plataformas en linea y motores da
busqueda en linga de muy gran tamano a someaterse anualmente a una auditoria indepen-
diente gue también controlare el cumplimiento de las medidas de autorregulacion, pero
ademads da la dificil supervisidn, ni siquiera se pravé en relacion con todas las plataformas
v motores de busqueda, Vease en este sentido a CARRILLD DonalRE, J.A,, sAutomegulacion
y corregulacion en el sector audiovisuale, op. oit, pag. 8 STROWEL, A, v DE MEevEsg, J.,
«Tha Digital Services Act: transparency as an efficient tool to curb the spread of disin-
formation on anline platformss, op. o, pag. 80, v HoROKEN, J, v otros, Puiting the D54
into Practice, op. cit., pags. 219-222. Version en linea accesible en: hitps:¥ssrn.com/fabs-
tract=4384268, dltimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

484, Comino Hueso, L., «Quién, cdmo y qué regular [o no regular] frente a la desinformacidns,
op. eit, pag. 218,

495, De ArTiRano Marra, P, Bégimen juridico de las plaiaformas de mediacidn elecirdnica:
Nugvas perspectivas para un fendmano en constante desarrolin, op, ot pags. 220 v 226,

486, MU0z MACHADO, 8 proposito de esta materia, confirma que los organismos pablicos recu-
rren cada vez mas a «NSHLmentos no Rormativos parg orientar con ello el carmportaniento
ol fas Iniciativas privadas o a efectos oe desarrollar fas propilas pofiticas pobiicas. Mo son sier-
pre necesgnas, pang efio, las normas vincwlantess, MURoz MacHapo, 5, Tratado de derecho
administrativo v darecho pubiico gemeral, Vol. IV, lustel, Madnd, 2011, pags. B52-EE3.
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nico, el art. 17 del Reglamente 20191150 o el art. 28.1er apartadas 9 v 10 de
la Directiva 2010/13/UE promovian la elaboracion de codigos de conducta,
y el Reglamento de Mercados Digitales demanda la creacion de un departa-
menta de compliance [art. 28).

135. En resumidas cuentas, se podria decir gue el RSD apuesta por una
autorregulacion [por él] controlada.

1.4. La proteccion del usuario digital frente a las
plataformas en linea en el Reglamento de
Servicios Digitales

136. Junto con las plataformas en linea, los usuarios digitales constituyen
el otro sujeto principal de los medios de solucion extrajudicial del RSD. Estos
usuarios pueden ser empresarios o consumidores, ¥y o5 mecanismos men-
cionados se ponen a su disposicion para protegerles frente a la hegemonia
de las plataformas en linea.

Al respecto, va se senald que en el ambito digital no son solo los consumi-
dores sino también los usuarios profesionales los que requieren proteccion,
en especial, frente a las plataformas en linea, si bien se precisd que, aun asi,
la proteccion europea del consumidor goza de mayor contundencia. En este
sentido, pese a que el RSD instaura medidas destinadas a tutelar los intere-
ses de ambos tipos de usuarios digitales —entre ellas, los ODR—, concede
una proteccion mas solida al consumidor. De esta manera, se pondrdn aqui
de relieve las medidas mas destacables que favorecen a los usuarios digitales
en general y, por separado, las destinadas en exclusiva a salvaguardar los
intereses de los consumidores,

1.4.1. Medidas de proteccion de todo usuario digital

137. De todas las herramientas cuyo objeto es defender al usuario digital
frente a las plataformas en linea™, aqui tan solo se exponen las mas relevantes,

Primero, la utilizacion del criteric de destino de los servicios para fijar el
ambito de aplicacion [art. 2 RSD] garantiza la proteccion de todo usuario
digital de la UE, con independencia de |a residencia del servicio intermediario
gue le preste los servicios.

Asimismo, el art. 12 avala que todo usuario digital cuente con un punto de
contacto al que dingirse para entablar una comunicacion electronica, directa,
rapida v sencilla con cualquier prestador de servicios intermediarios.

437, Recuérdese gue aqul tan solo estdn siendo objeto da examen las relaciones juridicas que
entabla la plataforma juridica con cada uno de los usuanos, pero no aguella que celabran
estos Ultimos entre si.
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Ya en materia de moderacion de contenidos, también son significativas
tres medidas de proteccidn, Primero, el art, 16 RSD obliga a los servicios de
alojamiento de datos a ofrecer un mecanisma de notificacion vy accidn en vir-
tud del cual cualquiera pueda notificar un contenido ilicito. Sequndo, el art,
17 RSD obliga a los alojadores de datos a informar a cualguier destinatario
del servicio de los motivos por los que han retirado o restringido los conte-
nidos por ellos propercionados, incluyendo la reduccion de visibilidad, Asi
gueda prohibido el conocido como shadow banning [cdo. 551", Tercero, en
caso de que los destinatarios no estén de acuerdo con la decisidn de modera-
citn de contenidos, las plataformas en linea —que no el resto de los servicios
de alojamiento de datos— deben poner a su disposicidon un sistema interno
de gestion de reclamaciones [art. 20 RSD] v someterse, a peticion de aquel,
a un organo de solucion extrajudicial de litigios [art, 21 RSD].

Junto con lo anterior, también se pueden mencionar las medidas que con-
tienen los arts. 25 a 27 RSD. Asi, el art. 25 RSD exige que el diseno de los inter-
faces en linea no dé lugar a confusion y asi elimina la posibilidad de que sigan
utilizando —al menos licitamente— los patrones oscuros [dark patterns]; el art.
26.1 ASD, por su parte, obliga a las plataformas en linea a mostrar de manera
visible informacion relativa a cada anuncio publicitario para que cualguier
usuario digital pueda identificar quién lo presenta o quién lo ha financiado,
entre otros; el art. 26.2 RSD exige a las plataformas instaurar una funcionali-
dad para que todo usuario digital pueda comunicar el caracter comercial del
anuncio; el art. 26.3 RSD prohibe el empleo de anuncios basados en la elabora-
cian de perfiles, y el art. 27 RSD obliga a los sistemas de alojamiento de datos
a explicar por qué recomiendan un determinado contenido a sus usuarios.

Por dltimo, los medios de solucion extrajudicial de los arts. 20y 21 RSD, en
los que se incidira mas adelante, asimismo pretenden tutelar al usuario digital.

1.4.2. Medidas de proteccion del consumidor

138B. El art. 1 RSD concibe como uno de los tres objetivos del RSD a la pro-
teccidn de los derechos fundamentales de la CDFUE, wincluido el principio de

498, A este respects, cabe senalar gue el 25 de septiembre de 2023, la CE lanzé la Base de Datos
da transparencia del RS0, en la que publica las declaraciones de motvos notificadas por
las plataformas en linea al amparo del art. 17 RSD. Asi la UE puede controlar qué conteni-
dos za restringan, los tipos de restricciones, la frecuencia de estas o su caracter automan-
zado, https/itransparency.dsa.ec.europa euf, Ultimo acceso el 10 de mayo de 2024, Para mas
informacion sobre el shadow banning, consultese LEERSSEN, P, oin end to shadow banning?
Tranzparency rights in the Digital Senvices Act betwean content moderation and curations, an
Compuier Law & Secoriy Revew, nam, 48, 2023, pags. 1-13, Sin embargo, el shadow ban-
ning tiehe excepciones: la obligacion de notificar del art. 17 R3D no =e aplica scon respacto 8
los contervdos comerciales anganiosos de gran valumen difundidos 2 fravds de la manipulacion
intencionads ol senacin [ como e uso de bots 0 cuentas fRiEES U oros usos snganosos el
sandciow [cdo. 58], Esto es, no se aplica el art. 17 RSD al spam publicitario,
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proteccion de fos consurmidoress, Esta coletilla, gue no aparecia en la version ini-
cial del RSD de 2020 ni tampoco en la Directiva de comercio electrdnico, parece
indicar que un cbjetivo primerdial del RSD es proteger a los consumidores®®,

En realidad, la proteccion de los derechos del consumidor no es tanto un
fin como un medio para alcanzar el verdadero objetivo del RSD: el fortaleci-
miento del mercado dnico digital. De esta manera, la proteccion al consumi-
dor se convierte en un instrumento necesario para incrementar su confianza
en el mercado en linea. De hecho, asi lo ha confirmado la propia Comision
Europea, que en la Comunicaciéon Shaping Europe’s Digital Future afirmé que
la confianza en el mundo en linea también significa ayudar a los consumi-
dores a mejorar su control v responsabilidad sobre sus datos e identidad®™.

139. Respecto a las refarencias mas patentes que el RSD hace al consumi-
dor, pueden ponerse de relieve las siguientes™,

En primer lugar, el art. 6.3 RSD impide ven virtud del Derecho en materia
de proteccidn de los consumidoresy eximirse de responsabilidad a aquellas
plataformas en linea que permitan la celebracion de contratos a distancia
gntre consumidores v comerciantes cuando presente la informacion de tal
manera que puada llevar a un consumidor medio a pensar que esa informa-
cion es proporcionada por la propia plataforma en linea v no por el comer-
ciante. Este precepto resulta méas que iddneo, toda vez que es habitual que
los consumidores confien en las plataformas e incluso lleguen a considerar
que estan contratando con ellas en vez de con el comerciante™?.

Asimismo, cabe destacar las obligaciones de los arts. 30 a 32, previstas en
exclusiva para proteger a los consumidores que celebran contratos a distan-
cia con comerciantes. Asl, el art. 30 RSD obliga a las plataformas en linea a
garantizar la trazabilidad de los comerciantes gue participan en ellas [obliga-
cian Know Your Business Customer, KYBC); el art. 31 RSD, por su parte, persi-
gue que las plataformas en linea disefen y organicen su interfaz wdle manera
gue los comerciantes puedan cumplir con sus obligaciones en relacidn con la
informacidn precontractual, la conformidad y la informacion de seguridad del
producto en virtud del Derecho de la Union aplicables y, para terminar, el art.
32 RSD instaura un derecho a la informacion en el sentido de que toda pla-

489, El art, 3.c] RSD define al consumidor como «tods persona fisica gue aciue con fines afenos
 su actividad comercial, negocio, officio o profesidns.

500. Comision Eurores, «Shaping Evrope’s Digital Futures, Publicaciones Oficiales de la Unidn
Europea, Luxemburgas, 2020, Versién en linga accesible en: https:/fecammission.europa.au/
systemfilesf2020-02/communication-shaping-europes-digital-future-feb2020_en_4.pdf,
dltimo acceso el 12 de septiembre de 2024, pag. 6.

501, A las ameriores s& les puede anadir un largo listado, en el cual se incluyen los arts. 12
[puntos de contacto], 31 [disens de plataformas], 26 [ongen da la publicidad] o 28 [medi-
das de proteccion de menares].

02, Caurrman, C., v Goanta, C., «A new arder; the Digital Services Act and consumer protec-
tiono, op. o, pag. 766,
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taforma que conozca gque un comerciante ha ofrecido a través de la misma
productos o servicios ilicitos notifique tal circunstancia a los consumidores
gue los hayan adquirido en los seis meses anteriores al que la plataforma
tenga conocimiento,

Para acabar, también es relevante la referencia del art. 2B RSD, que requiere
a las plataformas la adopcion de medidas «para garantizar un elevado nivel de
privacidad, seguridad y proteccicn de los menores en su servicion.

140. Al final, el conjunto de medidas anteriores, ya no solo previstas para
consumidores sino tambien para usuarios digitales, resulta necesario para
protegerlos frente a las plataformas en linea, habida cuenta de que llevan
varios anos siendo victimas de actividades como la difusion de contenidos ili-
citos [discurso de odio, terrorismo o pornografia infantil], la desinformacion,
la venta de mercancias peligrosas o falsificadas, de unos patrones oscuros
[dark patterns] que les llevan a tomar decisiones en linea que en realidad no
deseaban, sistemas de recomendacion de contenidos que no les permiten
seleccionar el contenido que visualizan, una falta de transparencia que en
ocasiones no les permite conocer quién es la otra parte contractual, o los
riesgos que todo lo anterior acarrea para los menores™?,

De hecho, los consumidores y los usuarios digitales estan percibiendo esta
situacion con total claridad. En este sentido, el informe The Digital Decade
de marzo de 2023 lo confirma con cifras®™: solo la mitad de los ciudadanos
considara que los derachos en el entorno en linea estan bien protegidos en la
LE, un B1 % no se muestra conforme con la libertad efectiva de elececion en
el ambito digital ni con el control gue en este tienen sobre sus datos, ¥y un 55
% opina que el entorno digital actual no es segura para los ninos y jOvenes,
Ademds, por detras de la necesidad de incrementar la proteccion frente a los
ciberatagues [30 %] v la mejora de la velocidad de internet [27 %), |a tercera
prioridad en el entorno digital para los ciudadanos es la de protegerlos frente
a la desinformacion y el contenido ilicito [26 %],

En este contexto, parece claro que las medidas de proteccion introduci-
das por el RSD no estédn de maéas. La cuestion que puede [y debe] plantearse
inmediatamente a continuacién es si esas medidas de proteccion del usuario
digital resultan suficientes o si, por el contrario, tal y como se ha sugerido®™®,

503, Por ejemplo, estas son tan solo dos noticias que ponen de manifiesto que la pornografia
infantil y los dark patterns siguen figurando en el orden del dia de los riesgos de internet. Asi,
https:elpais.comfalpais201 8111 Sfplanata_futuro/ 1542292342 375807 . html v https:f
cec.consumo.gob.esfCEC/comunicacion/noticias/2022MM1_Black_Patterns_1_086_2022. htm,
dlemo acceso a ambas el 12 de septiembre de 2024,

504, Comsion Eurores, o«The Digital Decade, Special Eurobarometer 532s, 2023, Version en
linea accesible en: ebs_532_digital_decada_report. pdf, Gltimo accese el 12 de septiembre
de 2024, pags. 7, 31, 43 y 48 vy 55,

506, Caurrsan, C., v Goanre, G, wf new order; the Digital Senvices Act and consumer protections,
op. off, pag. 787
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el legislador estd méas preocupado por proteger a los prestadores de servi-
cios intermediarios. En teoria, se supone que son validas para proteger los
derechos fundamentales de los usuarios digitales en general v de los consu-
midores en particular, otorgarles un mayor control sobre el contenida al gue
tienen acceso, protegerles frente a los contenidos ilicitos y desinformacion, v
resguardar a los menores frente a los riesgos del entorno en linea.

Pero el problema es precisamente ese: la proteccion gue brinda el RSD no
alcanza nada mas alla del contenido ilicito vy la libertad de expresion. Asi, se
estd desprotegiendo a los usuarios digitales —también a empresarios— en
otros aspectos de gran relieve gue se encuentran relacionados con las plata-
formas en linea y el comercio electrénico, gue tampoco estadn cubiertos por
otras normas sectoriales en el dmbito digital, como pueden ser la infarma-
cién engafosa o los productos inseguros, entre otros™®.

141. En realidad, criticar la [in]suficiencia del RSD desde la optica de la
proteccion de los usuarios digitales v, en especial, de los consumidores,
gueda fuera de la pretension de este texio, que agui tan solo busca poner de
manifiesto que el RSD protege a los usuarios digitales en algunos ambitos
del entorno digital [p. ej. contenido ilicito], pero no en otros, y que protege
en mayor intensidad a los consumidores que a los usuarios digitales que
ostenten la condicion de empresario. Con esta ilustracion se persigue sen-
tar el contexto en que a continuacion se van a abordar dos de las medidas
introducidas por el RSD en relacion con la proteccion de todo usuario digital
frente a las plataformas en linea en materia de contenido ilicito: el sisterma
interno de gestion de reclamaciones [art. 20] v la resolucion extrajudicial de
litigios [art. 21].

2. Los medios de solucion extrajudicial del
Reglamento de Servicios Digitales

142. La mayor parte de los conflictos gue surgen en el ambito digital se
refieren a las decisiones de moderacitn de contenidos adoptadas por las
plataformas en linea®™, en virtud de las que estas ultimas deciden restrin-
gir contenido gue a través de ellas difunden terceros, bien por ser ilicito,
bien por ser incompatible con sus condiciones generales. Los afectados
por dichas decisiones suelen quejarse porque en no pocas ocasiones fallan,
planteando por tanto importantes cuestiones en relacion con sus derechos

506, BuscH, C. v Mak, V., «Putting the Digital Services Act imto Context: Bridging the Gap
between EU Consumer Law and Flatform Regulationes, en Jowrnal of European Consu-
miar and Market Law, nim. 108, versidn en linea accesibla en: https:issrn.com/fabs-
tract=3933675, ultimo acceso el 12 de sepriembre de 2024, pag. 1.

07, OrToLam), P, «The resolution of content moderation disputes under the Digital Services
Acta, en Giustizis Consensuale, num. 2, 2022, pag. 2.
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o libertades como el derecho a la expresion, a la informacidn o al honor®™®,
En esta linea, v como ya hubo ocasion de exponer en repetidas ocasiones,
los drganos judiciales no ofrecen la tutela méas adecuada a los afectados en
estos casos dado su elevado coste, igual que lentos v farragosos procesos,
En su lugar, los medios de resolucion extrajudicial en linea rapidos, econd-
micas y eficientes constituyen una forma iddnea de protaeger los derechos
de los interesados.

Por tanto, y siguiendo este razonamiento, el RSD incorpora dos medios
de solucidn extrajudicial en linea autocompositivos en sus arts. 20 y 21 RSD,
que permiten a los usuarios digitales impugnar las decisiones de moderacion
de contenidos adoptadas por las plataformas. Ademas, acompana estos pre-
ceptos de otras normas de cardcter voluntario [arts. 44 y ss. R5D] que, aun
no previstas expresamente para ello, podrian impulsar y mejorar la aplicacion
de estos ODR.

143. Dicho esto, y despugs de haber examinado el papel de los usuarios
digitales v de las plataformas en linea en el Reglamento de Servicios Digitales,
el presente apartado tiene por objeto llevar a cabo un analisis de los medios
de impugnacion de los arts. 20 v 21 RSD, estructurandose para ello de la
siguiente manera. En primer lugar, se estudiara la actividad de moderacion
de contenidos para comprender por qué y de qué manera las plataformas
en linea deciden sobre la moderacion de los contenidos que otros publican
a través de ellas. Mas tarde, se examinara en profundidad el funcionamiento
de los medios de resolucion extrajudicial gue el RSD prevé para impugnar las
decisiones de moderacion de contenidos y, por Gltimo, se estudiara el papel
gque juegan —o que podrian jugar— los codigos de conducta y ofras normas
voluntarias previstas en los arts. 44 y ss., a efectos de impulsar la resolucion
extrajudicial de litigios. La valoracion de todo lo anterior se plasmara en el
ultimo apartado.

2.1. La razon de ser de los ODR del RSD: la moderacion
de contenidos

144, A nadie le resulta ajeno que, desde hace tiempo, las plataformas en linea
estdn adoptando medidas que afectan directamente al contenido publicado par
sus usuarios. En este sentido, han sido numerosos los casos en que las plata-
formas en linea han eliminado publicaciones de sus usuarios [p. g). desnudos™,

508 Gewser, C., Frosio, G, v 12vomenko, E., cintermediary liability and fundameantal rightss,
en The Oxford Handbook of onfine intermediary Fability, obra colectiva, editor FrRosio, G.,
Oxford Univarsity Press, Oxford, 2020, pdg. 148,

509, Por ejamplo, https:/fwawnw europafm . cominoticias/famosos/que-instagram-asta-censuran:
do-fotos-hijos-famoses_202108186171cbffactfc 100071267450, html, umo accesa el 12
de saptiembre de 2024
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contenido de corte politico®™® o de miedo®'] o incluso sus propias cuentas [p. ej.
el caso de Trump®™]. ¥ en realidad estos son tan solo dos ejemplos de medidas
de moderacidn de contenidos, las cuales, si bien va venian siendo frecuentes
con anterioridad al RSD, es previsible gue lo sean tadavia mas con las medidas
incorporadas por este instrumento en aras a la consecucion de un entorno en
linea seguro v fiable,

145. A continuacidn, tras exponer el concepto y origen de la modera-
cién de contenidos, se estudiardn las medidas introducidas por el RSD para
fomentarla, la decisién moderadora del contenido v la necesidad de crear
remedios frente a esta Ultima.

2.1.1. Concepto y origen de la moderacion de contenidos

146. Segun el art. 3.t] RSD, la moderacion de contenidos consiste en
aquella actividad, automatizada o no, a través de la cual las plataformas en
linea detectan v actlGan contra contenidos ilicitos o incompatibles con sus
condiciones generales®™®, no solo elimindndolos, sino también reduciendo
su visibilidad, eliminando fa posibilidad de monetizarlos o suspendiendo las
cuentas de guienes lo han publicado. Se dice, por tanto, que la actividad de
moderacion de contenidos es aquella a través de la cual las plataformas en
limea controlan aquello que sus usuarios publican®®, toda vez que para actuar
sobre un contenido primero es necesario conocerlo. Pero ;por qué las plata-
formas moderan contenidos?

147. El caracter abierto y descentralizado de internet permite que cualquier
persona gue tenga acceso a la red publigue v difunda contenidos a este, ya
sea con fines licitos o ilicitos. De esta manera, la utilizacion de internet per-
mite causar, en esencia, dos tipos de perjuicios. De un lado, se pueden des-
truir, alterar o inutilizar datos, aplicaciones y equipos de forma ilegitima [p. gj.
hackers]. De otro lado, y 1o que aqui méas interesa, la difusion de informacion

510, httpselpais.com/planata-Tuturad202 3-12-2 1human-nghts-watch-acusa-a-meta-da-cen-
surar-contenidos-de-apoyo-a-palestina-en-instagram-y-faceboak. hitml, dltimo acceso el
12 de septiembre de 2024, y httpsJfwww, bbc.comdmundo/noticias-53088174, ditimo
accaso el 13 de octubre de 2024,

511, httpsdiwwwlasprovincias.esfeociedadivoutube-ratira-anuncio-20180B17160280-nt.hitrnl,
dltimo accesa el 12 de septiembre de 2024,

512, httpadihwww bbe com/mundn/Bh887855, ditima aceeso al 12 de septiembre de 2024,

513. Mis en concreta, el art. 3.t] del RSD define la moderacidn de contenides como el con-
junta de sactividanes, estén 0 No Autematizadss, realizadas por fos prestadores de servicios
intermediarios, que estan destinadas, en parficwian, a detectar, identificar y actuar conira
cantenidos dicitos o informacion incompatible con sus condiciones generales, que los desir-
natarios del sendoio hayan proporoionadon.

14, Casaposa, B, «Out-of-court dispute settfement mechamisms for falures in content mode-
rations, Jpitee, vol. 14, nam. 3, pag. 393,
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a través de internet permite lesionar derechos e intereses de todo tipo, inclu-
yendo derechos al honor, a la intimidad vy a la propia imagen o derechos de
propiedad industrial o intelectual®®,

Estos dltimos ilicitos generan riesgos importantes para la sociedad vy un
elevado nivel de desconfianza en los servicios que difunden ese contenido,
que hoy en dia son en su mayoria plataformas en linea. A diferencia del resto
de prestadores de servicios intermediarios, los prestadores de servicio de
alojamiento de datos —como las plataformas en linea— cuentan con una
posicion clave con respecto al contenido gue almacenan, pues no solo pue-
den bloguear su transmision, sino también eliminarlos de las redes® . En
consecuencia, ello provoca que los prestadores de servicio de alojamiento
de datos, y muy en especial las plataformas en linea cuenten con «unas res-
ponsabilidades sociales particulares a efectos de contribuir a la lucha contra
los contenidos ilicitos difundidos a través del uso de sus servicios»™7. Una
lucha de la que ellas también se benefician, incrementando la confianza de
los usuarios en sus servicios.

148. Inicialmente, bajo el régimen de la DCE, realmente los prestadores de
servicios de alojamiento de datos no contaban con un contexto proclive a la
moderacion de contenidos. En particular, no se les imponia una obligacion
general de realizar busquedas activas de hechos o circunstancias ilicitas [art.
16.1 DCE], toda vez que ello no seria factible ante la gran cantidad de datos
que manejan, ni tampoco tenian incentivos a hacerlo de forma voluntaria
porque ello les podria proporcionar el conocimiento que les impediria exi-
mirse de responsabilidad, que como ya se dijo normalmente es extracontrac-
tual [art. 14 DCE].

En este contexto, debe admitirse que mas allad de la DCE existian razones
de mercado gue impulsaban a las plataformas en linea a perseguir ¥ mode-
rar contenidos ilicitos [y contrarios a sus condiciones generales]. Entre ellas,
destacaron la necesidad de evitar la confusion que ese tipo de contenidos
pudiera crear en el usuario aminorando su confianza, el deseo de mejorar la
reputacion y credibilidad de la plataforma para atraer a nuevos usuarios, las
presiones de empresas de publicidad v las de titulares de derechos de pro-
piedad intelectual que querian evitar infracciones, v la intencion de utilizar
esta autorregulacion para evitar la regulacion imperativa, la cual supondria
un coste adicional®®,

515. De MigueL Asensio, PA., Derecho privade de internat, ap. oit, pag. 220.
E16. fgem, pag. 190,

517, Cdo. 2 de la Recomendacion [UE] 20187334 de la Comisidn, de 1 de marzo de 2018, sobre
medidas para combatir eficazmente los contenidos ilicitas en linga, DO nem. L 85, de § de
marzo de 2018

B8, Morais CapvalHo, J,, ARGa LiMna, F oy Farinda, M., dntroduction to the digital senvi-
ces act, content moderation and consumer protections, ap. of., pag. 21, y Husoves, M.,
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Sin embargo, estos incentives no eran suficientes para evitar la totalidad
de los contenidos ilicitos que circulaban por internet®'®; en especial los rela-
tivos a los contenidos terroristas vy a los discursos de odio, por los gue la
LE empezd a mostrar una firme preocupacion que se tradujo sobre todo en
recomendaciones y comunicaciones®™, aunque también en normas secto-
riales coma la Directiva 2004/48/CE en materia de propiedad intelectual®!,
la Directiva 2011/93/UE en materia de pornografia infantil®?, o la Directiva
2017/541 en materia de delitos de terrorismo™=.

Junto con lo anterior, los legisladores nacionales contribuyeron progresi-
vamente a la deteccion del contenido ilicito exigiendo a los prestadores de
servicios de alojamiento de datos la incorporacion de mecanismos que per-
mitan que cualquier persona les notifigue la presencia en su servicio de un
contenido potencialmente ilicito.

149. Este marco normativo, marcado por medidas sectoriales y fragmen-
tadas, contaba con un caracter limitado para hacer frente a la desinformacion
y circulacion del contenido ilicito, algo que se exacerbo con la llegada del
COVID-19. En esta tesitura, el legislador europeo introdujo mediante la figura
del reglamento —Reglamento de Servicios Digitales— una serie de medidas
gue previsiblemente incrementaran la cantidad y calidad de la moderacion

wAccountable, Mot Liable: Injunctions Against Intermediariess, 20016, Version en linea
accesible en: httpufssrn.comdabstract=2758803, ultimo acceso el 12 de septiembre de
2024, pags. 13-14.

519, Husovec, M., sAccountable, Mot Liable: Injuncticns Against Intermediariass, op. o, pag.
16; Fuew, T. v Marmiv, FR., Owital Plarform Reguwlarion, Global Perspectives on fnternet
Governanca, Falgrave Macmillan, Sydney, 2022, pag. 70, v Recomendacion 2018/334,
cdo. 5.

B20. Es el caso del Codigo de Conducta para la lucha contra la incitacion ilegal al odio en
internet de 2016; el Memorandum de acuerdo sobre la venta de productos falsificados
en internet de 2016; la Alianza para proteger mejor a los menores en internet de 2017; &l
Cédigo de buanas practicas en materia de desinformacion de 2018; la Comunicacidn de
la Comisian, de 28 de septiembre de 2017, sobre la lucha contra los contenidos ilicitos
en linea. Hacia una mayor responsabilidad de las plataformas en linea, COM [2017] 665
final, v la Recomendacian [UE] 2018334 de la Comisian, de 1 de marzo de 2018, sobre
medidas para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea, D0 num. L 62 da §
de marzo de F0718

521, Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y dal Consejo de 29 de abnl de 2004 relativa
al respeto de los derechos de propiedad intelectual, 00 num. L 757 de 530 de abril de 2004,

522, Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la axplotacidn sexual de los menoras v la
pornografia infantil v por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/041 dal Consejo,
00 nam. L 338, de 17 de diciembre de 2071

523, Directiva [UE] 2017/541 del Parlamento Europec v del Consejo, de 15 de marzo de 2017,
relativa a la lucha cantra al terronsmo y por |2 que sa sustituye la Decisidn marco 2002/475/¢
JAl del Consejo v se modifica la Decision 2005/671/JAl del Conseje, 00 num, L B8 de 37
de marzo de 2077,
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de contenidos, y ademés lo hardn con cardcter horizontal v uniforme para
toda la Unién Eurgpea®™?.

Estas medidas, que serdn analizadas a continuacion, se sintetizan en la
clausula del buen samaritano, los mecanismos de notificacion y accidn y los
alertadores fiables, las cuales incrementan las fuentes de conocimiento de
contenido ilicito para las plataforras en linea, quienes lo retiraran para no
ser responsables [art. 6 ASD], aumentando asi la moderacion de contenidos.

150. Tanto antes como después del hito que representa el Reglamento de
Servicios Digitales, sobre todoe a efectos de la moderacion de contenidos, las
plataformas en linea han perseguido informacion no solo ilicita sino también
incompatible con sus condicionaes generales, definiendose esta como aquella
que no es necesariamente jlicita pero respecto de la cual las plataformas en
linea se reservan en los contratos estipulados con los usuarios la posibilidad
de restringir o suprimir cuando vulneren ciertas condiciones.

A la inversa, el R5D —como es légico— facilita en exclusiva la eliminacién
del contenido ilicito, pero no el incompatible. Por ello, y porque el contenido
incompatible depende de los términos v condiciones de cada una de las pla-
taformas™®, de aqui en adelante, se dotard de més protagonismo a la mode-
racion de contenido ilicito. Ahora bien, jqué debe entenderse por contenido
ilicito?

524, Ademas de las medidas dingidas a facilitar la deteccion del contenido [ilicita], también ae
imponen obligaciones de transparencias relacionadas con la moderacién de contanidos.
Asi, todo prestador de senvicios intermediarios debe incorporar en sus condiciones geng-
rales informacion sobre sus sistemas de moderacion de contenidos [art. 14.1 R5D), ade-
mas de que deben publicar un informe anual gue incluya sus actividades de moderacitn
de contenidos, |as drdenes recibidas con base en el art, 9 B5D v las notificaciones del art.
16 RS0 lart. 15 RSO
En el caso de las plataformas en linea de muy gran tamane, a lo anterior e le anade la
ohligacian de elaborar informeas anuales en los que, entre ofros aspectos, analicen de qué
manera influyen sus sistemas de moderacion de contenidos en riesgos siIStémicos como
la difusién del contenido ilicite v efectos negatives sobre derechas fundamentales, dis-
curso civico, procesas electorales, seguridad publica, violencia de género, salud poblica,
los menores v el bienestar fisico v mental de las personas [art. 34 RSD]. S5i detectan algunc
de estos riesgos, deberdn adoptar medidas para reducirlos o mitigarlos, par ejemplo, adap-
tando la velocidad v 1a calidad de tratamients de las notificaciones del art. 16 RS0, retiranda
de forma rapida los contenidos notificados o blogueando el acceso a ellos, o adaptando los
procesos de toma de decisiones de moderacidn de contenidos [art. 35.1.¢] RSD].

525, Por gpemplo, las Normas comunitarias de Instagram dejan claro gue ng permiten sdesnu-
dos en Instagram, con algunas excepciones, come fotos de cicatrices de mastectomias y
mujeres amamantando, Tambien se aceptan desnudos en fotos de pinturas v esculturass,
Par el contrario, las reglas v politicas de X [antes Twitter] admiten que «La pornografia
v otras formas de contenido para adultos producido de forma consensuada se penmi-
ten en X, siempre v cuando se marquen como contenido delicados, Acceso a las condi-
ciones de ambas plataformas a través de los sigubentes enlaces: hitpsifhelp instagram.
comy/d 78 745558862011 thelpref=fag_content,  https.Whelp. twitter. comesirules-and-poli-
ciesfintimate-media, Gltimo acceso el 12 de septiembre de 2024,
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151. En la doctrina podemos encontrar una definicion elaborada por De
MicueL Asensio. Tras admitir que «la nocion de contenidos licitos es muy
amplia y comprende aguellos que infringen derechos de propiedad industrial
e intelectual, los que constituyen practicas comerciales desleales, los conte-
nidos difamatorios, los que violan las prohibiciones de comercializacidn de
ciertos productos o servicios...s, el autor afirma que en el contexto en linea,
el concepto de contenido ilicito se refiere a wcontenidos cuya difusion se ve
facilitada por Internet en términos que representan una amenaza para el orden
social y gque plantean especiales riesgos para valores e intereses merecedores
de una especial tutela»™,

En cuanto al RSO, siguiendo la delimitacidn acufada por la Recomendacion
2018/33457  define el contenido ilicito en su art. 3.h] como «tods informacicn
gue, por 5 sola o en relacion con una actividad [... | incumpla el Derecho de la
UE o el Derecho de cualguier Estado miembros. Dicho de otro modo, el RSD no
concreta qué debe entenderse par contenido ilicito, sino que remite su determi-
nacion al derecho de la UE o nacional para considerar como contenido ilicito en
el entorno online aquel contenido que sea ilicito en el entorno offiine [cdo. 1259,

Sin duda, esta definicion o, mejor dicho, ausencia de definicion —ya que, en
definitiva, se reduce a una remision normativa—, plantea no pocos problemas,
en la medida en que las plataformas deberan ser las que determinen, a la luz de
abundantes normas aplicables, qué contenido se puede considerar como ilicito.
De hecho, puede ocurrir que ciertos contenidos sean ilicitos y por tanto elimi-
nados en unos paises, pero no en otros. Al final, esta complejidad provocara la
eliminacion de contenido incluso licito para evitar la inaplicacion del art. 6 RSD.

2.1.2. Medidas del RSD que fomentan la deteccion del
contenido ilicito

152, Con anterioridad al RSD, las plataformas en linea podian detectar
que a través de ellas se difundia un contenido ilicito, sirviéndose para ello de

528. De MigueL Asemsio, PA., Deracho privado de infernet, op. o, pag. 253.

527. Elcapitulo 1.4.b] de la Recomendacién [UE] 2018/334 de la Comizidn, de 1 de marza de 2018,
sobre medidas para combatr eficazmenta los contenidos ilicitos en linea, 00 ndm. £ 63 de
G oe marzo de 2078, define el contenido ilicito como ccualguier informacion que no sea con-
farme con el Derecho de la Unidn o la lagislacidn del Estado miembro de qua se trates.

528. Elcdo. 12 incluye de forma expresa en al contenido ilicito oz delitos de incitacion al odio
o los contemidos terrenstas v los contenidos discnminatorios ilictos, o que las normas
aplicables consideren ilicita por estar relacionada con actividades ilicitas, v pone algunos
gjemplos: el intercambio de imagenes que reprasantan abusos sexuales de manores, el
intercambio ilicito no consentido de imagenes privadas, el acoso en linea, la venta de pro-
ductos no conformes o falsificados, 1a venta de productos o la prestacion de servicios que
infrinjan el Derecho en matena de proteccion de los consumidores, el uso no autanizado
de matenal protegida por derechos de autor, la oferta ilegal de servicios de alojamiento o
la venta ilegal de animales vivos,

150



SEGUMNDA PARTE UM ESTUDIC INDMVIDUALIZADO Y CONTEXTUALIZADD DE LOS QDR

investigaciones llevadas a cabo por iniciativa propia o, si voluntariamente lg
permitian, de notificaciones de terceros, Con su llegada, el RSD ha introdu-
cido principalmente tres medidas dirigidas a facilitar la deteccién del conte-
nida potencialmente ilicita.

Por un lado, incentiva la deteccion voluntaria a través de la clausula del
buen samaritano [art. 7 ARSD] vy, por otro lado, introduce dos mecanismos
que permiten a cualguier persona y a alertadores fiables, respectivamente,
notificar a la plataforma la existencia en sus servicios de contenido potencial-
mente ilicito [arts. 17 y 22 ASD]. Ademas de ello, no debe olvidarse que igual-
mente se prevé la posibilidad de que autoridades administrativas y judiciales
nacionales ordenen la retirada del contenido ilicito [art. 9 RSD), si bien la
restriccian del contenido en este caso no podra ser impugnada haciendo uso
de los arts. 20 v 21 RSD, razon por la cual estas érdenes no se abordardn™?,

Con base en lo anterior, se puede vislumbrar que la entrada en funcio-
namiento del RSD aumentara la cantidad de moderacion de contenidos, y
tambien su calidad, pues seran los afectados e incluso profesionales v exper-
tos los que podran senalar la ilicitud del contenido. Por el contrario, el RSD
no preve la utilizacion de ninguna de estas tres medidas en relacion con la
deteccion del contenido incompatible con las condiciones generales de las
plataformas. Por tanto, la Onica via disponible para ello se reduce a las inves-
tigaciones voluntarias de las plataformas, a salve de que estas deseen de
manera voluntaria extender el uso del mecanismo de notificacion y accidon o
servirse de los alertadores fiables para llevar a cabo esta labor [cdo. 62].

a] La clausula del buen samaritano [art. 7 RSD]

154, Los arts. 14 v 15 DCE representaban un fuerte desincentivo para los
prestadores de servicios intermediarios de alojamiento de datos a efectos de
moderar voluntariamente el contenido ilicito, pues la mera blsgueda de con-
tenido ya podria comportar un papel activo que les otorgara conocimiento
sobre los contenidos ilicitos v provocara la pérdida de la proteccidn de los
puertos sequros, En consecuencia, aquellos se esforzaban menos de lo nece-
sario en encontrar contenidos ilicitos por ellos almacenados, y solo los estu-
diaban cuando se les notificaba de forma explicita su existencia®™®,

Decidida a superar el mencionado factor disuasorio, la Comision Europea,
en su Comunicacion Tackling flegal content de 2017 aclard que la adopcion

528, Aunque no se diga expresameants, las decisiones de moderacion de contenidos derivadas
de las drdenes del art. @ RSO no se pueden impugnar haciendo wso de los arts. 20 v 21
RSO, toda vez que el dies & quo para impugnar a traves de estos Ulitimos es |a decisidn
adoptada voluntariaments por la plataforma [art, 17,6 RS0 o tras una notificacian [art.
16.5 RSD). Para mds informacion sobre estas drdenes, PaLao Moreno, G., cLas érdenas
da actuacidn contra contenidos ilicitos en el nuevo Reglamento aurapeo de Saervicios Digi-
talesu, op. o, pags. 109-136

530, Mamesa, T, oAeform of the EU hability regime for online intermedianes, Background on
the forthcoming digital services acte, en Europesn Parfiament, 2020, pag, 21.
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de medidas voluntarias de monitorizacion no conllevaba de manera auto-
matica la inaplicacion de la exencion de responsabilidad del art, 14 DCE,
especialmente si esas medidas dirigidas a detectar el contenido ilicito no
implicaban gue la plataforma tuviera un rol activa, Asimismo, la Comisidn
incitd y consiguid que las principales plataformas acordaran un Cadigo de
buenas préacticas en materia de desinformacion®',

Sin embargo, ninguna de las iniciativas europeas devino satisfactoria.
Ademas de ser no vinculantes, la citada Comunicacién generd mas confu-
sion que claridad, toda vez que los prestadores de servicios intermediarios
seguian sin poder eximirse de responsabilidad si no eliminaban el contenido
ilicito detectado™. Por su parte, el Codigo de buenas practicas se limitaba,
en esencia, a reproducir los estdndares de las plataformas en linea™?. Asi
pues, el comportamiento de las plataformas permanecid invariable y sus sis-
temas de moderacién permanecieron inalterados por temor a no poder exo-
nerarse de responsabilidad.

Frente a este panorama, la doctrina ya estaba reclamando la incorporacion
en la legislacion europea de una clausula gque aclarara esta situacion®™, la
cual se hizo realidad con la aprobacion del RSD**. El Reglamento, aun man-
teniendo la prohibicion de monitorizacion obligatoria [art. 8 RSD] porque otra
cosa resultaria poco realista®™® v cercana a la censura®, aclara con cardcter
vinculante en su art. 7 RSD que el hecho de que las plataformas en linea —y
cualguier otro prestador de servicio intermediario— lleve a cabo de buena fe

531. Cédigo de Buenas Practicas de la UE an matena da desinformacion da 2018, respacto del
cual se ha lanzado una version reforzada en 2022,

532, Mamiesa, T, «Reform of the EU liability regime for onling intermeadiaries, Background on
the forthcoming digital services acts, oo, o, pég. 21. En el mismo sentido, KUCZERSNY,
A, «The EU Comission on valuntary manitenng: Good Samaritan 2.0 or Gaod Samaritan
0.5Fs, KU Legvan, 2018, version en linea accesible en; hitpssfanww. lav kuleuven. bafcitip)
blog/the-eu-commission-on-volunta ne-monitoring-good-samaritan-2-0-or-good-samari-
tan-0-5/, ultimo acceso el 12 de septiambre de 2024,

533, GaranTimg, 5., «How Will the EU Digital Servicas Act Affect the Regulation of Disinforma-
tion?s, en SCRIPTed, Journal of Law, vol. 20, nom. 1, 2023, pags. 59 v 108 v s5.

534, Mapiega, T, «Reform of the EU liability regime for online intermadiaries, Background on
the forthcoming digital services acts, oo o, pag. 21

535, En realidad, el TJUE ya s2 habia pronunciado con anterioridad en sentido parecido al del
art. 7 RSD en la sentencia STIJE de 22 de junio 2021, en el asunto C-BB2M8, Yowtube v
Cyando, [ECLEEL:C:2021:503], Se trata de un sjemple mds de 13 incorparacién de solucio-
nes jurisprudenciales del TJUE por parte del Reglamento de Senvicios Digitales.

B36, Framcd FLuxa, J., «Fl Reglamento de Servicios Digitalas v el mercado digital turisticos,
en Mercados oigitales v competencia, obra colectiva, directores Ruiz PERis, 1., GONZALEZ
CasTmiiea, F y EsTevan oE Ouesapa, C,, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pdg. 114.

537, SanTISTERAM GALARZA, M wGarantias frante a la moderacidon de contemdos an la Pro-
puests de Reglamento Unico de Senacios Digialess, en Rewsta CESCO de Derecho de
Consuma, ham. 41, 2022, pag. 161.
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y de forma diligente investigaciones voluntarias de contenidos licitos difun-
didos a través de sus servicios no impide aplicar las exenciones de responsa-
bilidad, ahora previstas en los arts. 4 a 6 RSD*,

Con ello se consigue estimular a los prestadores de servicios de aloja-
miento de datos a la bldsqueda diligente v de buena fe de eventuales con-
tenidos ilicitos almacenados en sus sistemas, dado gue podran eximirse de
responsabilidad por los esfuerzos voluntarios realizados de buena fe para
reprimir contenidos ilicitos, aun cuando resulten infructuosos. De este modo,
las acciones voluntarias y de buena fe de moderacion de contenidos [bus-
queda, deteccion y eliminacion da contenidos ilicitos] no atribuyen al pres-
tador de servicios intermediarios un rol activo ni son suficientes por si solas
para inaplicar la exencion de responsabilidad®™, En consecuencia, los pres-
tadores devienen inmunes frente a las reclamaciones de responsabilidad
civil —normalmente extracontractual — interpuestas por las victimas de un
contenido ilicito publicado por un usuario de la plataforma, del que solo res-
pondera el usuario®"”.

1565. En relacion con lo anterior, resulta oportuno destacar como esta
disposicion, conocida como wclausula del buen samaritanos, encuentra su
fuente de inspiracion en la good samaritan clause de la seccion 230.C del
Communications Decency Act estadounidense de 1996, Por lo general, su
traslado —con matizaciones— a la legislacion europea ha sido bien acogido

538, Consideramos oportuno reproducir la literalidad del precepto: wNo se considerard que fos
prestadores de sendoios mtenmedianos oo rednen fas condiclones para scogerse & las exen-
ciones de responsabilidad 8 gue se refieren los articulos 4. 8§ v 6 por fa drica razon de gue
reaficen, do bueng fa y doe modo diigents, invastigacionas por inicativa propia e forma
volunians, o adopten medidas con el fin de detectar, identificar y retirar conferdos flicrtos,
o hloquear el accesn a estas, 0 adoptar las medidas necesarias para cumplir fos requisitos
dal Darecho de fa Unidn v oel Derecho nacional en curmplirmianto del Darecho de kz Unidn,
nciuidos fos requisitos establecivos en &f presente Reglameanto. » (art. 7 RS0

539. DE MicueL Asemsio, P, Manval de derechs dea las nuevas tecnalogias: Derecho digital,
pags. 77-78. De hecho, el autor considera que «En realidad, cuando se trate de la pres-
tacion de servicios de alojamiento que por su configuracién generan riesgos significa-
tivas de difusién de contanidos ilicitos por los destinatarios dal servicia, cabe sostaner
que la implantacicn de ese tipo de medidas deberia resultar en muchas situaciones un
presupuesio para considerar gue el intermediario ha actuado con el nivel de diligencia
minimo qua le as exigible para benaficiarse de la exencidn de responsabilidads. De esta
maneara, De Miguel estaria yendo un paso mas alla del art. 7, exigiendo que para que las
grandes plataformas en linea puedan beneficiarse de la exencidn de responsabilidad del
art. & RS0 hayan implamtado madidas de moderacion de contenidos [gue dejarian da ser
voluntarias].

BA0. CasTELLO PastoRr, J.J,, aExoneracion de responsabilidad de los prestadores de servicios ds
la informacidn en la seccidn 230 de la communications decency act estadounidensen, en
Revista aranzad de derecho v nuevas tecrologias, num. 39, 2015, versitn an linaa.

541, Para mas detalle sobre esta clausula, véase CasTeLLd Pastor, J.J., Morores de busgueda
v derechos de autor; infraccion v respansabiidad, Thomson Reuters Aranzads, Crzur Menor
[Mavarra), 2016, pags. 267-271.

183



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

por la doctrina, si bien es cierto gue ha habido guienes consideran que esta-
mos ante una «falsa» clausula del buen samaritano cuyo efecto puede ser
contrario al deseado: la eliminacion excesiva de contenidos, incluso licitos™.

b] Mecanismos de notificacion y accion [art. 16 RSD].

166. El art. 21.2 DCE ya prevela la necesidad de presentar propuastas
futuras relacionadas con un mecanismo de notificacion y accion, si bien la
UE no ha cumplido esta promesa hasta que ha promulgado el RSD veinte
afnos después. Cabe destacar, no obstante, que de acuerdo con aguel art.
21.2 DCE algunos Estados miembros ya introdujeron este mecanismo tanto
a nivel sectorial como horizontal y asimismo fue sugerido por la Recomen-
dacion 2018/334. Ademas, también algunas plataformas lo incorporaron de
forma voluntaria®™, autorregulandolo,

157. Asi las cosas, con una regulacidn muy similar a la propuesta por la
Recomendacion 2018/334%%, el art. 16 RS0 introduce un mecanismo de noti-
ce-and-take-down en virtud del cual se exige a todo prestador de servicios
de alojamiento de datos el establecimiento de mecanismos que permitan que
cualquier persona fisica o juridica —sean o no destinatarias del servicio®™® y se

542, En particular, hay quien considera que entre la clausula estadounidense v la europes existe
una significativa diferencia: la clausula estadounidense garantiza que los intermedianos
no respandan por el contenida licito gue hayan detectado voluntanamente, aungue no
lo eliminen, Por el contrano, a su juicio elio no ocurre bajo el art, 7 RS0, en cuyo caso las
plataformas, tras detectar el contenido ilicito se ven obligadaz a eliminarle para evitar la
responsabilidad. En consecuencia, la eficacia del art. 7 RSD se ve imitada, toda vez que
aquelias prefenran eliminar tode contenido potencialmente ilicito, aun cuando ello pusda
afactar a derechos fundamentales v a la libertad de expresidn. Por esta motivo hay algu-
nos gue apuntan a que al art, 7 BSD es, en realidad, una falsa clavsula del buen saman-
tano, cuyo efecto puede ser contranio al dessado: la eliminacion excesiva de contenidos.
incluso licitos.

Es deair, adoptar medidas voluntarias de buena fe no garantiza ni excluye la neutralidad, de
modo que la posibilidad de perder la inmunidad sigue existiendo, v por tanto, la de alimi-
nar contenides en exceso también. Para mas detalle sobre la «falsedads de la clausula,
veasa KUCZERAWY, A, «The Good Samaritan that wasn't: voluntary monitanng under the
[draft] Digital Services Acts, 2021, Versian en linea disponible en: hrtpsifverfassungsblog.
defgood-samaritan-dsa/, dltimo acceso al 12 de septiembre da 2024; también Barata, J. y
otros, sUnravelling the Digital Services Act packages, op. oit., pag. 32,

B43. Es el caso de instagrarn, que ya permitia reportar publicacionas, =i bien ha tenida que
introducir la posibilidad de reportar también comentarios. Directamanta X [Tairter) ha
tenido que incorporar toda posibilidad de reportar para adaptarse a las exigencias del
RSD.

44, \Véase apartados 5 a 8 del Capitule 1.

545, Tomando comoa ejamplo 1a red social Instagram, miantras que el destinatario del servicio
puede reportar una publicacian o comentanio entrandoe en el post y pulsando os tres pun-
titos horizontales situados en la esquina superior derecha, existe un enlace especifico para
fue cualguier perscna no destinataria de la red social pueda reportar contenido. El enlace
a5 https:iflinks,uv.esf1Qye0E, ditimo acceso 12 de septiembre de 2024, y estd disponible
antes de iniciar sesion en la plataforma. e
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vean o no perjudicadas por el contenido™ — pueda notificar de forma electrd-
nica y sencilla la presencia en su servicio de contenidos que esa persana con-
sidere ilicitos®™, Este mecanismo, gue consiste en aquello gue popularments
se conoce en las redes sociales como la waccion de reportary, es el mas rapido
para detectar el contenido ilicite™,

Tras el envio de la notificacién, que debe ser concreta®™, el RSD no esti-
pula el plazo para resolverla —limitdndose a exigir que esa aen tlempo opor-
tuno v de manera diligentes [art. 16.6 RSD] " —, si bien incorpora cautelas
para asegurar gque el prestador del servicio de alojamiento de datos presta a
estas notificaciones la debida atencién. En concreto, debe acusar recibo de
la notificacion [art. 16.4 R5D] y comunicar al notificante la decision gue ha
tomado con respecto al contenido notificado —ya le favorezea o no— junto
con los recursos disponibles frente a esta decision [art. 16.5 RSD).

De todo lo anterior se deriva que el art. 16 RSD condiciona la autorregu-
lacion de los mecanismos de notificacion y accion que algunas plataformas
venian ofreciendo voluntariamente, vy obliga a implantarlo a aguellas que no
lo hacian. De esta manera, se beneficia a todo interesado en la eliminacion
de contenidos ilicitos, que ya no necesita acudir a un organo judicial que
autorice la retirada®’, igual que se anade una via adicional para que las pla-

B46. Sinembargo, con acierto CASTELLG PasToR senala qua «el mejor situado para indicar al inter-
rmediane la exislencia de un contemdo o actividad ilicita prasante en su sanador es el pro-
pio perjudicadon, CasTELLO PasToR, J.J., «Fl alertador fiable como notificador de contenido
glicito? en la redw, en Plataformas digitales: aspectos jurfdicos, obra colectiva, coordinadora
MARTINEZ MaDAL, &, Thomson Reuters Aranzadi, Crizur Menor [Navarral, 2021, pags, 60-61,

547, Para facilitar el uso de este mecanismo por parte de la persona, el RS0 exige que |a plata-
forma ponga a su disposicion un formulanio electrénico que facilite el contenido minimo
que debe rellenarse [arts. 16.1 v 2 RSD].

548. De MiGUEL AsEnsIo, P.A., Devecho privado de internet, ap. oif, pag. 349,

E49. En ningdn caso la notificacién puede ser genérica, en el sentido de advertir a la plataforma
fue en su sitio web se estan publicando contenidos o actividades ilicitas, pues allo implica-
ria «la imposicion de un deber gensral de supervisicn incompatible con la normativa sobre
comercio alectronico, La notificacion en cuestion debe concretar, identificar v pracisar el
contenido que se estima iliciton. FLaouer RIUTORT, J., eMacanismas de control del algu-
ler turistice vacacional ofertado en plataformas digitales de intermediacidne, en Derecho
digital v nuevas tecnofogias, obra colectiva, coordinadores MADRID ParRa, A, v ALARADO
HERRERA, L., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarral, 2022, pag, 158,

650, Se trata de una expregion cargada de cierta smbigiadad que debe interpratarse con-
juntamente con el cdo, 52 v el art. 22, de los que sa desprende gue resolver «en tiempo
oportunos depande de dos circunstancias: @l contanido ilicito gue se notifica v el sujeto
notificante. Asi, el plazo de resolucion debera ser mas coro si la notficacidn indica con-
tenidos presuntamente ilicitos gue supongan una amenaza para la vida o seguridad de las
personas [cdo, 52), v si el notificante es un alertador fiable [art. 22],

561, ARrovo AmavueLas, E., «la responsabilidad de los imtermediarios en internat jpuertos
segurs a prueba de futuro?s, op. e, pag, 833, También lo confirma el apartado 14 de la
Recomendacién [UE] 20187334 de la Comisidn, de 1 de marzo de 2018, sobve medidas para
combatir eficazmente los contenidos ilicites en linea, DO num. L 63, de & de marzo da 2078
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taformas puedan conocer que estos se estdn almacenando en sus servicios,
formentandose como se dijo la moderacion de contenidos.

158. Para asegurar que la deteccion de este contenido no resulta en vano
y culmina en la eliminacion del mismo, el art. 16.3 RSD asume que las noti-
ficaciones del art. 16 RSD proporcionan un conocimiento efectivo a efec-
tos del art. 6 RS5D wewando permitan a un prestador diligente de servicios
de alojamiento de datos determinar, sin un examen juridico detaflado, que
la informacidn o la actividad pertinentes son ilicitass. Dicho de otro modo,
cuando no haya dudas razonables de que el contenido notificado es ilicito,
se considerara que la plataforma lo conoce de forma efectiva de tal manera
gue, de no actuar contra el mismo no se podrd eximir de responsabilidad
por &l [art. 6 RSD)52.

En &l resto de los casos, esto es, cuando las notificaciones senalen un con-
tenido que requiera de un examen juridico detallado para dilucidar su ilicitud
no se podra considerar que proporcionan, por si solas, un conocimiento efec-
tivo a la plataforma, toda vez que ello crearia obstaculos desproporcionados
al desarrollo de las actividades de los prestadores de servicios v a la libertad
de expresion en Internet™?,

159. Sin perjuicio de lo anterior, el art. 16 RSD suscita ciertas cuestiones
que puesden comportar que el funcionamiento de este mecanismo no sea
finalmente tan exitoso como el esperado.

En primer lugar, el RSD no concreta el procedimiento de notificacion, que
quedara al arbitrio de cada plataforma, dificultando asi la concrecion del
momento en que el prestador del servicio de alojamiento de datos conoce
efectivamente la infraccion®™?,

En segundo lugar, la asuncion del art. 16.3 RSD de que la plataforma
conoce de forma efectiva todo contenido manifiestamente ilicito notificado
a través del art. 16 ASD puede incentivarla a actuar eliminando el contenido
antes de analizar su ilicitud [delete first, think fater[**, de modo que podria

552, El RSD codifica asila Ultima imterpretacion del TIUE de que tales notificaciones no deben
requarr un vexamean juridico on profundidades por parte del prestador para que s puada
considerar que conoce & contenido ilicito, STJUE de 22 de junmia 2021, en &l asunto
C-B82/18, Youtube y Cyando [ECLEEL:C:2021:503], apartado 116, v mas tarde STIUE de
26 de abril 2022, en el azunto C-401/19, Polonia contra ef Farlamento Europea v af Consajo
e la Union Europea [ECLEUEC:2022,287], apartado 81,

B53. STJUE da 12 de julio de 2011, en el asunte C-324/19, L'Ordal y Otros contra eBay
[ECLEEL:C:2071:474).

Bh4, Luaun BerGaRECHE, R.. sResponsabilidad civil por el suministro de contenidos y servicios
digitalesw, en Inteligencia artificial v prevencidn de riesgas laborales: obligaciones y res-
pansalilicdades, obra colectva, diractores Ecglsouiza Balmasena, M.A, v RoDriGUIEZ DE
GaLpeang, B, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 452,

505, GABRIELE, 5., «La Umdn europea regula el internet; contemdos, transparencia v algoritmos
en la nueva DSA», op. oif, pags. 423 v 444, v Van HoBoxeN. J. v otros, «Hosting interme-
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eliminar o bloguear el contenido de forma casi automatica con el objeto de
asegurar la exencion de responsabilidad™®, en especial cuando las notifica-
ciones sean numeresas™, con todo lo que ello conlleva en relacion con la
libertad de expresian.

En tercer lugar, aunque asi pueda preverlo la plataforma voluntariamente
[cda. 6217, es criticable gue el art. 16 RSD no prevea la utilizacién del meca-
nismo aqul analizado para notificar contenido incompatible con los términos
v condiciones o incluso contenido dafino™. Aun asi, debe admitirse que las
plataformas suelen incorporar mecanismos de notificacién y accidn para gue

556,

BET.

BB,

554,

diary services and ilegal content online. An analygis of the scope of articule 14 ECD in light
of tha developments in the online service landscapes, op. oif., pag. 27. También defiendsa
esta postura CASTELLG PasTor, J.J., «Nuevo régimen de responsabilidad de los sarvicios
digitalas que actian como intermediarios a |a luz de la propuesta de reglamento relativo
a un mercado unico de sarvicios digitaless, en Desafios juridicos ante g integracidn digial:
aspecios suropens e internacionales, obra colactiva, director CasTELLG PasToR, J.J., Aran-
zadi, Cizur Menor [Mavarra], 2021, pags. §1-62.

En contra, hay guien opina que, en el ambito del alojamiento turistico, esta puede
ser euna medida verdaderamente efectiva en el control v la erradicacion de la oferta
turistica no legalizada, lo que debe parmitir superar una cierta sensacion de impumidad
respecto de comportamiento de ciertas plataformas que, ampardndose en la exen-
cidn de responsabilidad, han venido propiciando la promocion y comercializacion de
alojarmientos que, sin contar con la debida autonzacidn, son ofrecidos al pabhca par
medio de un canal de oferta turisticas, FLaauer RiuTorT, J., «Mecanismos de control
del alquiler turistico vacacional ofertado en plataformas digitales de intermediacidns,
op, ot pag. 181,

Para evitar que lo sean pargue se natifique contenido de poca calidad, el art. 23.2 RSD
obliga & las plataformas en linea a suspender —temporalmente v tras advertencia pre-
via— el tratamiento de notificaciones y reclamaciones emviados a través de los mecanis-
mos da notificacién por parta de personas fisicas o entidades que envien con frecusncia
natificaciones manifiestamente infundadas. Yendo mas alla, se ha llegado a defender quse
se impongan multas a este tipo de notificaciones. DE STreel, A. v Husovee, M., «The
e-cammerce Directiva as the cornarstona of the Internal Market. Azsessment and options
for reformes, op. o, pag. 41.

Par ejemplo, fa red social X [antes Twitter] pone a disposicion del usuario dos farmularios
par separado. El primero permite denunciar el contenido ilegal en la UE [tal y como exige
el art, 16 RSD), v el segundo permite denunciar el incumplimiento de sus Reglas y térmi-
nas del servicio, Este segundo, a diferencia del primero, s voluntano para la plataforma.
Los correspondientes enlaces son: https:Whelptwitter. comdesformsidsalreportfocontent_
id=https%e3AM2F%2 Ftwitter.com%2FERSA_arglt2Fetatuste2 F17BB9267518228155355-
content_type=postbcontant_author="40ERSA_org, v httpsiihealp twitter.comfesiforms,
ultimo acceso a ambos el 12 de septiembre de 2024,

Sin embargo, es cierto que el contenido danino es mas subjetivo, v su eliminacidon poadria
tener mas imphcaciones para la libertad de expresion. Coroano, 5., «Leviathan vs. Goliath
or States vs, Big Tech and what the digitel senices act can do about itw, op, oit., pag. 17,
En estos casos, ARROYS propone codigos de conducta v el empoderamiento del usuario
en la eleccidn de fuentes, sugirenda la necesidad de mejorar la educacién de los ciu-
dadanos, ARROYO AMavYUELAS, E., «La responzabilidad de los intermedianos en internet
Jpuertos seguros a prueba de futura?s, ap. ot pag. B33.
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se pueda notificar la presencia de contenidos tanto ilicitos como incompa-
tibles con sus condiciones generales, tal vy como ocurre, por gemplo, &n el
caso de Youtubes®,

En cuarto lugar, el coste de mecanismo puede resultar excesivo —sobre
todo para las pymes™’—, habida cuenta de gue obliga a las plataformas a
prever la accion de reportar no solo en relacidon con videos y publicacio-
nes —tal y como ocurria hasta el RSD —, sino también respecto a todos los
camentarios,

c] Alertadores fiables [art. 22 RSD]

160. Otra figura creada por el RSD para facilitar la deteccidn de los
contenidos ilicitos y mejorar la moderacion de contenidos es la de los aler-
tadores fiables o trusted flaggers, Se trata de una suerte de profesionales
dedicados a notificar contenidos ilicitos de forma fiable haciendo uso de
las notificaciones del art. 16 RSD*Z, Su fiabilidad —resultante del cumpli-
miento de requisitos minimos que demuestran su pericia— hace que las
plataformas en linea deban dar prioridad a las notificaciones que efectien
estas entidades con respecto a las enviadas por cualguier otra persona
que no ostente la condicion de alertador fiable [art. 22.1 RSD y cdo. 62].
Ahara bien, ello no implica que cuando el alertador fiable notifigue un con-
tenido potencialmente ilicito la plataforma en linea quede vinculada por
esta notificacion —vya que, en todo caso, debera analizar si o considera o
na ilicito—.

161. El alertador fiable es una entidad —nunca persona fisica— que sera
certificada con dicha condicién o privilegio por el coordinador de servicios
digitales del lugar donde esté establecida. El coordinador de servicios digita-
les, una vez recibida la solicitud y antes de certificar, debera comprobar gue
la persona sclicitante cuenta con conocimientos especificos para detectar

G560, httpsAsupport.google. comdyoutubeiftopic/ 1542117, Gltimo acceso el 17 de septiembre
de 2024,

BE1. Por su ubicacion sistematica, el art.16 R5D es una obligacidn impuesta a todos o5 pres-
tadores de servicios de alojamiento de datos, con independencia da su tamafo, vy el
hara que las grandes pefudicadas por esta obligacion sean las empresas mas pequenas,
KeLLER, D, oThe EU's new Digital Services Act and the Rest of the Worldn, en Putting the
DE5A imto Practice, obra colectiva, editores Hoeokew, J y otros., Verfassungsbooks, 2023,
Accesible en linea: https:fssrn.comiabstract=4384268, dltimo acceso &l 12 de septiembre
de 2024, pap. 232,

GB2, Esta figura, sin embargo, no es nueva: ya fue introducida en relacidn con las grandes
plataformas por el Codigo da conducta para la lucha contra la incitacidn ilegal al odio an
Internet de 2016, y lo cierto s que han gozado de un funcionamiento exitosoe, especial-
mente en 1o relativo a la eliminacion del contenido ilicito antizsemita v antimusulman. Esta
afirmacion la realiza la Comision Europea en la Comunicacidn conjunta de la Comision, de
6 de diciembre de 2023, sobre No hay lugar para el odio: una Europa unida contra el odio,
Joww [2023] 51 final, pag. 7.
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contenidos ilicitos, ademas de que es independiente y que actda de manera
diligente en el envio de notificaciones [art. 22.2 RSD]™%,

162. La Comision Europea debe publicar en una base de datos la rela-
cign de alertadores fiables —pdblicos, privados o mixtos [edo. 61]— certifi-
cados en cada uno de los Estados miembros [arts. 22.4 v 5§ RSD), si bien de
momento tan solo Finlandia, Austria, Suecia y Dinamareca han certificada®™,
El art. 22 RSD no establece un numero concreto de alertadores fiables, ni
siquiera una horquilla de méaximo y minime, si bien si advierte en el edo. 61
que «Para que el valor anadido de este mecanismo no se reduzea, debe limi-
tarse el numero total de alertadores fiables designados de conformidad con
el presente Reglamentox, Por el momento, Finlandia y Austria han acreditado
a tres alertadores fiables; v Suecia v Dinamarca, a uno.

Cualguiera que sea &l nimero de alertadores certificados, la plataforma en
linea debe dar un tratamiento prioritarie a todas sus notificaciones. La pre-
gunta es qué se entiende por tratamiento prioritario. Del cdo. 62 se desprende
que un tratamiento prioritario implica tratar las notificaciones de los alerta-
dores fiables de forma mas rapida que las presentadas por otros destinata-
rios del servicio, si bien reconoce que resulta imposible establecer un tiempo
medio porgue este dependera de «factores como el tipo de contenido ilicito,
la calidad de las notificaciones o los procedimientos tecnicos efectivamente
establecidos para el envio de dichas notificaciones». Es decir, se trata de un
tratamiento prioritario relativo, en comparacion con otras notificaciones.

Lo anterior no impide, segun el tenor literal del siguiente parrafo del mismao
cdo. 62, a alos prestadores de plataformas en linea dar un tratamiento ana-
logo a las notificaciones enviadas por entidades o personas fisicas a las gue
no se haya otorgado la condicion de alertadores fiabless, Es decir, las plata-
formas estan habilitadas para otorgar el mismo tratamiento a todas las noti-
ficaciones, con independencia de que sean remitidas por alertadores fiables.
Se trata de una prevision cuestionable, pues en ese caso el tratamiento prio-
ritario decaeria de forma inevitable. A pesar de esta contradiccion, el tenor
literal del art. 22 debe prevalecer sobre el cdo. 62, exigiendo por tanto que se
les otorgue prioridad a las notificaciones de los alertadores fiables, prioridad
que en palabras de CasTELLO PasToR se traduce en un wsalvoconducto para
combatir el contenido nocivo en la red»"*,

BEB3. Esta condicion es susceptible de suspenso y revocacién en los términos de los arts. 22.6 y
7 RS0 cuanda el alertader fiable mande un ndmers considerable de netificacioness infun-
dadas. Asimismo, la Comision puede ofrecer directrices gue guien |a comprobacion de los
requisitos minimos fart. 22.8 RSD).

BG4, La citada baze de datos s¢ puede consultar en el siguiente enlace: https:fdigital-strategy.
ec.auropa.eufen/paliciesitrusted-flaggers-under-dsa, ditimo acceso el 12 de septiembre
de 2024

BEh, CASTELLO Pastor, J.J., «El alertador fiable como notificador de contenida ilicito? en la
reds, op off., pag. B4,
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183, Por dltimo, el alertador fiable deberd publicar anualmente informes
sobre las notificaciones que envien, incluyendo la identidad del prestador al
gue las dirigen®™, el tipo de contenido notificado presuntamente ilicito v las
acciones adoptadas por el prestador [art. 22.3 RSD],

2.1.3. La decision de moderacion de contenidos

164. Tras detectar un contenido [potencialmente] ilicito o incompatible
con las condiciones generales, la plataforma en linea adoptara una decision
restringiéndolo, bien so pena de no poder eximirse de responsabilidad [art. 6
RSD], bien porque asi lo quiere y lo plasma la plataforma en sus términos y
condiciones. La restriccion del contenido no debe identificarse con la elimina-
cidn este, sino gue debe interpretarse en sentido amplio. En particular, segun
el art. 20.1 RSD, restringir implica aplicar cualquiera de las siguientes cuatro
medidas: [1] retirar la informacion, bloguear el acceso a ella o restringir su
visibilidad, [2] suspender o cesar |la prestacién del servicio a los destinatarios
en todo o en parte, [3] suspender o suprimir la cuenta del destinatario, o [4]
suspender, cesar o restringir de algin otro modo la capacidad de monetizar
la informacion proporcionada por destinatario.

165, En cualquier caso, ha de recalcarse que la decision de moderacion
de contenidos también puede emitirse en sentido contrario, esto es, en el
de no restringir el contenido ilicite. Elle ocurrira cuando un notificante —
alertador fiable o no— haya comunicado a la plataforma que en la misma se
aloja un contenido potencialmente ilicito. La plataforma realizara su propio
juicio, tras el cual emitira una decision restringiendo o no el contenido noti-
ficado™, En este altimo caso, el contenido de la decision serd no aplicar
ninguna de las cuatro medidas restrictivas de contenidos antes senaladas
[art. 20.1 RSD].

bBE6. El art, 22.3.2] exige que los informes incluyan «la identidad del prestador de servicias e
alofarmiento de datoss, No se comprende por qué se refiere al prestador de servicios de
alojamiento de datos en general v no en exclusiva a las plataformas en linea, que son las
unicas gue en realidad tienen la cbligacion de otorgar priondad a las notficaciones de
los alertadores fiables dada la ubicacidn sistemdtica del art. 22 RSD, Aunque no exista
una protubizion de que estos notifiquen la presencia del contenida licito & cualquier otro
prestador de servicios de alojamiento de datos distintos a las plataformas en linea, ello es
poco probable yva que en aquellos, a diferencla de lo que ccurre en estas, no se difunde al
pubiico en general la informacion que almacanan, de modo que el numers de patencialas
notificantes se reduce driasticamente [p. e]. Piénsese en un servicio de computacion en
nube, en el que los contemidos na se difunden al publico, s bien el que |l proporciona
puede decidir compartirle a través de un enlace con quien considers opartuna)

B6/, Matese gque como tan solo se puede notificar @ traves de los arts, 16 o 22 ASD contenido
ilicito, la decision de la plataforma que decida no restringir un contenido controvertido no
58 podra refenr a un contenido incompatible con sus condiciones generales, a no ser que
el alertador fizble acepte voluntanamente tambien detectar de forma fiable este tipo de
contenidos,
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166. Cualguiera gue sea el sentido de la decision, la plataforma en linea
que la adopla deberd notificarla. En caso de que la decisidn sea restrictiva
de contenido, se notificard a wowalguier destinatario del servicio afectadon
por la misma [art. 17,1 RSD]. Ello implica que deberd notificarse tanto al que
ha proporcionado el contenido restringido, como a aquellos usuarios de la
plataforma que puedan verse afectados por el mismo, asl como el notificante
—alertador fiable 0 no— en caso de que haya, La decision debera incluir una
informacion minima [p. g}, hechos, fundamento juridico vy contractual, uso de
medios automatizados, dmbito territorial, identidad de guien notifical, que
incluira las vias de recurso frente a la misma [art. 17 RSD]™, Por su parte, en
caso de que la decision no sea restrictiva de contenido, deberd comunicarse
tan solo al notificante, esta vez con base en el art, 16.5 R3D, que solamente
obliga a incorparar en la comunicacion las vias de recurso disponibles,

167. A modo de resumen, de la combinacion de los arts. 16, 17 v 20 RSD
se deriva que las decisiones de moderacion de contenidos que adopte cual-
quier alojador de datos son agrupables en tres categorias:

1. Decision restrictiva de contenido ilicito, detectado este voluntaria-
mente por la plataforma, o tras notificacion de alertador fiable o de
otra persona,

2. Decision restrictiva de contenido incompatible con las condiciones
generales, detectado por voluntariamente por la plataforma en linea, o

3. Decision no restrictiva de contenido [potencialmente] ilicito, detec-
tado este tras notificacion de alertador fiable o de otra persona.

Todas estas decisiones, a las que de aqui en adelante se hard referen-
cia como wdecision impugnables, podran ser atacadas haciendo uso de los
medios de solucion extrajudicial de los arts. 20 v 21 RSD en los términos que
mas adelante se expondran. Antes de profundizar en ello, resulta preciso
justificar la necesidad de dichos medios.

2.1.4. La necesidad de prever remedios frente a la
moderacion de contenidos

168. El conjunto de vias instauradas por el RSD para facilitar la detec-
cion de contenido ilicito pretende fomentar la moderacion de contenidos por
parte de las plataformas para contribuir asi a la consecucion de un entorno
en linea seguro y fiable, alejado de contenidos ilicitos [art. 1 RSD]. Esta inten-
cion no solo es la gue dota de espiritu al R5D, sino que ademas resulta sin
duda loable.

bG8, Eszta obligacion de comunicar la decision deba evaluarsa favorablemente, no solo porgue
otorga & los interesados un mecanismo de lucha contra el contenido ilicito, sing porque
ademds elimina las posibilidades [licitas] de shadow banning.

161



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

Sin embargo, puede ocurrir que al mismo tiempo que estas medidas con-
tribuyen a alcanzar un entorno en linea seguro, acaben acarreando un resul-
tado no deseado. En este sentido, la manera en que se han configurado en
el RSD puede propiciar que las plataformas acaben restringiendo no solo
el contenido ilicito sino también informacion licita [«falsos positivoss] vy, en
consecuencia, vulnerando derechos como el de honor o libertades como las
de informacion o expresion. Las razones que lo explican son las siguientes,

En primer lugar, la practica consistente en eliminar primero y después ana-
lizar la ilicitud del contenido fdelete first, think fater] en que es probable gue
desemboque el mecanismo de nofificacion vy accion [art. 16 RSD], puede
provocar que las plataformas acaben restringiendo todo agquel contenido res-
pecto del que haya una minima duda de su ilicitud, con independencia de
fue posteriormente resulte o no ilicito, para asegurar la exencion de respon-
sabilidad del art. 6 R5D. De esta manera, se evitan los «falsos negativoss.

En segundo lugar, los sistemas de moderacion de contenidos de las platafor-
rmas funcionan normalmente haciendo uso de medios automatizados a los que
les resulta dificil comprender los matices v el contexto en que se difunde infor-
macion relacionada sobre todo con el discurso de odio™. Esta limitacion de los
sistemas tecnolbgicos, junto con fallos derivados de su mero funcionamiento,
puede desembocar en la restriccion de contenidos licitos o «falsos positivoss™™,

En tercer lugar, el hecho de que el RSD no defina el contenido ilicito, que
dependera de la ley nacional aplicable, convierte en complicado para las pla-
taformas determinar cudl es el derecho nacional aplicable v, por extension,
el contenido ilicito™". Ante la duda, para no perder la exencién de responsa-
bilidad del art. 6 RSD, sera probabla que en la practica opten por eliminar los

contenidos de acuerdo con la ley con estandares mas exigentes™™,

B69. TourkocHORITI, |, «The Digital Services Act and the EU as the Global Regulator of the
Intarnets, an Chicago Journal of nternational Law, vol, 24, nam, 1, 2023, pag. 131,

570. A pesar de que los sistemas de moderacidn de comtenides de las plataformas se sofistican al
compas de la evolucicn tecnologica, estos pueden errar, no solo por no saber interpretar el
contenido en su contexta, sino también por fallos meramente tecnoldgicos, Véase, a titulo de
ejampla, 3 siguienta [reciente] noticia, que narra cdmo una red sacial [Instagram] reconacié
qua aliming ciertas publicaciones por ermor httpsdhwwwondacero esinoticiasiciencia-tacno-
logiaffallo-instagram-elimina- publicaciones usuarios-gque-cumplen-normas 202401 2365afc-
101 4cBa0001e0020f html, Gtimo acceso al 12 de septiembre da 2024,

671, Por ello se dice que el RS0, antes de aclarar cudles son las normas sustantivas segln
las cuales deberian funcionar los sistemas de moderacian de contenidos, &l Reglamento
opta por incorporar medios de solucidn de controversias garantistas frente a los siste-
mas de moderaciin, lo cual s notanamente menos costaso mprocedure belfore substance
approgehsf Asi, OrToLan, P, «The resolution of content moderation disputas under the
Digital Services Acte, oo oft., pag. 6.

B72. Es imposible tener un conocimiento suficiente de las normas v ordenamientos juridicos
afactados para detarminar 5 existe 0 no ilegalidad de los contenidos alojados an la plata-
forma, poniendo como ejemplo las estancias vacacionales, FRANCH FLUXA, J,, «El Regla-
mento de Servicios Digitales v el mercado digital turisticos, ap. oif., pag. 112
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169. Resulta plausible pensar que todo lo anterior puede comportar una
eliminacion excesiva de contenido por parte de las plataformas en linea, gue
optan por restringir todo contenido potencialmente ilicito para asegurar la
exencion de responsabilidad del art. 6 RSD. La consecuencia directa de este
comportamiento serd la censura colateral /collateral censorship que, como
el propio nombre indica, no es mas que la censura a la que da lugar la eli-
minacion excesiva de contenidos por parte de las plataformas, que acaban
eliminando también contenido ilicite o como minimo asumiendo el riesgo de
gue las tecnologias gque emplean sus sistemas de moderacion de contenidos
yerren en ese sentido™.

Ademas, por si fuera poco, ante la posibilidad de que las plataformas eli-
minen la informacion que publican, es posible que los destinatarios de las
plataformas en linea decidan por si mismos no difundir un contenido que,
aungue licito, pueda plantear dudas minimas en torno a su licitud, porgue si
lo difunden y se les elimina se podrian sentir excluidos de su estera social™™.
Este efecto, indeseable por cuanto elimina aportaciones licitas de los usuarios,
también se conoce por el nombre de efecto desaliento fchilfing effect™, v es
el que tiene lugar cuando se castigan de forma severa log limites de |a libertad
de expresion,

De esta manera, aunque las medidas antes expuestas fomentan la detec-
cion del contenido ilicito y puedan coadyuvar a la consecucion de un entorno
en linea libre de riesgos, cabe la posibilidad de que ello se consiga a costa de
vulnerar libertades y derechos fundamentales, como la libertad de informa-
cion y, muy en especial, la libertad de expresion*™. En este contexto, resulta
necesario rodear a la batalla contra el contenido ilicitc de garantias para los
derechos fundamentales de todas las paries interesadas, pues solo asi la lucha
sera eficaz®",

573, Casarosa, F, «Qut-of-court dispute settlement mechamsms for fallures in content mode-
rations, op. ff,, pag. 395,

B4, GiLLeseie, T, «Custodians of the |Intarnat: Platforms, Content Moderation and Decisions
that Shape Social Medias, oo o, pag. 177

6576, Winness, J., «The out-of-court dispute settlement mechanism in the Digital Services Act, A
disservice 1o its own goalss, en dpitec, ndm, 12, 2021, pag. 3B6. También TourxkocHorm, 1.,
aThe Digital Sarvices Act and the EL as the Global Regulatar of the Internets, op. o, pag. 135,

E76. Cabw traer a colacidn an esle conlexto las palabras de Castewnd Paston: cel ecosisiema
digital s& ve intervanido por unas oligarcas tecnologicos que, con sus algoritmos [opacos],
desempenan un papel decisivo en el contenido disponible en la red v, por lo tanto, en el
gjarcicio dea las libertades fundamentales da la sociedad en su conjuntos. CASTELLO Pas-
TR, J.J., cinterrelacion dal Reglamenta de Servicios Digitales con el Reglamento Platfanm
to Business [P2B]: el necesario contrapeso de la Unién Europea al poder de las plataformas
en lineas, op. o, pag. 387

B77. Cdo. 13 de la Recomendacion [UE] 2018/334 de la Comisién, de 1 de marzo de 2018,
sobre medidas para combatir eficazmente los contenidos licitos en linea, D0 nom. L 63
de G da marzo de 2018
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Una de estas garantias la constituyen remedios extrajudiciales especializa-
dos, rapidos, eficaces y neutros gue tutelen los derechos y libertades de los
usuarios digitales dada la dificultad o imposibilidad de acudir a los tribunales
para impugnar decisiones moderadoras de contenido®™®. Es mas, aunqgue el
acceso a los mismos fuera posible, sus limitados recursos no serfan suficien-
tes para conocer de tados los conflictos gue suscitan las diarias decisiones
de moderacion de contenidos,

170. Con anterioridad al RSD, conscientes de la posibilidad de que sus
sistemas de moderacién de contenidos retiraran contenidos licitos o com-
patibles con sus condiciones, las plataformas en linea crearon —autorre-
guldndolos— sus propios sistemas internos de resolucion de litigios e incluso
medios de solucidn extrajudicial o Private ODR [PODR|*™ para evitar la pér-
dida de usuarios, los cuales podian decidir darse de baja si veian vulneradas
libertades comao la de expresion®™. Se trataba en su mayoria de sistemas de
solucion rdpidos v de bajo coste, previstos en las condiciones generales, con-
fidenciales para evitar una publicidad negativa para la plataforma, y propios
para evitar que terceros [neutrales] los controlaran.

Sin embargo, esta Gltima caracteristica hacia que estos sistemas no fueran
totalmente neutrales, toda vez que su objetivo no era tanto ofrecer la solu-
cion que hubiera ofrecido un tercerc neutral, sino dar valar a los clientes™'. Y
ello, en ocasiones, podia traducirse en un trato mas favorable para los usua-
rios que mas tiempo o dinero invierten en la plataforma o en la ignorancia

678, Sirvase a titulo de egemplo la TS [Ciwil], sentencia nam, 15782024, de 20 de marzo de
2024 [ECLEES:TS:2024:1579), cuya demanda fue interpussta anta el juzgads de primera
instancia &l 5 de julio de 20016 v hasta ccho anes daspués no 58 ha pronunoiado el TS, En
la sentencia se resuelve si la inhabilitacion de una cuenta de Facebook puede vulnerar el
deracho al honor. En el caso concrato, la horchataria Mon Orxata, empresa relacionada
con esa cuenta, alegaba gue la imasibilidad en Facebook quebrantaba su reputacion y
prestigio ¥ menoscababa su identidad digital. El TS acaba dando la razon a Facebook, no
solo por falta da pruaba, sino también porgque para gue haya una transgrasién del derecho
al honor exige que haya una sdescaificacion Mmjurioss o fmnecesana del comportamiento
profesional oe una personaly, lo cual no ocurre en el caso, Ademas de interesante, esta
sentencia es parfectamante ilustrativa de gue el ntmo de los drganos judiciales es muy
inferior al ritmo que exigen las nuevas tecnologias,

579, La mayaria de las plataformas ofrecia sistemas internos de reclamacitin, si bien es cierto
que algunas habian creade, ademas, verdaderos arganos de solucion extrajudicial, Es el
caso del OverSight Board de Faceboolk.

BB0. Casaprosa, F., «Dut-of-court dispute settlement mechanisms for failures in content mode-
rations, og. ot pag. 394,

581, WaagneR, G. vy EIDENMULLER, H., «Dhgital Dispute Resolutions, 2021, Versidn en linea acce-
aible an; httpsfpapers.ssrn.comdsol3/papers.cfmiabstract_d=3871612, altimo acceso el
12 de septiembre de 2024, pag. 22. Tambiéh BECKER CASTELLARG, 5. v PENFRAT, J., «The
DSA fails to reign in the most harmful digital platform businesses = but it is still usefula,
en Yerdassungshlog, 2022, Version en linea accesible en: https;iverfassungsiblog. defdsa-
fails’, Gltimo acceso el 12 de septiembre de 2024,
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de reclamaciones relacionadas con determinado contenido [p. gj. practicas
comerciales desleales])®™, Dicho de otro modo, los mecanismaos de reclama-
cion no eran del todo efectivos™,

171. La Recomendacion 2018/334 ya sugirid en sus apartados 11y 12 que,
ante una decision de retirada o blogueo de contenidos ilicitos, el prestador de
servicios de alojamiento de datos debia ofrecer al proveedor de contenido la
posibilidad de oponerse a la decision mediante un sistema facil de utilizar y
electrénico. Oposicidn a la gue el prestador de servicios habria de responder
sin dilaciones indebidas. En la misma linea, animo a los Estados miembros a
facilitar la solucidn extrajudicial de litigios relacionados con la retirada o blo-
queo de contenidos ilicitos, y a los prestadores de servicios de alojamiento a
permitir su uso [apartados 14 v 15].

172. En consonancia con la doble propuesta de la Recomendacion, el RSD
ha introducido dos medios de solucion extrajudicial de litigios autocomposi-
tivos en sus arts. 20y 21. Y ello, va no tanto con la finalidad de que los usua-
rios permanezcan en la plataforma, sino con la de proteger sus derechos.

Debe mencionarse, asimismo, que la técnica legislativa empleada por el
RS0 para regular cada uno de los mecanismos no es la misma, puesto que,
a diferencia de los drganos de solucion extrajudicial, los sistemas internos
de gestion de reclamacionas ya eran ofrecidos por algunas plataformas con
anterioridad a la aplicacion del RSD. Dicho de otro modo, el RSD toma como
punto de partida la autorregulacion de los sistemas internos de gestion de
reclamaciones, de manera que a estos los somete a condiciones minimas,
mientras gue incorpora ex novo la figura de los drganos de resolucion extra-
judicial. Mas alla de este matiz, ambos preceptos —20 v 21— constituyen
obligaciones de diligencia debida impuestas a todo prestador de servicios de
alojamiento de datos.

2.2. Funcionamiento de los arts. 20 y 21 RSD

173. Las plataformas en linea tienen la obligacidn de comunicar al notifi-
cante v a los afectados la decision impugnable, permitiéndoles conocer no
solo el fundamento de la decision sino también los posibles cauces para
impugnarla. En particular, alternativamente, los legitimados activos podrén
acudir al sistema interno de gestion de reclamaciones [art. 20], a un drgano
de resolucion extrajudicial de litigios [art. 21] o a los drganos judiciales —a
los cuales podran acudir en todo momento— [art. 21.1 v cdo. 55 RSD]. Ade-
mas, si deciden optar por el sistema interno de gestign de reclamaciones

EB2. Ortoraml, P, «Tha resolution of content moderation disputes under the Digital Services
Acts, op. ot pags. 4y 7.

BE3. Caurrman, C., v GoaNTa, C., «A new order: the Digital Services Act and consumer protec-
tione, ap. oft, pig. 7B,
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en primer térming, pero no reciben respuesta o no estan de acuerdo con la
misma®, pueden con posterioridad reclamar ante el drgano de resolucion
extrajudicial del art. 21 RSD**, De esta manera, la relacion entre los arts. 20
¥ 21 RSD es alternativa y subsidiaria.

Mas alld de los medios extrajudiciales, y sin perjuicio de que no forman
parte de nuestro objeto de estudio, no ha de olvidarse que, en caso de gue
la plataforma en linea incumpla sus obligaciones relacionadas con la mode-
racion de contenidos [p. ej. ne la incluye en las condiciones generales del
art. 14 RSD, no notifica con base en el art. 16 RSD la restriccion del con-
tenido pero el usuario afectado se da cuenta de la misma, no notifica la
decisién moderadora del contenido, etc.], el afectado por el incumplimiento
puede impugnar la infraccidn ante el coordinador de servicios digitales [art.
53 R5D], asl como exigir la indemnizacidn de dafos y perjuicios correspon-
diente [art. 54 RSD]565,

174. Sentado lo anterior, debe matizarse que no toda decision moderadora
de contenidos dictada por las plataformas en linea es impugnable a traves
de los arts. 20 v 21 R3D. En particular, no lo sera cuando la decision sea
adoptada por una plataforma en linea que sea una microempresa o pequena
empresa®® o que lo haya sido durante los doce meses anteriores, salvo que

B84, Lioms Mapal, P, «Plataformas en linga v decisiones sobre contenidas: el sistema interna
de reclamacion v la resolucion extrajudicial de litigios como vias de impugnacion ragu-
ladas en la Ley de Servicios Digitaless, en Lo responsabifidad ciwvil por servicios de inter-
medigoian prestados por plataformas digitales, obra colectiva, coordinadores HERANDEZ
Saimz, E., Mare Satué, LC. v Awonso PErez, M.T., Colex, A Coruna, 2023, pag. 166,

585. Se ha llegado a considerar que lo 1Ggico senia exigir acudir al sistema interno de gestion
para posteriormente poder acudir a la resoclucian extrajudicial de litigios. Asi, DicmaLew-
ropPE, «Digital Services Act position papers, 20271, Verzsion an linea accesible en: hitps:f
wyww. digitaleurope, orgiresources/digital-services-act-position-papar, dltimo accesa el 12
de septiembre de 2024, pag. 10, De todas maneras, lo habitual serd que primero se acuda
al sistema interno de gastidn de reclamacionas dada su gratuidad.

BAE. Para mas informacion sobre la posibilidad de salicitar la indemnizacién por dafos y par-
juicios vy todas las cusstiones jusprivatistas gue ello plantea, consiltese PAREDES PEREZ,
J., wAspectos internacionales de la responsabilidad cavil de las plataformas en linea B2C
frente a los contenides ilicitos en materia de proteccidn de los consumidoress, en Andlsis
el Reglamento [UL] de servicios digitales v su interrelseidn con ofras normas de fa Unidn
Europea, obra colectiva, director CasTeLLO PasToR, J_J., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Manor [Navarra), 2024, pags, 245-282.

BBT7. Segun la Recomendacidn de la Comisidn 2003/361/CE, de 6 de mayo de 2003, sobra la defi-
nician de microempresas, pequenas vy mediamas empresas, 00 nom, L 124 oe 20 de mayo
de 2003, las microempresas son aquellas que cuentan con menos de diez trabajadores v un
volumean de nagocios anual o balance general inferior a 2 millones da euros. Por su parte, las
BIMPresas pequenas cuentan con menos de cincuenta asalanadas v un volumen de nego-
cios anual o balance general inferior a 10 millones de eurcs. Con acierto, SAGAR v HOFFMAN
defianden que el criteno para excluir el cumplimiento de las obligaciones de los arts 20 v 21
RS0 no deberia ser al tamano de la empresa sino el nesgo gue conlleva, pues nada impide
que uha pequensa plataforma en linea favorezca la circulacion de comtenidos ilicitos. Asi,
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se le haya designado como una plataforma de muy gran tamano®™® [art, 19
RS0, sin perjuicio de que puedan adoptar estos sistemas de forma volunta-
ria®®, Ello resulta en cierto modo contradictorio con el hecho de gue a estas
microempresas y pequenas empresas sl se les imponga, igual gue al resto de
las plataformas en linea, la obligacion de notificar la decision de moderacidn
de contenido [art. 17 RSD), toda vez que los afectados por esta no podran
impugnarla sing acudiendo a los [inaccesibles] drganos judiciales.

2.2.1. El sistema interno de gestion de reclamaciones
[art. 20 RSD]

175. En el momento en gue una plataforma dicta —y notifica— la decision
impugnable, esta misma debe ofrecer —a su costa— un sistema interno que
permita cuestionarla. Este debe ser gratuito para el que impugna [art. 20.1
RSD]. v de facil acceso v manejo [art. 20.3 RSD)]. En este sentido, la plata-
forma debe facilitar la presentacion de una reclamacion precisa y fundamen-
tada por via electrénica [arts. 20.1 v 20.3 RSD™, para lo cual lo mas sencillo
es que ofrezca un formulario a rellenar por el reclamante —que es, de hecho,
lo gue algunas plataformas venian haciendo con los sistemas autorregulados
que ofrecian anterioridad a la puesta en funcionamiento del RSD —.

176. El legitimado active para impugnar la decision a traves del sistema
interno de gestion de reclamaciones es triple™: el destinatario gue ha pro-
porcionado el contenido controvertido; el destinatario que no lo ha propor-
cionado, pero se ve afectado de manera indirecta por la decision™ [cdo. 58]
y, de haberlo, el notificante [art. 20.1 R3D]. En cualquiera de los tres casos, el
plazo para reclamar lo determinara la plataforma en linea, pero como minimo

SacaRr, 5., v Horrman, T, elntermediary liabality in the EU Digital Commaon Market = fram the
E-Commerce Directive to the Digital Services Acts, o, o, pag. 8

£88. Teniende en cuenta que al criterio para detarminar cuéndo una plataforma es de muy
gran tamano [promedio mensual de destinatanos activos en la UE], es distinto al que sirve
para dalimitar &l tamano de la empresa en sentido tacmco, es posible que una peguena o
microempresa sea designada de muy gran tamano por contar con mas de 45 millones de
usuarios activos.

589, FernAnpez Masia, B, «Medios alternativos de solucion de controversias entre las pla-
taformas an linea y los destinatarios dal servicio an al Reglamento europen de sarvicios
cigitaless, op. cit,, pag. 147, y cdo. 57,

500, Quea la reclamacidn deba ser fundamentada no aquivale 8 exigir explicaciones juridicas
complejas, toda vez que ello obstaculizaria la reclamacion [cdo. B8],

591, Leoms Mabal, B, «Plataformas en linea y decisiones sobre contenidos: el sistema interno
de reclamacion v la rezolucidn extrajudicial de litigios como vias de impugnacidn regula-
das en la Ley da Servicies Digitalesy, op. o, pag. 151,

BOZ. Puede ser un tarcero —no necesanameants usuano — que tenga intancion an aliminar el con-
tenido, desactivar la cuenta u otras medidas de moderacion de contenidos [p. ). hacerse
pESAr por otra persona, aceso, vulneracion de marcas, proteccion del consumidor.. ).
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sera de seis meses a contar desde la notificacion de la decisidon de acuerdo
con los arts. 16.5 o 17 RSD [art, 20.2 RSD]™.

Una vez interpuesta la reclamacion, el sistema interno de la plataforma
debera resolverla, decidiendo si revertir o mantener la decision impugnada
[art. 20.4 RSD]. El procedimiento de resolucién que debe seguir el sistema
interno de no queda regulado por el RSD, que tan solo impone tres exigen-
cias minimas y vagas, entre las cuales ni siquiera se demanda un procedi-
miento minimamente claro y transparente®®,

Paor &l contrario, los minimos procedimentalas estipulados por el R5D son
los siguientes. En primer lugar, el sistema interno debera resolver |a reclama-
cién wen tiempo oportunce v de manera no discriminatoria, diffigente y no arbi-
traria» [art. 20.4 RSD]. En segundo lugar, una vez adoptada la resolucidn, el
sisterna interno debera comunicarla al reclamante, informandole también de
las posibles vias de recurso, incluyendo la resolucion extrajudicial del art, 21
RSD [art, 20.5 R5D]. En tercer lugar, se impide al sistema interno adoptar la
resolucion de la impugnacion sirviéndose en exclusiva de medios automati-
zados, obligando a que concurra un minimo de supervision de personal ade-
cuadamente calificado [art. 20.6 RSD]. Esta tercera exigencia, que impone el
principio de vhombre al mando» fhuman in command™™, persigue una clara
logica: teniendo en cuenta que la decision de moderacion de contenidos nor-
malmente se adopta [cada vez mas™] a través de medios automatizados e
inteligencia artificial®™, y que estos tienen limites a la hora de comprender el
contexto v los matices necesarios para determinar la licitud del contenido,
se pretende evitar que no sea de nuevo la inteligencia artificial la que con

583, En el cazo de Google, por ejempla, el plazo es de 6 meses, zalvo an caso de derechos de
autor © marcas, en cuvo caso permite formular la reclamacion en cualguier mameanta,
hitps:¥support.google . comdegal-help-center/answer/ 139430837 hl=en, Gltimo acceso el
12 de septiembre de 2024,

B84, Motesa que al raclamanta afactado de forma indirecta por la decisidn podra impugnarla
ante el sistema interno de gestion de reclamaciones, pero la plataforma no la comunicara
la decizion impugnable. Ello implica gue, aun no recibiendo la decision, el plazo parar
reclamar la comenzard a contar desde que la decisidn se notfique al afectado directo yio
al notificante, comendo el nesgo de no conocer el inicio del plazo,

585 Barceld ComeTe, ., «las plataformas online v la resolucion extrajudicial de litigios: cuestio-
nes criticas:, en Hacia una nueva futela efective de consumidores y wsuwarios, ocbra colectiva,
coordinadora ROMERO PRapas, M. L., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, op. oft, pdg. 61B.

B86. Frosio, G., y GeceR, C., «Taking fundamental rights seriously in the Digital Services Act's
Platform liability regimeas, an Eurgpean Law Journal, vel. 29, nom. 1-2, 2023, pag. 70. El
valor de la revision humana se entiende porgque tiene la habilidad de contextualizar v ana-
lizar situaciones complejas en relacién con su legalidad.,

587, Lianso, E., «Platforms want centralized censorship. That should scare yous, en Wired,
2018, Accesibla en linga en: https:fhwww wired comistary/platforms-centralized-censors-
hipd, ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

588, Ello impide que la solucion la torme una |4 por i sola, Deberia ser una 14 como elemento
de apovo, con funciones asistenciales,
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sus limitaciones revise la decision impugnada, Asl se evitan [més] errores o
sesgos, reduciéndose el riesgo de censura colateral®™®,

177. El resto de los elementos del procedimiento por el gue el sistema
interno resolvera las reclamaciones deberan ser concretados por cada una
de las plataformas en linea que lo ofrecen. Una deficiencia regulatoria que
sin duda fortalece, una vez mas, la capacidad autorreguladora de aquellas®™®,
a la vez gue incrementa las diferencias entre el funcionamiento de |os siste-
mas de las distintas plataformas,

2.2.2. La resolucion extrajudicial de litigios [art. 21 RSD]

178. Tal y como hubo ocasion de exponer, el art. 21 RSD incorpora un
medio de solucion extrajudicial de litigios al que se puede acudir de forma
alternativa o subsidiaria con respecto al previsto en el art. 20 RSD. La dife-
rencia principal entre ambos mecanismos de solucion radica en el érgano
encargado de conocer la reclamacion: el drgano extrajudicial del art. 271 RSD,
a diferencia del sistema interno de gestion de reclamaciones, no pertenece
a la plataforma, sino que es un organo externo, independiente y ajeno a la
misma. Asimismo, es destacable que, como se vera a continuacion, su deci-
sion sera no vinculante.

a] El érgano de resolucién

179. Los organos de resolucion extrajudicial del art. 21 RSD seran en
exclusiva aquellos certificados mediante un procedimiento —relativamente
simple— descrito en el art. 21.3 RSD. Para empezar, el organo de resolucion
extrajudicial gue quiera consequir la certificacion debe solicitarla al coordi-
nador de servicios digitales del Estado miembro en que se encuentre esta-
blecido, el cual debera comprobar gue el solicitante cumple los requisitos
listados en el art. 21.3 RS0 imparcialidad e independencia [también finan-
cieral, conocimientos en uno o varios ambitos especificos de contenidos ilici-
tos o condiciones generales de una o varias plataformas en linea, remunera-
cion de los miembros desvinculada del resultado del procedimiento, rapidez
v eficacia y eficiencia en la solucion de los litigios. lgualmente, resulta nece-

589, AmpARovo Amaruewas, E., «La responsabilidad de los intermediarics en internet jpuertos
sagures a prusha de future?s, op. ot pag. BE7. Tambien SANTISTERBAN GALARZA, M.,
«(3arantias frente a la moderacion de contenidos en la Propuesta de Reglamento Unico de
Servicios Digitaless, op. oft, pag. 73.

GO0, También critica la ausencia de normas de procedimiento claras y transparentes, BARCELO
Comete, R.. «Las plataformas online v la resclucidn extrajudicial de litigios: cuestiones
criticass, op. of., pag. 619.

601, Una vez se haya certificado el argano, el incumplimento de alguna de estas condiciones
puede dar lugar & la revocacion de la certificacion Jart. 21.7 RSD).
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sario gue el drgano resuelva al menos en una de las lenguas oficiales de la
UE v que proporcione al reclamante un acceso sencillo v la posibilidad de
celebrar la totalidad del procedimiento en linea.

180. Una vez hubiera comprobado el cumplimiento de estos requisitos,
el coordinador de servicios digitales expedird el documento de certificacion,
que incluira el periodo de certificacion [no superior a 5 anos, aunque reno-
vable|, el ambito especifico de condiciones ilicitos o condiciones generales
en que esté el drgano especializado y las lenguas en que llevara a cabo sus
procedimientos®™®. No obstante, ademas de lo anterior, nada méas concreta el
RSD en torno a este certificado, suscitando con ello algunas cuestiones no
menores,

En primer lugar, no se sefiala el ambito de aplicacion territorial de la certi-
ficacion, de modo gue ante este silencio parece que el certificado expedido
por el coordinador de servicios digitales de un Estado miembro permitira al
organo beneficiario resolver también reclamaciones que le efectien recla-
mantes situados en otros Estados miembros™. En segundo lugar, el art. 27
RSD nada dice sobre el nimero de organismos que pueden o deben ser cer-
tificados —ni siquigra exige un minimao— . Aunque por tanto no es obligatorio
que exista ni siquiera un organo por Estado miembro, se aconseja que asi
sea por las diferencias linguisticas y culturales™, tal v como se expondra en
mavyor detalle en las Gltimas paginas de la presente contribucion. En tercer
lugar, tampoco se concreta el proceso de certificacion que deben seguir los
coordinadores de servicios digitales, que podran configurarlo libremente, lo
cual puede obstaculizar la armonizacion, asi como suscitar una falta de con-
fianza con respacto a otros organos de solucion tanto a ciudadanos como a
organos de solucian,

Al margen de estas consideraciones criticas, tras obtener la certificacion,
los drganos contaran con la obligacion principal de resolver las reclamacio-
nes en los términos que mas abajo se expondran. lgualmente, los drganos
certificados deberan informar anualmente sobre su funcionamiento al coor-
dinador de servicios digitales que los haya certificado, debiendo estos Glti-
mos recoger toda esta informacion en un informe bienal en el gque podran
proponer mejores practicas y recomendaciones [art. 21.4 RSD].

B02, La Comision Europea tiens la obligacion de publicar en un sitio web un listedo de los
drganos certificados [art. 21.8 RSD].

B03. Lioms Mapal, P, «Plataformas en linea v decisiones scbre contenidos: el sistema interng
de reclamacion y la resolucidn extrajudicial da litigios como vias da impugnacidn regula-
das enla Ley de Servicios Digitaless, ap. oit., pag. 1617, En efecto, asi ocurre con el organo
certificado ADROIT, sobre el que mas adelante se incidira.

B04, KuczZerawy, A, «3ocial Media Councile under the DSA: A path to individual error oormec-
tion at scalefs, an Plafform Democracy - parspectives on platform power, public valbes
and the potential of councils, obra colectiva, editors KETTEMAaNN, M.C, v ScHULZ, W, Verlag
Hans-Bredow-Institut, Hamburgo, 2023, pdg. 46,
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181, En otros términos, los drganos certificados, en funcion del tipo de
financiacidn que reciban, pueden ser publicos, privados 0 mixtos en caso de
que combinen las dos anteriores [art. 21.6 RSD]™®. Lo méas esperable seria
que los organos que soliciten la certificacion sean de naturaleza publica, a
pesar de que los Estados miembros no tienen la obligacion de proponer orga-
nos para su certificacion [cdo. 59]. Ello se explica, sobre todo, porque es
dificil que los drganos privados encuentren incentivos para solicitar su certi-
ficacidn teniendo en cuenta que, en la practica, el art. 21.5 RSD impide a los
arganos de solucion extrajudicial obtener beneficios, ya que la remuneracion
que perciban no puede ser superior a los costes derivados de su actuacién®™®,

For el momento, en 2024 tan solo han sido seis los organos extrajudiciales
certificados por los coordinadores de servicios digitales de los distintos Esta-
dos miembros, Se trata de ADROIT {certificado por el coordinador de servicios
digitales maltés), User Rights GmbH (acreditado por su homologo aleman),
Online Platform Vitarendezd Tanacs (hingaro), Appeals Centre Europe (irlan-
dés), ATR-GmbH, Fachbereich Medien (austriaco) v ADR Center (italiano)®.
Mientras que algunos de los drganos mencionados parecen ser de naturaleza
publica (p. e|. el organo certificado por el coordinador de servicios digitales
hingaro)™®, otros drganos acreditados son —sorprendentemente — de natura-
leza privada. Es el caso de ADROIT, que para sortear la explicada dificultad de
obtener rendimiento, ofrece los servicios del art. 21 RSD —que no le reportan
mas que un beneficio cero—, combinandolos con los servicios de mediacion
del art. 12 del Reglamento 2019/1150, gue si permiten cobrar, en este caso a
los usuarios digitales profesionales, una remuneracion gue vaya mas alla del
coste, siempre y cuando sea asequible [art. 12.2.b] Reglamento 2079/1150].

Pese a que los ejemplos de certificacion de drganos de naturaleza pliblica
pueden sugerir lo contrario, podria ocurrir que en el resto de los Estados
miembros se siga la pauta marcada por Malta v se acrediten drganos de
caracter privado, para lo cual seria probable gue combinaran los servicios

B05. El art. 21.6 RSD permite que los arganos de solucidn extrajudicisl sean establecidos por
los Estados miembros, 2i bien ello no le exime del cumplimiento de los requisitos del art,
21,3 RSD. En consonancia con ello, debe matizarse que los Estados miembros no tenan
la obligacion de crear estos drganos [cdo. 53],

G0G, Luoris Napal, P, «Plataformas en linea y decisiones sobre contenidos: el sistema interno
de reclamacion v la resolucidn extrajudicial de litigios como vias de impugnacidn regula-
das en la Ley de Servicios Digitalass, op. of., pag. 169,

E07  Para mas infarmacion sobre |08 drganos certificadas v sus fechas, vease el siguiente
enlace a la pagina web oficial de la Comision Europea: httpsfidigital-strategy.ec.europa,
euwen/policies/dsa-cut-court-dispute-settlement.

60B MNada =e dice de forma expresa en este sentido en su pagina web, pero azi puede inferirse
implicitamente del hecho de que se aclare que no debe confundirse al drganc con una auto-
ridad adminstrativa pubhca, m tene potestad judicial m pablica, m tampoco facultad para
gjecutar un acto administrativo o judicial, En consonancia con ello, resulta interesante desta-
car gue los miembros de este organe sean prncipalmente profesores universitanos, Para mas
detalle, wéase https:Yopvt. hw'opvtbemutatkozas, Ulimo acceso el 13 de octubre de 2024,
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del art. 21 RSD con otros que les permitieran obtener remuneracion, De ser
asi, el peligro —vya advertido por la doctrina®™— es que la situacion desem-
bogue en un nuevo caso de privatizacion de la justicia en el gque estan en
juego derechos fundamentales como la libertad de expresion o el derecho al
honor. Es cierto gue las partes siempre tienan la posibilidad de acudir a los
tribunales, incluso después de haber obtenido la resolucidn de estos drganos
extrajudiciales, lo cual podria disminuir la problematica, Sin embargo, ya se
ha justificado en varias ocasiones gue la probabilidad de que los organos
judiciales entren a valorar estos conflictos es insignificante.

b] El procedimiento de resolucion

182. Mientras que con relacion al art. 20 RSD era facil saber ante qué
sistema interno interponer la reclamacion, ya que cada plataforma en linea
cuenta con uno, en el caso del art. 21 RSD la respuesta no es tan inme-
diata: todos los érganos certificados, con independencia del Estado donde
estén certificado, podran resolver cualquier reclamacidon —sin perjuicio de
que unos sean mas adecuados que otros en funcidn de sus conocimientos
especializados, lengua y cultura—5",

El encargado de elegir cual de esos organos resolvera la controversia es el
legitimado activo [art. 21.1 RSD]. De hecho, la plataforma en linea frente a
la cual se reclama no tiene poder para influir en esta decision, sino que debe
someterse y colaborar de buena fe con el drgano elegido por el reclamante,
si bien es cierto gque puede negar dicha colaboracion cuando ya se haya
resuelto un litigio idéntico en terminos de informacion ilicita o incompatible
con las condiciones generales [art. 21.2 R5D].

El riesgo de que la eleccion recaiga, en exclusiva, sobre el usuario puede
sesgar la actitud de los organos certificados [buift-in-bias/. En particular,
existe el peligro de que, por una motivacion econdmica, resuelvan o interpre-
ten las normas de forma mas favorable hacia el usuaric —resultando en una
especie de principio pro usuario— para gue los usuarios elijan acudir a estos
drganos antes que a otros®',

B09. FerMANDEZ Masid, E., «Medios alternativos de solucién de controversias entre las pla-
taformas en linea y los destinatarios del servicio en el Reglamento europeo de servicios
digitaless, oo e, pag. 165 v Lioms Mapar, B, «Plataformas en linea y decisiones sobre
contenidos: el sistema interno de reclamacion v la resolucion extrajedicial de litigios como
vias de Impugnacian reguladas en la Ley de Servicios Digitaless op o, pag, 168,

B10. Esta amplitud de aleccidn puade taner un incomnvaniante: puade ocurne que al legitimado
cuyo contenido se haya eliminado en un Estade miembro bajo la ley de ese Estado miem-
bra, vaya a un cuerpa de ADR de otro Estado miembro donde si esté permitido esa conte-
nido. WiMMERS, J., «The out-of-court dispute settlement mechanism in the Digital Services
Act. A disservics to its awn gaalss, op.oit, pag. 12,

G11. HoLzmager, D, sHow the DSA will intreduce competition for the Meta Oversight Board
[and the German FSM] and why we should be worried about thiss, en Vermassungsbiog,
2022, Accesible an linea: hittps:fverfassungsblog.defa-self-regulatory-race-to-tha-bottom-
through-art-1B-digital-services-act/, Gitimo acceso el 12 de septiembre de 2024,
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183. En cualguier caso, gueda claro que es el legitimado activo el gue decide
ante qué drgano de resolucion certificado interpondrd la reclamacidn. Este legi-
timado activo podré ser el destinatario del servicio que ha proporcionado el con-
tenido controvertido o, si lo hay, el notificante [art. 21,112 En cuanto al plazo
para que cualguiera de estos interponga la reclamacion, este no se especifica en
el art, 21 RSD, de modo gque debera ser determinado por el organo de resolucion
elegido. Y es que, tampoco en relacion con el art. 27 RS0 el Reglamento esta-
blece demasiadas reglas minimas del procedimiento. Tan solo las siguientes,

En primer lugar, el plazo que tiene el drgano de solucion extrajudicial para
decidir si la decision de la plataforma en linea fue o no la adecuada seré
con caracter general de 90 dias, ampliable a otros 90 por decision de |a pla-
taforma cuando se trate de litigios «dle gran complefidads, sin especificar
cuando lo son [art. 21.4 RSD].

En segundo lugar, la solucidn del drgano de solucidn extrajudicial en nin-
gun caso serd vinculante, de modo que, aunque califiqgue como no acertada
la decision de la plataforma, esta es plenamente libre de mantenerla [art.
21.2 in fine RSD]®Y, Pese a esta voluntariedad, se ha argumentado gue en
realidad las decisiones estan dotadas de cierto compenente de obligatorie-
dad para las plataformas en linea, ya que no pueden ignorarlas de forma
sistematica, pues ello podria dar lugar a una vulneracion del art. 21 RSD al
no estar actuando wde buena fes ", Ademas, en el caso de las plataformas
en linea de muy gran tamano, el incumplimiento podria tener que ver con el
analisis anual de sus riesgos™t. Y, en la misma linea, debe senalarse que, en
la practica, las platatormas en linea que se ven afectadas por el art, 21 RSD
[medianas, grandes v muy grandes] no son tantas, de modo que su incum-
plimiento sistematico no pasaria desapercibido®®,

612. Notese que a diferencia del art. 20 RSD, el que ha sido afectado de forma indirecta por
el contenide no es agui un legiimado active. Este, por tanto, solo podrd impugnar el
contenido ante el sistermna interno de gestién de reclamacionas vy, an caso de no guedar
satisfacho, ante los drganos judiciales, perdiendo asi una sinstancias de mpugnacion.
Asl, Luoms Mapal, P, «Plataformasz en linea y decisionas sobre contanmdos: el sistema
interno de reclamacion v la resolucion extrajudicial de litigios como vias de impugnacion
reguladas en la Ley da Sarvicios Digitalesy, op. o, pag. 163,

613, La decimidn si era vinculants en la propuesta dal RSD, v por supuesto alle hubiara incre-
mentado la eficaca v el uso de los madios de solucidn extrajudicial. Sin embargo, eliminar
el cardctaer vinculante de la decision no a3 tan mala idea porgque podria ser vulnerador da
la tutela judicial efectiva, al no permitir acudir con posteriondad a los drganos judiciales,

14, En este sentido se ha afirmado qgue no estamos anté una snor-binding decisions, sino
winRing-in-princinle o systermatically but not fndividuatly findings. Husovee, M., «Certifi-
cation of Out-gf-Court Dispute Settiement Bodies under the Digital Services Acty, 2023,
Versian en linga accesible en: https:sarn.comiabstract=4501726, altimo acceso &l 12 da
septiembre de 2024, pag. 6.

B16. Ihid,

616, QOrToLsMl, P, «The resalution of content moderation disputes under the Digital Services
Acte, op, oft., pag. 18

173



LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE DISPUTAS TRANSFROMTERIZAS EN EL REGLAMENTO EUROPED.,

En tercer lugar, el art. 21.5 RSD regula el régimen de costas y honorarios
derivados de participar en procedimientos ante los drganos certificados,
el cual difiere en funcion de quién resulte favorecido por la solucion del
drgano. Asi, si el drgano de resolucion considera que la decision de la pla-
taforma fue la adecuada, cada una de las partes pagara sus gaslos respec-
tivos, y los honorarios del drgano de solucion extrajudicial serdn razonables
para la plataforma y gratuitos o de coste minimo para el reclamante®”, Por
el contrario, si estima que la decisidn de la plataforma no fue acertada, esta
ultima debera satisfacer todos los honorarios del drgano de solucidn extra-
judicial y reembolsar al reclamante todos los gastos que le haya ocasionado
el litigio.

El resto de las reglas del procedimiento, gue seran la mayoria tal v como
enseguida se vera a través del ejemplo de ADROIT, deberan ser establecidas
por cada uno de los drganos extrajudiciales. Ahora bien, debe aclararse qgue
estas tan solo regiran el procedimiento de resolucion flex ad ftem ordinan-
dam/, mientras que las plataformas en linea siguen determinando la lex ad
literm decidendum. Es decir, sin perjuicio de los parametros de ilicitud del con-
tenido —determinados por el derecho nacional aplicable—, las plataformas
en linea son las que formulan los términos y condiciones de sus servicios,
que deberdn ser aplicadas por los drganos de resolucidn extrajudicial para
determinar cuando el contenido controvertido es contrario a las mismas. De
esta manera, las plataformas en linea siguen fijando las reglas del juego,
sobre todo si se tiene en cuenta que las decisiones que adoptan por incom-
patibilidad del contenide con sus condiciones son mucho mas numerosas
que las relativas al contenido ilicito. Lo que ocurre es que ahora comparten
el poder de interpretar dichas reglas del juego con los érganos de resolucion
del art. 21 RSD y con los tribunales®s,

G17. Se recomienda que no sea gratuito para el reclamante para evitar las reclamaciones abu-
awvas, que dasde luago incremeantaran en gran medida los costes de los drganos de ADR
y de las plataformas, empeorando el funcionamiento del sistema del art, 21 RS0, Esta
postura es defendida por HugHes, T, «Practical Considerations for Out-of-court dispute
settlement [DDS] under Article 27 of the EU Digital Services Act [DSARe, 2024, Accesible
en: httpsydsa-observatory.euw/2024/02/08/practical-considerations-for-out-of -court-dispue-
te-sattlement-ads-under-article-2 1 -of-the-eu-digital-services-act-dza/, dlitimo acceso el 12
de septiembra de 2024;
HovwzwaceL, [, sHow the DSA will introduce competition for the Meta Owversight Board
[and the German FSM] and why we should be worried about thise, op o, pag. 2. De
hecho, lo que también sa critica es que la gratuidad ze aplique a8 cualquier destinatana,
con independencia de que sean o no consumidores [parece que es excesivo que la gra-
tuidad alcance a deslinalarios del sarvicio gua sean personas juridicas como grandes
ampresas, asociaciones o partidos politicos, en la medida en que estos no necesitan
la mizsma proteccion gue los consumidores], WiMMERS, J.. «The out-of-court dispute
settlement mechanism in the Digital Services Act. A disservice to its own goalss, op.cit,
pag. 9.

618, Husoves, M., wCertification of Outof-Court Dispute Settlement Bodies under the Digital
Services Acts, ap, &it., pag. B,
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Para acabar, el procedimiento desembocard en una decisidn del drgano
de resolucion, con la gue podré decidir revertir o no la decision de la plata-
forma en relaciéon con el contenido controvertido, pero nada més, Esto es,
no podra decidir otorgar compensacion por dafios v perjuicios ni otorgar
ningln otro tipo de tutela, si bien es cierto gue podré hacer recomendacio-
nes —nunca vinculantes— a la plataforma®®, Por supuesto, tras la decisién
cualguiera de las partes podra acudir a los drganos judiciales si no esta
conforme [cdo. 59789,

184. A la luz de todo lo anterior, el considerable control del érgano certifi-
cado sobre el procedimiento ha llevado a la doctrina a considerar que esta-
mos ante un mecanismo extrajudicial cercano a la conciliacion, pues se trata
de «un procedimiento relativamente formal, en donde el tercero mantiene un
importante control sustancial sobre el proceso v en donde aquel va a reco-
mendar al finalizar un acuerdo por escriton®,

c] El caso de ADROIT

185. Para finalizar este epigrafe resulta oportuno referirse al primer
agrgano de solucion extrajudicial certificado. Se trata de un drgano de reso-
lucion extrajudicial llamado ADROIT y certificado el pasado 10 de julio
de 2024 por el coordinador de servicios digitales de Malta [Malta Com-
munication Authority®?. Es una entidad independiente de naturaleza pri-
vada y creada ad hoc para ser certificada con base en el art. 21 RSD, si
bien también ofrece la mediacion prevista en al art. 12 del Reglamento
2019/1150%%, Segun su acreditacion, estd especializada en la resolucion
de litigios relacionados con la difusion de contenidos vy las plataformas de
marketing basadas en contenidos, compras y reservas en linea a través de
plataformas, crowdfunding v P2P lending, Web3, Defi, NFT y plataformas v

619, fdem., pag. 10,

G20, Enese caso se duda acerca del valor que tendnia la decisian del organe certificado [aspe-
cializado en el proceso judicial, Luors Mapal propone que se le brinde un tratamiento
andlogo al de un informe elaborado por axpertos dado el caracter especializade da aguel
argann. Asi, LLops Mapad, P, aPlataformas en linea v decisiones sobre contenidos: el 5is-
tema intarno de reclamacion y la resolucion extrajudicial de litigios como vias de impug-
nacién reguladas en fa Ley de Servicios Digitaless, op. o, pag. 172,

621. FeanAnpez Masia, E., nMedios alternativos de solucion de controversias entre las pla-
taformas en linea v los destinatarios dal servicio en el Reglamento europeo de sarvicios
digitaless, op. oit., pag. 160.

622, httpsdiwww, mca.org, mtinitiatives/digital-services-act-0, Oltimo acceso el 12 de saptiem-
bre de 2024,

623. Como mas tarde se explicard, el art, 12 del Reglamento 20191150 permite someter a
mediacion «fodo Moo entre el proveedor y los vsuarios profesionales que se danve de ia
prestacion e fas senicios de intermediacian en finea, inchiidas las reclamaciones que no se
han resuelfo por medio del sistama interno oe Iramitesion de reclamacionass.
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protocolos Fintech, plataformas de juegos, apuestas y azar, y plataformas v
mercados B2B, B2C y P2P&2,

186. ADROIT ha desarroliado unas Reglas de procedimiento que han sido
aprobadas por el coordinador de servicios digitales maltés por considerarlas
acordes a las exigencias minimas del art. 21 RSD. Estas Reglas reprodu-
cen muchas de las obligaciones sentadas por el art. 21 RSD%3 y configuran
otras detalles del procedimiento —la mayoria— no concretados por el Regla-
mento®, que son los que a continuacion se resaltan.

Seqgun las citadas Reglas, el organo de solucion extrajudicial esta com-
puesto por tres cuerpos: primero, un Consejo de Administracion, compueasto
por los directivos y socios de la empresa; segundo, un Panel de Expertos, que
esta formado por expertos legales y técnicos de distintos campos, y tercero,
un equipo de responsables de la toma de decisiones, integrado por personas
independientes e imparciales que se designan como responsables de |la reso-
lucion de casos especificos.

En cuanto el procedimiento a seguir, primero, el legitimado activo del art.
21 R5D que quiera impugnar la decision de moderacion de contenidos for-
maliza la reclamacion a través de la pagina web de ADROIT', rellenando
un formulario en el que se le solicita informacion relacionada con sus datos
personales, incluyendo el lugar de residencia®™, v los datos de la disputa,
comao la fecha, la plataforma en linea, el motivo de la reclamacion. Ademas,
el reclamante tambien puede subir archivos [generalmente, capturas de pan-
talla] que prueben la decision adoptada por la plataforma v su postura.

A pesar de gue las Reglas reconocen gue acudir al sisterna interno de
gestion de reclamaciones no constituye un requisito para poder formalizar
una reclamacion ante el drgano de solucion extrajudicial ADROIT, este se
atribuye unilateralmente la facultad de exigir dicho requisito de manera dis-

624, Para més informecion, consaltese hitps:fadroit.lagal’about-us/, altimo acceso el 12 de
saptiembre da 2024,

B25. Por mencionar algunas, concreta gue los tipos de litigios de que canoce el argano son
los relativos a las decisiones del art. 20 RSD, yva zean nacionales o transfronterizos! que
gl plazo de resolucidn es de 90 dias, ampliables por otros 80 en casos de mayor com-
plejidad —anade la fuerza mayor—; que la solucion no es vinculante para las paries, o
gue acudir a ADROIT na impide posterionmente poner al litigio en conocimiento de losg
tribunales.

B26. httpzfadroitlegalirules_of procedurs!, ditime acceso el 12 de saptiembre de 2024,
G627, https:Hadroitlegalfile_a_claim/, ditimo acceso el 12 de saptiembre de 2024,

B28. ADROIT admite reclamaciones intarpuestas por deslinatarios del servicio de platalorma
situados dentra de la LIE vy tambeén fuera, siempra v cuando en este ulimo caso la plata-
forma, que siempre deberd estar someticda al RS0, 1o consienta. Asimismo, 51 se inadmite
una reclamacion por no guedar dentro de su dmbite de aplicacidn, sa permite tanto al
destinatano como a la plataforma recurnr la inadmision en el plazo de una semana anta el
Consejo de Administracion de ADROIT.
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crecional®™®, A efectos aclaratorios, ello implica que si ADROIT solicita en
un supuesto cancreto que el destinatario del servicio interponga la queja
primere ante el sistema interno de la plataforma y no lo hace, posteriormente
ADROIT podra inadmitir la reclamacion, Algo gue, sin embargo, cuestiona-
blemente resulta consonante con el RSD, que permite acudir a cualguiera de
ellos indistintamente.

En relacion con lo anterior, si el reclamante ha impugnado la decision ante
el sistema interno de gestion de la plataforma —ya sea de forma voluntaria,
va sea porgue asi lo exige ADROIT a su discrecionalidad—, solo podra forma-
lizar posterior reclamacion ante ADROIT en el plazo de un afio desde gue se
presentd la reclamacion ante la plataforma. Este dies 2 gue conduce a que,
en realidad, el plazo que transcurra entre la resolucion del sistema interno de
la plataforma y la interposicidn de reclamacion ante ADROIT sea inferior a un
arno. Llama la atencidn que mas alla de este plazo, las Reglas no concretan
el correspondiente para interponer la reclamacién si no se ha acudido previa-
mente al sistermna intarno.

Ellitigio gue sea admitido por ADROIT sera conocido, con caracter general,
por un responsable de su equipo que tenga los conocimientos v experiencia
necesarios y en quien no concurra conflicto de intereses. Ahora bien, cuando
el litigio sea considerado particularmente complejo, posea una relevancia
juridica considerable o sea de valor superior a 100.000 euros, serd resuelto
por un responsable de equipo y dos expertos.

Las partes no estan obligadas a acudir a8 un procedimiento de ADROIT
con representacion, aungue pueden servirse de asesoria legal en cualquier
momento del procedimiento. Desde que este comienza, las partes no pueden
tener contacto directo entre ellas, sino a traves de ADROIT. La comunicacion
sard por correo aelectronico y se desarrollard en inglés. Aunque el drgano
admite no tener facultades investigadoras ni poder para requerir documenta-
cion adicional a la presentada por las partes, se reserva el derecho a notificar
a las partes la falta de informacion esencial para resolver el procedimiento,
aungue, si no la aportan en dos semanas, resolvera con la documentacion
gue tuviera en ese momento a su disposicion.

Resulta interesante destacar que, antes de dictar su decision final, ADROIT
emite una propuesta de resolucion [a la que denomina prefiminary draft-solu-
tior] gue comunica a las partes para gue en dos semanas puedan manifestar
alegaciones. Si ninguna de las partes las pone de relieve, la propuesta de
resolucion pasa a ser definitiva de forma automaética tras el transcurso de las
dos semanas. Por el contrario, si alguna de las partes formula alegaciones a

629, Apartado 3.b.5 de las Reglas de procedimiento; «the Recipient 1s not obliged o submit
to the intermal complaint management of the provider of the online platfermvery-large
onlineg platform in accordance with Art. 20 DSA, before the user can call on ADROIT as an
external out-of-court dispute resolution body, ADRDIT may however require the completion
of the internal process on & discretionary basis, »
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la propuesta, ADROIT debe considerarlas si son relevantes y emitir una nueva
decisidn final, En cualquier caso, la decisidn final serd recurrible en el plazo
de una semana ante el Consejo de Administracion de ADROIT, pudiendo ale-
gar errores de hecho o de derecho, ya sean estos materiales o procedimen-
tales. Sin embargo, el Consejo podrd inadmitir el recurso discrecionalmente,

Er cuanto a la forma de terminacion del procedimiento, se fijan cinco dis-
tintas: decisién de fondo de ADROIT, acuerdo entre las partes, pérdida de
interés del destinatario del servicio en continuar el procedimiento, la retirada
de la plataforma por un cambio en las circunstancias legales™, o el conoci-
miento por parte de ADROIT de que una parte ha violado el deber de confi-
dencialidad. En todo caso, el érgano de solucion se esforzard por resolver los
procedimientos en el plazo de 90 dias, si bien ampliables unilateralmente por
otros 90 cuando factores imprevisibles como la complejidad del asunto o un
supuesto de fuerza mayor lo exijan.

Por ultimo, se estipula que la resolucion de litigios ante ADROIT es gratuita
para los destinatarios del servicio, pero no para la platafarma en linea, aclarando
que en ningdn caso los honorarios cobrados a la plataforma podran superar el
coste real que el procedimiento supone para ADROIT. A este respecto, ya se
senald que la gratuidad del procedimiento para los destinatarios puede conllevar
abusos por parte de ellos, empeorando el funcionamiento de ADROIT.

2.3. El rol de los cédigos de conducta y otras normas
voluntarias del RSD

187. A pesar de que el art. 16 DCE, relativo a los codigos de conducta, no
hiciera referencia expresa a los medios de solucion extrajudicial del art. 17
DCE, ya se vio que en la practica estos se utilizan para fomentar y regular su
uso. Pues bien, lo mismo ocurre con los codigos de conducta y las normas
valuntarias que introduce el RSD en sus arts. 44 a 48 RSD. Aungue tampoco
se refieren a los ADR de forma expresa, también pueden jugar como incen-
tivo en el empleo de los medios de solucidn extrajudicial, con la diferencia
de que en este caso ademéas de codigos de conducta se contemplan otras
normas voluntarias, relativas, por ejemplo, a la normalizacion.

Sentado lo anterior, a continuacién, se expondran los preceptos del RSD
relativos a las normas voluntarias para mas tarde estudiar el papel que pue-
den jugar en el uso de los medios extrajudiciales de solucion de conflictos.

B30, Tal v como ze puede apraciar, se restringe la posibilidad de salida del procedimianto a la
plataforma, pere no al destinatano del servicio, Elio, establecido en las clausulas G.o y e de
las Reglas del procedimiento, se contradice con lo dispuesto en la cldusula 4.3, en la que
5@ admita que i alguna de las partes, también la plataforma, pierde la auténtica intancion
[#genuine intentions] de resolver la disputa, ADROIT s& reserva el derecho de terminar el
procedirniento,
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2.3.1. Las normas voluntarias y los codigos de conducta
en el RSD

188. El RSD destina su seccion 6.7 del Capitulo 1l [arts. 44 a 48 RSD] a
regular un conjunto de normas voluntarias entre las cuales se encuentran
los codigos de conducta. Dada su voluntariedad, llama la atencion que se
conciban como obligaciones de diligencia debida, tal v como se desprende
de su ubicacion sistematica y de la rubrica de la seccidn en que se incorporan
felMtras disposiciones relativas a obligaciones de difigencia debidas].

189. Al margen de la critica antarior, la seccion 6.% introduce tres tipos de
normas de adopcién voluntaria: normas [art. 44], codigos de conducta [arts.
45 a 47| v protocolos de crisis [art. 48], Todas ellas constituyen normas a las
que tan solo se someteran los prestadores de servicios intermediarios gue
asi lo decidan de forma voluntaria, si bien se clasifican en tres categorias en
funcion de a quién se le otorgue legitimidad para elaborarlas: organismos
internacionales y europeos [normas), los prestadores de servicios interme-
diarios [codigos de conducta] o la Comision [protocolos de crisis].

En primer lugar, las normas del art, 44 RSD tienen por abjeto normalizar
ciertas obligaciones impuestas por el RSD, que serdn como minimo las del
listado del art. 44.1 RSD [p. e]. notificaciones del art. 16 RSD o de los alerta-
dores fiables]. Basicamente se trata de conductas que, aun exigidas por el
RS0, no son concretadas hasta el extremo por este y que por tanto quedan al
arbitrio de |a autorregulacion las plataformas en linea, Asi, el objetivo del art.
44, cuyas normas seran apoyadas v promovidas por la Comisidn Europea, es
reducir la fragmentacion a gue puede dar lugar la divergente autorregulacian
por parte de las plataformas.

En segundo lugar, los codigos de conducta se desarrollan en los preceptos
45 a 47 R5D, previéndose una norma general [art. 45] v dos especiales [arts.
46 y 47 RSD].

1. El art, 45 RSD —clausula general— faculta a la Comision v a la Junta
a fomentar la elaboracion de cédigos de conducta que contribuyan
a la debida aplicacion del RSD [art. 45,1 RSD), a revisar su cumpli-
miento v solicitar medidas en caso de incumplimiento [art. 45.4 RSD].
Asimismo, también les autoriza a invitar directamente a plataformas,
motores de blsgueda y otras partes interesadas concretas a la elabo-
racion de los codigos en caso de que se genere un riesgo sistémico
significativo del art. 34.1 RSD [art. 45.2 RSD], v a exigir, cuando sea
pertinente, la incorporacion en los codigos de objetivos especificos
claros e indicadores para medir su cumplimiento [art.45.3 RSD],

2. El art. 46 RSD requiere a la Comision fomentar la elaboracion de codi-
gos de conducta en un ambito especifico: la mejora de las exigencias
de transparencia de los participantes en la cadena de valor de la publi-
cidad en linea, incluso yendo mas alla de las obligaciones impuestas
por los arts. 26 y 39 RSD en esta materia [art. 46.1 RSD]. Para garan-
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tizar la eficacia de estos codigos, la Comisidn debe walentars a todos
los actores de la cadena de valor de la publicidad en linea [entre ellos,
prestadores de plataformas en linea] a suscribirse y cumplir con los
codigos de conducta.

3. Elart. 47 RSD sigue una estructura similar al art. 46 RSD, pero en otro
ambito: la accesibilidad de las personas con discapacidad a los servi-
cios en linea. El objetivo es que se promueva una participacion plena
y efectiva de estos en los servicios en linea, implementando cualquier
adaptacion gue sea necesaria para conseguir una participacion de las
personas con discapacidad en condiciones de igualdad [p. &]. diseno
o informacion presentadal. En este caso, sin embargo, no se particu-
larizan prestadores concretos a los que la Comision deba recomendar
su participacion.

En tercer lugar, &l art, 48 RSD regula los llamados sprotocolos de crisiss,
los cuales se componen de un conjunto de medidas dirigidas a superar una
situacion extraordinaria de crisis relacionada con la seguridad o salud pabli-
cas, Estas medidas iran dirigidas a evitar la desinformacion —p. ). desta-
cando la informacion proporcionada por autoridades nacionales— o a adap-
tar el cumplimiento de ciertas obligaciones a la situacion de crisis [art, 48.2
R5D]. Ademas de las medidas, los protocolos de crisis concretaran otros
extremos como los parametros que permitan determinar cuando tiene lugar
la circunstancia de crisis que permite aplicar el protocolo, el papel que en &l
mismo juegan cada uno de los participantes o el procedimiento para activar
el protocolo [art. 48.4 RSD].

Los protocolos de crisis serdn aplicados por las plataformas o motores de
blsqueda en linea que voluntariamente lo hayan acogido, v su cumplimiento
sera supervisado por la Comision vy, cuando proceda, también por otras auto-
ridades nacionales y organismos de la UE [art. 48.3 RSD],

2.3.2. La posible incidencia de las normas voluntarias en
la solucion extrajudicial de litigios

190. Aungue ni las normas, ni los codigos de conducta ni los protocolos
de crisis hagan referencia expresa a los medios de solucion extrajudicial de
litigios de los arts. 20 v 21 RSD, existe la posibilidad de que aquellos incidan
en la gestion legal de estos. Son distintas razones las que explican dicha
afirmacion.

En primer lugar, las normas del art, 44 RSD prevén la elaboracion de nor-
mas voluntarias para normalizar cuestiones previstas, pero no concretadas
por el RSD. Este listado de cuestiones es un numerus aperius, de modo que,
aungue no incluya de forma expresa los arts. 20 v 21 RSD —aunque si 16
y 22 RSD—, nada impide que la Comision promueva la normalizacion en
relacion con esos medios de impugnacion, Esta normalizacion no solo seria
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posible sino sobre todo deseable, dada la disparidad de procedimientos a
gue da lugar la escasa regulacion de estos™!.

En segundo lugar, ocurre lo mismo con los codigos de conducta, Aungue
los arts, 20 v 21 RSD no se mencionen de forma expresa en los arts. 45 y
siguientes, ello no impide que, sobre |a base de la cldusula genérica del art.
45 RSD, la Comisian y la Junta puedan fomentar y facilitar la elaboracion de
codigos de conducta para contribuir a la debida aplicacion de los citados
preceptos [art. 45.1 RSD]. En este sentido, se deberia dar la bienvenida a que
se utilicen estos codigos de conducta tanto para fomentar la correcta aplica-
cion de los arts, 20 y 21 RSD"™, como para extender su uso a otras disputas
distintas a la moderacion de contenidos —respacto de las cuales los arts, 20
¥ 21 R5D no imponen ninguna obligacion —.

En tercer lugar, las medidas que deben incorporar los protocolos de crisis
para superar las circunstancias extraordinarias no estdn tasadas, mas alla de
un listado minimo [art, 48.2 RSD]. Por tanto, queda claro que estas medidas
podran referirse a los medios de impugnacion de los arts. 20 y 21 RSD, si
bien resulta mas probable que, de entre |los dos, aborden con mayor fre-
cuencia los sistemas internos del art. 20 RSD, ya que la adaptacion de wlos
recursos dedicados al cumplimiento de las obligaciones establecidas en los
arts. 16 [notificaciones], 20 [sistema interno de gestion de reclamaciones] y
22 [alertadores fiables] [...]» estd expresamente contemplada en el listado
minimo del art. 48.2 RSD,

191, De todo lo anterior se puede inferir que, en definitiva, el régimen del
RSD permite la adopcion de normas voluntarias relacionadas con los medios
de impugnacion extrajudicial de los arts, 20 v 21 RSD. En concreta, permite
a la Comisién formentar el use de los medios de solucidon extrajudicial en
otros ambitos distintos al de la moderacion de contenidos, promover la nor-
malizacion del funcionamianto de los arts. 20y 21 RSD, y tambien su adap-
tacion para contribuir a la superacion de crisis extracrdinarias™:. Es mas, en
la mayoria de los casos se brinda a la Comision la potestad de supervisar y
controlar su aplicacion [arts. 454, 46 4 y 48.5 RSD).

192. En conclusion, los arts. 44 v s5. RSD superan en funciones al art. 16
DCE, pues no se limitan a formentar la autorregulacion, sino que también la
condicionan, imponigndole contenido minimo y sometiendola a supervision
e incluso a la posibilidad de exigir medidas adicionales en caso de ineficacia

631. En este santida e ha hablada de aportunidad perdida. Asi, véase ORTOLANI, P, aThe raso-
lutien of content moderation disputes under the Digital Services Acts, 0. o, pag. 13,

632, Por gjemplo, seria Otil promaover fa creacion de un codigo de conducta refacionado con el
funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial que moderan los contenidas.

633. Salvo en el caso de la normalizacion de los arts, 16 v 22 RSD, que deberd zer necesarnia-
mente promovida por la Comisidn, el resto de eventuales normas voluntanas relacionadas
con la moderacion de contenidos o los medios de resolucion extrajudicial no se exigen
por el RED, de modo que seran de adopeion voluntaria,
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o incumplimiento, A través de esta corregulacion, el RSD garantiza que la
autorregulacion de las plataformas sea consonante con la proteccion de los
intereses generales.

Por ese preciso motivo resultaria deseable que la Comision no dejara pasar
la oportunidad de adoptar todas estas medidas voluntarias que redundarian
en un mejor funcionamiento de los arts. 20 v 271 RSD. Sin embargo, el pano-
rama no resulta demasiado optimista en este sentido, por dos motivos.

Frimero, porgque al no haber incorporado el RSD referencias expresas a
ninguno de los dos preceptos, esta posibilidad tiene pocas probabilidades
de que se materialice. ¥ segundo, porgue, por mucho gque se promuevan,
la tradicion de los codigos de conducta del ambito digital demuestra gue
ni la elaboracion ni &l cumplimiento que le dan las plataformas an linea es
demasiado escrupuloso®™, A mayor abundamiento, aungue en este caso la
Comision se haya atribuido facultades de supervision para evitar de nuevo
ese desastre, no resulta legitimo ni elegante encubrir verdaderas normas vin-
culantas bajo la forma de meras normas de soft faw®s

2.4. Valoracion parcial

193. La imposicién de cualquier obligacidn a través del RSD a las platafor-
mas en linea constituye realmente la forma de ponderar intereses en juego,
incluyendo las libertades de expresion e informacion de un lado, y la libertad
de empresa de otro lado®5, Esta ponderacion, en relacién con la obligacion

B34, Por gigmplo, se crtica gue & Codigo de conducta para la lucha contra la incitacion ilegal al
odio en Internet de 2018, firmado por Facebook, Micrasoft, Twitter y Youtube en 2016 v por
atros oparadares mas tarde, se limitaba a repraducir les términos v condiciones da las pla-
tatormas, de modo que el resultado final era que estas simplementaran arbitrariameants sus
tirminos de sericios. As, Gascon Marcén, A, «la responsabilidad de los intermediarios
da Internet an la Umdn Europea: imciativas reclentes v parspectivas de futuros, en Desafios
Juridicos ante bz integracion digital; aspecios ewrapens & mfermnacionates, obra colectiva, director
CasTELLG Paztor, J.J., Thomson Rewters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarra), 2021, pag. 148.

635. En este sentido, Mufioz MacHaDo admite que «Es oistintgs entre fo obfigatorio v fo volun-
tario se han reducidos, toda vez que quien no sigue narmas valuntarias se arresga a que
sus productos o servicios no sean bien recibidos por los mercados. MUROZ MACHADRG,
5., Tratado de derecho adrinistrativo v derecho publico generall op. o, pag. 553. Sin
embarga, las plataformas en linea, dado el poder que tienan en el mercada, realmente
pueden parmitirse incumplir estas normas sin ver su cuota de mercado significativarnente
alterada. Un claro ejemplo de elle es la red social X [antes Twitter]: un afo despuds de la
entrada de Elon Musk, el odia v la desinformagion gue resnaron en la plataforma durante
ese periodo de tiempo tan solo fueron suficientes para que un B % de los usvarios se
diera de baja. Para mas informacion sobre los motivos en la caida de usuarios, consultese
httpzfarstachnica com/tach-policy/2023/1 Ofelan-musks-chaotic-first-year-at-twittar-lea-
ves-x-corp-with-shaky-finances!, dltimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

G368, Geger, ., FrRosIo, G, v IZyUmeNKD, E., dintermediary hability and fundamental rightss, o,
ot pag. 139,
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relativa a los medios de impugnacion de conflictos, se resuelve a favor de las
primeras: los arts. 20 v 21 BRSD vulneran la libertad contractual de las pla-
taformas en linea para proteger la libertad de expresion, consagrada en los
arts. 11 CDFUE, 10 CEDH o 18 PIDCP,

Frente a ello, parte de la doctrina recuerda que estos textos internacionales
no son de aplicacién horizontal entre particulares [destinatario del servicio y
plataforma en linea), sino frente a los Estados™®. De esta manera, se argu-
menta que la limitacién que de la libertad contractual producen los arts. 20
¥ 21 RSD no estaria justificada por la proteccién de la libertad de expresion.

Sin perjuicio de las criticas anteriores, no debe perderse de vista que las
plataformas en linea estan adquiriendo un poder que se acerca al de los
Estados, de modo que la influencia que tienen sobre la libertad de expresion
es no solo evidente sino también desproporcionada [p. ). piénsese en cual
hubiera sido la forma de expresarse publicamente durante la pandamia si no
es a través de las plataformas]. En este sentido, el TEDH ha llegado a con-
firmar que plataformas como Facebook, Youtube o X [antes Twitter] ofrecen
medios sin precedentes para ejercitar la libertad de expresidon®™?,

Con base en lo anterior, la incorporacion de medios extrajudiciales de solu-
cion de conflictos especificos en el RSD ha sido una de sus novedades méas
aplaudidas™®, toda vez que son necesarios para proteger a los internautas
frente a practicas de las [grandes] plataformas en linea posiblements vulne-
radoras de derechos que, de otro modao, serian dificilmente impugnables de
forma garantista. Y es que, en este sentido, este tipo de controversias relativas
al contenido ilicito o incompatible con las condiciones generales casi nunca
va a llegar a los tribunales en la medida en que el coste de su procedimiento
v su lentitud son desproporcionados en relacion con el valor de la disputa.
Ademas, aungue llegara, tan solo lo pueden hacer unas pocas, dado gue los
limitados recursos de los tribunales hacen inviable gue estos conocieran todas
las decisiones de moderacion de contenidos que las plataformas adoptan dia-
riamente. De esta manera, a pesar de que algunos califican esta situacion de
privatizacion de la justicia, lo cierto es que, en la practica, de no conocer los
medios de solucion extrajudicial de estas disputas, quedarian sin resolver,

B37. El RSD reconoce el respeto a la libertad contractual en el cdo. 45, pero considera nece-
sario limitarla vwoor molives de ransparencia y protecoidn oe los destinatarios del servicio v
pard evitar resultados injustos o arbitrarioss,

638, Gacanmimo, S., «Hoew Will the EU Digital Sarvicas Act Affect the Regulatian of Disinfarma-

tionds, oo ., pag. 124, v WIMMERS, J., nThe out-of-court dispute settlement mechanism
in the Digital Services Act. A disservice to its own goals», op o, pag. 14.

639. Parrafo 110de STEDH, de 16 de junio 2015, caso de Delfi AS contra Estonia, num. 64565/09,
y parrafo 52 de STEDH, de 1 de marzo de 2016, casgo Cengiz v oiros conira Turguia, nrr.
AB226/10 v 14027111

640, Casarosa, B, «Dut-of-court dispute settlement mechanisms for falures in content mode-
ratione, o, oit., pag. 3956.
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194. Ademaés de ser necesaria, la mezcla de los arts, 20 y 21 destaca por
su validez. De un lado, el art. 20 RSD se configura como un medio agil,
sencillo v, sobre todo, gratuito para los reclamantes, los cuales pueden ser
diversos gracias a una amplia legitimacion activa, De otro ladao, el art, 21 RSD
no solo posibilita una sequnda —o primera, sequn la voluntad del legitimado
activo— revisidn creible para los afectados, sino que su principal virtualidad
es mejorar el funcionamiento de los sistemas de moderacion de conteni-
dos vy del sistema interno de la plataforma. El razonamiento que lo explica,
siguiendo a HUSOVEC™ se basa en la forma de financiacion de los drganos
certificados de resolucian extrajudicial: las plataformas en linea quedan obli-
gadas a pagar tasas mas elevadas cuando el drgano resuelve en su contra,
esto es, cuando retiran errdneamente el contenido,

Par tanto, v bajo el propdsito de evitar este coste, las plataformas se ven
incentivadas a evitar la retirada excesiva de contenidos y, de otro lado, a
mejorar la calidad de sus sistemas internos de gestidn de reclamaciones,
cuya resclucién acertada evitard posteriormente mayores costes ante los
organos del art. 21 RSD2, De esta manera, los drganos extrajudiciales fun-
cionan, a instancia del reclamante, como una especie de supervisores de los
sistemas internos de gestidn de reclarmaciones, cuya sancion se impone en
caso de mal funcionamiento en forma de costas y honorarios.

195. En realidad, todas las ventajas expuestas estan todavia por compro-
bar, toda vez que los organos extrajudiciales del art. 21 RSD, con salvedades,
ni siquiera han sido todavia certificados. Ahora bien, incluso antes de ello,
la forma en que el RSD configura los dos medios alternativos de solucion de
conflictos permite entrever que en la practica su uso real serad inferior a su
uso potencial, por distintos motivos.

En primer lugar, el RSD deja la mayor parte de los procedimientos de los
arts. 20 v 21 sin regular, debiendo concretarse por las plataformas [art. 20
R5D] v los drganos de resolucion [art, 21 RSD]. Ello no solo hace que los pro-
cedimientos sean distintos para cada una de las plataformas — perjudicando
al reclamante, gque debera adaptarse al funcionamiento de todos ellos—, sino
que ademas puede acarrear una disminucion del coste del procedimiento v
de su calidad, creando en este sentido una lucha tacita entre las plataformas.

641, Husowvec, M., «Certification of Dut-of-Court Dispute Settlement Bodies under the Digital
Services Acte, oo, o, pag. 8: las tasas suponen un pedquefio castigo para el proveedor
que falla en su decision, de manera que les incentiva 8 actuar mejar. De la misma manera,
como el reclamante debe pagar zi pierde, Ie desincentiva a hacer reclamaciones absurdas
o abusivas.

B42. Ahara bien, este modalo de financiacién también ha recibido criticas, por ejemplo, de
aquellos que defienden que el incremento de costes que los arts, 20 y 271 RS0 suponan
para las plataformas puede mermar la efectividad del funcionamiento de sus sistemas
internos de gestion de reclamaciones. Asi, WinneRs, J.: «The out-of-court dispute sett-
lement mechanism in the Digital Services Act, A dissenace to its own goalss, oo, o,
pag. 13.
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Algo gue redundard en una merma de la confianza & incentivo de los usuarios
para utilizarlos™, ademas de en una falta de armonizacién.

En segundo lugar, solo se puede acudir a estos medios de impugnacion
en relacion con las decisiones de moderacion de contenidos, pero no en rela-
cién con ninguna otra disputa que pueda derivarse del RSD [p. gj. entrega
defectuosa o informacion engafosal®™.

En tarcer lugar, la resolucion del organo de solucion extrajudicial es volun-
taria para la plataforma. Si bien ello se justifica en aras al derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, puede desincentivar al legitimado activo que
sabe que, aun obteniendo una solucion favorable, la plataforma es libre de
darle o no cumplimiento.

En cuarto lugar, es posible pensar que las medidas de publicidad que los
arts, 20 v 271 RSD preven para dar a conocer la existencia de estos medios
de impugnacidon no sean suficientes. Asi, no resulta tan preccupante gue el
art. 20 RSD exija solo que sus sistemas sean vde fdcil accesoy —en muchas
ocasiones ya lo solian ser con anterioridad al RSD—, como si lo es que el
art. 21 RSD tan solo obligue a las plataformas a hacer accesible la informa-
citn sobre la resolucion extrajudicial del art. 21 RSD en su interfaz en linea.
Hubiera sido conveniente, en su lugar, v siguiendo el modela de la Directiva
ADR, que las plataformas tuvieran que informar a los usuarios de los concre-
tos organos que pueden tramitar su resolucion®®, o incluso que directaments
las plataformas en linea proporcionen en su interfaz un link que no se limite a
ofrecer informacion sobre &l art. 21 RSD, sino que permita interponer direc-
tamente la reclamacion contra el drgano de resolucion extrajudicial®®,

G433, WinnMERS, J,, « The out-of-court dispute settlement machamsm in the Digital Servicas Act,
A disservice to its own goalse, oo o, pag. 2: cuanto menores sean las tasas que los
arganos da solucidn cobren a los consumidores, es mas probable gque atraigan a un mayor
namara de estos, Por ello, al no armenizarse el procedimiento es posible que los organcs
inicien una «camrera & la bajas en su calided para conseguir ofrecer un coste menor a los
consumidores.

B44. De MicueL Asemsio, PM., «Obligaciones de diligencia debida vy responzabilidad de los
intermediarios: el Reglamanta [UE] de sarvicios digitaless, an La Ley Unidn Evropes, nam.
108, 2021, pag. 30.

B45, Barcerd Compre, R, «Las plataformas onling v la resolucian extrajudicial de Iitigios: cues-
tiones criticass, oo, off, pag. 621,

646, Husovee, M., oCertification of Out-of-Court Dispute Settlement Bodies under the Digital
Services Acts, of. of, pag. 3. Este problema es facilmante perceptible =i se acude a la
red social X, Los tres puntitos honzontales situados en la esquina superior derecha de
cada publicacion o post permiten «Reportar contenido ilicito de la UEs. 5i se hace alick
Bn asa opcion, aparace un formulario que permite [1] denunciar contenido legal en fa UE
[correspondiente al mecanismeo del art, 16 RS0, [2] solicitar la revisidn de una decision
de contenido ilegal [correspondiente al art. 20 RSDY, v [3] informacidon sobre la resolucion
extrajudicial del litigio [relativa al art. 21 RSD). En vez da limitarse a exigir la informacion,
hubiera sido mas agil exigir que las plataformas ofrezcan directamente un enlace que
permita al usuario conocer los drganos de solucidn extrajudicial v reclamar directamentea,
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En guinto lugar, al exigir el art, 17 RSD que las platatormas notifiquen a los
usuarios cualguier decisidn gue restrinja sus contenidas, incluyendo las gue
tan solo afectan a su visibilidad, es probable que los usuarios reciban una
wavalancha» de notificaciones, a las que acaben sin prestar atencidn, lo cual
se traducird en la ausencia de reclamacidon®.

196. Pese a lo anterior, en resumidas cuentas, los arts. 20 v 21 RSD se
alzan como necesarios para defender la libertad de expresion de los usuarios,
la cual, de lo contrario, quedaria en manos de las grandes plataformas en
linea o, lo que es lo mismo, de cuasi-Estados.

3. La coordinacion de los ODR del Reglamento de
Servicios Digitales con otros ODR del ambito digital

197. A lo largo de todo el texto se ha incidido vy se ha dejado entraver el
papeal clave gue los QDR pueden tener para la proteccion del usuario digital,
Los arts., 20 v 21 RSD son dos claros ejemplos —los altimos— de que la
LE apuesta por estas herramientas para proteger a los usuarios de intarnet
en general v al consumidor en particular frente a las plataformas en linea,
incrementando asi su confianza en el comercio electrdnice y en el entorno
digital. Sin embargo, hay mas ejemplos. Asi, en esta linea ya se puso de
relieve que en los altimos anos se han sucedido un conjunto de normas de
la UE gue han dejado de lado el merge fomento de los medios de solucion
extrajudicial para regularlos & imponerlos con cardcter obligatorio. En el
ambito digital esta tendencia ha sido especialmente acusada®®, destacando
el Reglamento 2019/11580, el Reglamento 2021/184, la Directiva 2019/790 v
la Directiva 2018/1808.

La cuestion es que estas normas del entorno digital se han dictado desor-
denadamente, muchas veces sin tenerse en cuenta entre si™?, hasta &l punto
de que su dmbito de aplicacion en ocasiones se solapa, dificultando asi su
coordinacién y compatibilizacion, en especial, con el RSD, cuyo dmbito de
aplicacion es horizontal. Consciente de ello, el RSD pretende loablemente
evitar problemas de coordinacion con los instrumentos antes citados, para
lo cual incorpora disposiciones especificas destinadas a abordar la relacion

El anlace estd disponible en httpsdihelp. twitter.comdesfformaidsadappesal fcontent_id=ht-
tps%e3AY2 P2 Fwitter. com ¥ ZFERSA_org Y2 Fetatus%e2F1 78892675182 28165368 content_
typa=posticontant_author=":40ERSA_org. Ulimo acceso al 12 da septembre da 2024.

B47. Kerier, D, #The EL's new Digital Services Act and the Rest of the Warlds, op. oit., pag. 233.

G43. De hecho, LoPez-TarRUELLA ha considerado la incorporacion de medios extrajudiciales
da solucidn de conflictos coma un rasgo comun de las nuevas leyes digitales suropeas.
Asi, LOPEZ-TaRRUELLA MaRTINEZ, A, «El futuro Reglamento de Inteligencia Artificial v las
relaciones con terceros estadoss, oo, o, pég.3.

G498, Barrio AnpREs, M., Manual de derecho digital. ap. oft, pdg. 140,
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existents entre ellos [arts, 2.3 v 2.4 RSD, entre otros]. Sin embargo, estos pre-
ceptos se limitan a manifestar que el RSD se aplica vsin perfuicior del resto
de normas, algo que, como se vera, se equipara al principio de Jex specialis.
Este criterio, cuyo uso parece razonable dado gue también es el empleado
por la Propuesta de reforma de Directiva ADR vy el que parece desprenderse
de la redaccion del RSD®™, como se vera, no resulta sin embargo siempre el
mas protector del reclamante.

198. En este contexto, el presente epigrafe tratara de demostrar el solapa-
miento entre los distintos medios de solucién extrajudicial que tratan de pro-
teger al usuario digital frente a los comportamientos de las plataformas en
linea, asi como coordinar los ODR de los arts. 20 y 21 RSD con los regulados
por otras normas aplicables al ambito digital. Para finalizar, todo lo anteriar
servird para valorar si realmente este conjunto de medios de impugnacion
ofrece una proteccian eficaz al destinatario del servicio o si por el contrario
se deberia investigar alguna otra solucidn.

3.1. Coordinacion con la Directiva 2013/11

199. Aungue en la Primera parte de la presente contribucion se abordaron
dos instrumentos dictados en materia de ADR con caracter horizontal e inci-
dencia en el entorno en linea —esto es, la Directiva de mediacion v la Direc-
tiva ADR—, en realidad solo esta dltima norma resulta aqui relevante, pues
no se plantean problemas de coordinacion entre la Directiva de mediacion vy
los arts. 20y 21 RSD. Y ello, toda vez que ninguno de estos Gltimos se refiere
a la mediacion, sino a un sistema interno de gestion de reclamaciones y a
una suerte de conciliacion, respectivamente®™', A mayor abundamiento, v a
diferencia de la Directiva de mediacion —escueta en lo relativo a lo electrd-
nico—, la Directiva ADR juega un papel importante en materia de ODR, espe-
cialmente gracias a su complementariedad con el Reglamento ODR. Con
base en lo anterior, aqui tan solo es necesario estudiar la coordinacion entre
los medios de impugnacion del RSD y de la Directiva ADR.

650, Cue el RS0 resulte de aplicacidn sin paruico del Raglamento 2021784, de lucha contra
e difusion del contenido terronsta en linea, es percibido como BE MIGUEL ASENSIO en &l
sentido de que este ultimo reglamento debe concebirse como fex specialis an relacion con
el Reglamento de Servicios Digitales. Asi, pe MigueL Asensio, PA,, Derscho privado de
interret, an, ot pag. 370,

651, Por el contrano, esta cuestion si surge con relacion al Reglamento 2018/11680, cuyo art,
12 prevé el uso de la mediacion para solucionar conflictos entre e usuario profesional v
la plataforma en linea. En este caso, Al tratarse de una mediacidn entra empresarios, la
mediacion llevada a cabo baje la orbita del art, 12 Reglamento 2019/1150drag debera
cumplir can los estandares de la Directiva 2008/52/CE de mediacion, tal v como se afirma
en Awvarez Moreno, MT, La contratacidn electrdnica mediante plataformas en {inea:
fModeln negocal (B2C] rémmen juridice v proteccion o fos contratantes [provesdores y
consurtidoras] op o, pag. 106,
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200, Asl, si se recuerda, la Directiva ADR permite a los consumidores acu-
dir @ medios de solucidn extrajudicial en caso de litigios derivados de una
compraventa de bienes ¢ servicios en linea, cuando esta se derive de una
relacidn de consumo entre profesional v consumidor gue estén establecidos
en la UE. Estas relaciones de consumo no solo incluyen aquellas por medio
de las gue un cansumidor adquiere un producto de un comerciante a través
de un marketplace, sino también aguellas en que el consumidor celebra un
contrato con una plataforma en linea —profesional — en virtud del cual esta
se compromete a almacenar y difundir el contenido que aquel le proparciona.
Asi lo confirman el cdo. 16 de la Directiva ADR® v |a propuesta de modifica-
cion de la Directiva 2013/11, que en el cdo. 4, al referirse a la necesidad de
reformar la Directiva ADR, sefala que «es necesario aclarar gue los litigios
contractuales derivados de la venta de bienes o la prestacidn de servicios
incluyen el contenido digital v los servicios digitalesn®™?,

201. Por su parte, basta agui con reiterar que los arts. 20 v 21 RSD per-
miten a cualguier destinatario del servicio, incluyendo consumidores [edo. 2
RSD], impugnar una decisién moderadora de contenidos ilicitos o incompati-
ble con las condiciones generales de una plataforma en linea.

202. De una comparacion de ambos ambitos de aplicacion se deriva un
claro solapamiento, pues los dos instrumentos [Directiva ADR v R5D] pueden
ser utilizados por un consumidor [reclamante] que impugne una decision de
moderacion de contenidos adoptada por una plataforma establecida en la UE
[comerciante],

Lo primero que debe aclararse es que el art. 20 RSD, relativo a un sistema
interno de gestion de reclamaciones, aunque pueda utilizarse en supuestos
en los gue también se puede acudir a un organo de la Directiva ADR, no se
solapa con esta en la medida en que aquel ofrece un sistema interno a la pla-
tatorma, mientras que la Directiva ADR excluye claramente de su ambito de
aplicacion «a los procedimientos ante sistemas de tramitacion de reclamacio-
nas de los consumidores gestionados por el comerciantes [art, 2.2.b] Directiva

B52. Eltenor literal del cdo. 16 estipula gue «En ests categoris deben noluirse fos tgios derr-
vadas de fa vents 0 ef suninistro de contenidos digitales 8 cambio de une retribucidns, Por
retribucion debe entenderse ne el pagoe monetaria, sino la ransmisidn de datos persona-
les con caracter graturto.

G53. Para que no haya lugar a dudas, la propuesta de modificacién reforma el art. 2.1 de la
Directiva ADR para aclarar que nla presante Directiva 52 aplicard & los procedimiantos de
resalucidn extrafudicial de litigios entra cansumidores residentes en e Uman y comercianies
gue ofrezcan a dichos consurmidores Blenes o servicios, incluidas el contenido digital v los
Senvicios digitalesa,

654, Sila decision fuera adoptada por una plataforma en linea establecida fuera de la UE, solo
podrd impugnarse 8 traves de los mecanismos del R5D [siempre que cumpla los requisitos
necesarios para estar bajo su ambito de aplicacion], yva que la Directiva ADR no recoge los

litigios en que alguna de las partes [va sea consumidor o comerciante| esté establecido
fuera de la LIE.
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ADR]. Por tanto, el juego del art. 20 RSD vy la Directiva ADR es independients
¥ no excluyente.

Por el contrario, la solucion extrajudicial del art. 271 RSD gi se solapa con
los 6rganos de resolucion extrajudicial de la Directiva ADR. ;jlmplica ello que
el consumidor que se encuentre en esta tesitura puede acudir a cualguiera
de ellos? El punto de partida para la coordinacion de estos medios se sitda
en algunos preceptos del RSD.

En primer lugar, el art. 2.4.1] deja claro que el RSD «se entenderd sin per-
Juicia de (... ] ff el Derecho de fa Unidn en materia de proteccion de los consu-
midores vy seguridad de los productos, incliidos ... [ la Directiva 2013/71/UEs,
En el mismo sentido, el cdo. 60 RSD aclara aque las normas del presents
Reglamento sobre la resolucion extrajudicial de litigios han de entenderse sin
perjuicio de la mencionada Directiva [Directiva 2013/11/UE], incluido el dere-
cho gue esta confiere a los consumidoras de retirarse del procedimiento en
cualguier momaeanto si no estan satisfechos con el funcionamiento o tramita-
cion del procedimientos, v el art, 21,9 RSD estipula que «& presente articulo
ha de entenderse sin perjuicio de la Directiva 2013/11/UE y de los procedi-
mientos y entidades de resolucion alternativa de litigios para los consumidores
establecidos en virtud de dicha Directivas.,

203. De lo anterior parece desprenderse —tal y como ha apuntado incluso
un sector doctrinal®™ —, que el art. 21 RSD vy la Directiva ADR tienen un juego
de alternatividad. Es decir, cuando el ambito de aplicacion de ambos coin-
cida, &l legitimado activo podria acudir a los medios de impugnacion del art.
21 RSD, o bien a la Directiva ADR —para lo cual normalmente podria ger-
virse de la plataforma creada por el Reglamento 524/2013—. Sin embargo,
la Propuesta de reforma de la Directiva ADR, consciente de esta conflictiva
coordinacion®™®, pretende arrojar luz ofreciendo una concreta solucion.

En particular, en su cdo. 7 establece que «Cuando se produce un litigio
entre el prestador de una plataforma en linea v un destinatario de dicho ser-
vicio en relacién con las actividades de dicho prestador en relacion con la
maoderacidn de contenidos ilicitos o nocivos en su plataforma, el articulo 21
del Reglamento [UE] 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, que
versa sobre la resolucion extrajudicial de litigios, es de aplicacion a dicho

655, BaRceLo ComPTe, R., cLas plataformas online v Ia resolucion extrajudicial de litigios: cues-
tiones criticass, op. ot pag. 622, confirmaba la alternatividad entre el art, 21 RSD y la
Diractiva ADR.

G606, A mayor abundamiento, el antes expuesto art, 3.3 de la Directiva ADR, mantenido en
la propuesta de reforma de 2023, establece que prevalece la Directiva ADR sobre wias
disposiciones obligatorias de la fegisfacidn sectorial especifica de la UE relacionadas con la
resolycion alternaing de iigios en i3 medida en gue dichas disposicioness no garantoen af
manas un grado aqguivalents de proteccion de fos consumidoress, 5i se sigue este precepto,
parece que deberian prevalecer los drgancs acreditados bajo la Directiva ADR que los
certiicados bajo el art. 21 RS0 toda vez que aquelios tienen requisitos de acreditacion y
medidas de publicidad v de asistencia al consumidor mas exigentes que estos,
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litigio, de conformidad con el articule 2, apartado 4, de dicho Reglamento,
dado que establece normas mas detalladas en relacion con dichos litigioss,

En pocas palabras, tras admitir v concretar el Ambito de aplicacion en
que la Directiva ADR v el art. 21 R5D se solapan, el citado cdo. 7 impone
una interpretacion forzosa del art. 2.4 R5D, consistente en considerar que el
hecho de gue el RS5D se aplique «sin perjuicio des |la Directiva ADR implica
gue aquel prevalece sobre esta en lo relativo a la solucién extrajudicial de
litigios relacionados con las decisiones de moderacion de contenidos ilicitos
o nocivos®™, De este modo, el R5D juega como /lex specialis con respecto a
la Directiva ADR.

Por tanto, la propuesta de reforma de la Directiva ADR indica de forma
clara gue el art. 21 RSD prevalece sobre los organos de solucion extrajudicial
de la Directiva ADR. Es mas, aungue no se apruebe la propuesta de Directiva,
parece claro que habria que seguir el criterio de ley especial, por ser esta
la intencion del legislador. De todas maneras, el problema tendria menor
importancia, como minimo a efectos de reducir la confusion del consumidor,
si los organos certificados para resolver en virtud del RSD fueran los mismos
gue ya estan acreditados bajo el regimen de la Directiva ADR —circunstancia
fue reconoce ampliamente factible la propia Comision Europea™&—.

3.2. Coordinacion con normas sectoriales

204, Los medios de solucion extrajudicial incorporados por ciertas normas
sectoriales relacionadas con el ambito digital también plantean problemas de
coordinacion con los arts, 20y 21 R5D. La razon es que el RED, aun especia-
lizado en el entorno en linea, cuenta con una aplicacion horizontal,

B57. Enwvez de aludir al contenido vilicito o nocvor, deberia habersea refendo al contenido «ilicito
o incompatible con sus condicionas generaless, no sola par la dificultad [y subjetridad] de
determinar cuando el contenido es nocivo, sino porgue ese es el dictado literal de los arts.
20y 21 RSD. Al na reproduciro, no se asegura, en realidad, que los medios dal RS0 prava-
lezcan sobre los arganos de la Directiva ADR, en la medida en que no todo contenido nocivo
&5 incompatible con las condiciones generales —aunaue sila mayoria—. Una interpretacion
literal conduciria a concluir gue aguella decisidn gue dicte una plataforma restringiends un
contenido incompatible con sus condiciones, pero na nociva [p. 8. una publicacian en Ins-
tagram de un nino sin camiseta) debe impugnarse ante un drgano certificado conforme a la
Directiva ADR antes que anta los drganos dal art. 21 RS0, Para evitar la inseguridad juridica
que acarrearia considerar que en algunos casos prevalece la Directiva ADR v en otros ef RS0,
antes de aprobar la Propuesta de reforma de Directiva ADR deberia sustituirse la expresion
seontanido nocives por scontenido incompatible con las condicionss generaless para alingar
amhas normas e impedir que el resultado de |2 norma sea contrario a suU espritu

658  Comisidn EuRrores, «Comission Staff Working Document impact assessment report
accompanying the document Propoaal for a Directive of the Europesn Parliament and of
the Council amending Directive 20031 1/EU on alternative dispute resolution for consu-
mer digputes, as well as Directives [EU] 2015/2302, [EL] 20192167 and [EU] 2020/1823,
SWD [2023] 335 final [Part ] », oo, o, pag. 26,
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A continuacion, se va a analizar la superposicion y coordinacion entre los
arts, 20 v 21 RSD vy los ODR introducidos por la Directiva 2018/1808, de
servicios de comunicacion audiovisual, la Directiva 2019/730, de derechos
de autor, el Reglamento 2019/1150, platform-to-business y el Reglamento
2021/784, de lucha contra el contenido terrorista difundido en linea, Para
ello, debe recordarse que, ante el solapamiento, la expresion «sin perjuicion
con la que el RSD pretende coordinarse con el resto de las normas debe
interpretarse como un criterio de fex specialis, en virtud del cual las normas
sectoriales se aplicaran con preferencia al RSD.

3.2.1. Coordinacién con la Directiva 2018/1808 de
servicios de comunicacion audiovisual

205. La Directiva 2018/1808 introduce un nuevo art. 28.ter.7 en la Directiva
20101 3/UE [Directiva de servicios de comunicacion audiovisual o DCA an
adelante] por el que obliga a todos los Estados miembros a velar por la exis-
tencia de wrecanismos de resolucion extrajudicial para la solucidn de litigios
entre los usuarios y los prestadores de plataformas de intercambio de videos
relativos a la aplicacion de los apartados 1y 5. Tales mecanismos permitiran
la resolucion imparcial de los litigios y no privardn al usuario de la proteccion
furidica gue reconozea el Derecho nacionaly.

En concreto, los citados apartados 1 v 3 del art. 28.ter, que seran los que
permitan acudir al medio de impugnacion del art. 28.ter, se refieren a las
medidas adoptadas por los prestadores de plataformas de intercambio de
videos para la proteccion de menores y del publico en general frente a los
videos generados por los usuarios v las comunicaciones comerciales audio-
visuales discriminatorias que inciten a la violencia o al odio o relacionados
con delitos de terrorismo, de pornografia infantil y da racismo.

En relacion con elle v por lo que respecta al caso espanol, el art. 28.ter.7
no se traduce en un drgano de solucion extrajudicial independiente v externo
al estilo del art. 21 RSD, sino a una suerte de mecanismo interno de reclama-
ciones mas parecido al art. 20 RSD, tal ¥ como se infiere del art. 89 de la ley
de transposicion de la DCA espanola™, esto es, la Ley General de Comunica-
cion Audiovisual [LGCA]%,

206. En vista de lo anterior, resulta posible que el ambito de aplicacion de
mecanismos internos que se prevén en la DCA —partiendo en este caso de
gue es un sistema interno tal vy como ocurre en la norma espanola de trans-

653, Elart, 89 de la LGCA el que obligsa a los prestadores del servicio de intercambio de videos
a través de plataforma establecidos en Espana [art. 3] & establecer procedimientos trans-
parentes, eficaces y da facil uso para la resolucion da reclamaciones de los usuanos frente
a las mizmas medidas que las especificadas en los arts. 28.18r1 vy 3.

G600, Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisual, 80E num. 163, os & o
Julio g 2022
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pasicion— y en el art. 20 RSD coincidan. En ambos casos, el reclamado sera
el mismo, esto es, una plataforma en linea, va que las plataformas de inter-
cambio de videos deben considerarse como un tipo de plataforma en linea al
dedicarse a alojar contenidos gque mas tarde difunden®. El reclamante, por
su parte, sera en todos los casos un usuario —destinatario del sarvicio—.
Por dltimo, las medidas de los arts. 28.ter.1 v 3, que permiten acudir al art.
2B.ter.7, pueden incluir decisiones de retirada de videos generados por los
usuarios o, en otras palabras, decisiones de moderacion de contenidos —
siempre gue estos presenten formato video —%2,

207. En principio, el art. 2.4.a] del R5D establece que el RSD se entiende
wsin perjuicio de aj la Directiva 2010/13/UE», la cual ha sido modificada por
la Directiva 20718/1808. Sin embargo, no da una respuesta concreta al sola-
pamiento antes descrito. En todo caso, siguiendo el principio de lex specialis
derogat generali, el medio de reclamacion de la DCA, que en el caso espariol
se incorpora en el art. 89 LGCA, debe prevalecer frente al sistema interno del
art. 20 RSD.

Sobre esta cuestion, podria pensarse gue, en la medida en que ambos
deben ser previstos por las plataformas en linea, estas pondran a disposicidn
del reclamante un mismo sistema interno de reclamaciones, de modo gue
determinar cual de los dos prevalece no tiene implicaciones practicas. Sin
embargo, las tiene, y muchas, yva gue el RSD rodea a los sistemas internos
de gestion de reclamaciones de un conjunto de medidas de proteccion adi-
cionales [p. €]. notificacion de la decision segdn el art. 17 RSD o supervision
necesariamente humanal a que la DCA no obliga. De esta manera, que pre-
valezca el mecanismo de la DCA con respecto al RSD es perjudicial para el
usuario digital, el cual, en muchas ocasiones, es consumidor.

B61. La dectrina confirma esta postura: se considera que las plataformas de intercambio de
videns son un servicio de alojamisnto de datos v, mas en concreta, un tipo de platafor-
mas en linea. Asi, DE MIGUEL Asemsio, PA., Manua' de derecho de las nuevas tecnologias.
Derecho digital, ap. oif., pag. B84, v mas en concreto, Roprisuez MarTinez, | y MonTERD,
J., «La tipificacion del contrato de intermadiacién en linga en el Reglamento de Servicios
Digrtalesn, op. off., version en linea. ¥ es que, a la luz de la definicion de plataforma de
servicios de intercambio de videas, introducida por la Directiva 1808/2018, la conclusidn
no puedse ser otra. En particular, segin su art. 1.a.bis, se trata de un servicio rweups Tinoio-
nafided esencial consiste on ofrecer af pubfico on ganeral pragramas, wWdeos generados por
wsuarios o ambas cosas, sobre los gque no tiene responsabilidlad ediiora) el prestador de la
platatorma, caon obfeta de informar, entretener 0 educar, & traves de redes de comunicanio-
nes electramcas [ y cuya organizacion determing of grestedor de s platafarmea de inter-
carmbip de wideos, entre otros medios con algoriimos automations, en particular medianie
ia presentacian, &f etfiquetado v la secusnciacion.,

662, De hecho, el art. 28.ter.3.d] obliga a que los prestadores de las plataformas de intercambio
de videos establezcan y Operen oHecRSIIOS transparentes v de facll uso gue permiten 8
los vsuaros de piataformas de mtercambio de videos notificar o indicar al correspondienta
prestador de plataforma de intercamibig de wideas los confenidos @ que se refiere el apar-
tadla 1 ofrecidas an su plataformeas,
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208. Aun asl, ha de tenerse en cuenta que comao el mecanismo de solucidn
extrajudicial del art. 21 RSD no entra en conflicto con el mecanismo interno
de la DCA, el reclamante podria escoger entre acudir a este o a aquel, Y
también podria decidir acudir en un primer momento al mecanismo de recla-
maciones de la DCA v, si no estad de acuerdo con la decisidn o si ni siquiera
la hubiera habido, a un drgano de resolucidn extrajudicial del art, 271 RSD™,

3.2.2. Coordinacion con la Directiva 2019/790 de
derechos de autor

209. También la Directiva 2019/790 [Directiva de derechos de autor] prevé
en materia de derechos de autor algunos medios de solucion extrajudicial
de litigios. Primero, &l art. 17.9 obliga a los prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea a establecer un mecanismo de reclamacion y
recurso agil v eficaz que esté a disposicion de los usuarios de sus servicios
en caso de litigio sobre la retirada o inhabilitacion del acceso a obras u otras
prestaciones cargadas por ellos.

Seqgundo, el mismo precepto exige que los Estados miembros garanticen
wademas gue se disponga de mecanismas de solucion extrajudicial de litigios.
Dichos mecanismos permitiran una resolucion imparcial de los litigios v no pri-
varan al usuario de la proteccion juridica que fe ofrece ef Derecho nacional, sin
perjuicio de los derechos de los usuarios de emplear otros recursos judiciales
eficacas,

Y tercero, el art. 21 obliga a que los Estados miembros permitan la sumi-
sion a procesos alternativos de resolucion de litigios relativos a [1] las contro-
versias relacionadas con las obligaciones de transparencia que los que explo-
tan las obras o interpretaciones o ejecuciones ajenas tienen con respecto a
Sus autores o artistas intérpretes o ejecutantes, y [2] a las reclamaciones de
remuneracion que realicen los autores o artistas intérpretes o ejecutantes
frente a la parte con la que hayan celebrado un contrato para la explotacion
de sus derechos en caso de que la remuneracion pactada inicialmente sea
desproporcionadamente baja en comparacion con la totalidad de los ingre-
s0s derivados de |a explotacion de las obras o interpretaciones o ejecuciones.

210. El tercer supuesto, previsto en el art. 21, nada tiene que ver con el
RSD —ni siguiera interviene un prestador de plataforma en linea—, de modo

663, Enla ley espancla, el art, 88 LGCA recuerda de formae expresa, aunque superflua que el
usuario, tras acudir al mecanisma interno, puede someter el conflicto a un procedimiento
dea rezolucidn alternativa de litigios de consumo siguiendo lo dispuesto en la Ley 7/2017,
que transpone la Directiva ADR, Ahaora bien, en el epigrafe anterior ya se ha visto que el
art. 21 RED prevalece con respecto a la Directiva ADAR, de modo que, tras acudir al sistema
interno da gestion de reclamaciones de la LGCA, parece que el reclamante, en caso de
querer recurrit, deberd acudir a los drganos certificados segun el art. 21 RS0 antes que a
los drganos acreditados sobre la base de la Directiva ADR.
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gque no suscita problemas en relacidn con los arts, 20 y 21 RSD. Sin embargo,
no ocurre lo mismo con el art, 17.9 de la Directiva de derechos de autor, el
cual establece un sistema de doble escalon o ter procedure, compuesto por
un sisterma de reclamacion v un mecanismo de solucion extrajudicial de liti-
gios cuya aplicaciéon puede solaparse con la de los arts. 20 v 21 RSD, toda
vez que reclamante y reclamado y la razdn de la reclamacion pueden coinci-
dir al mismao tiempo.

Asi, empezando por el reclamado, los prestadores de servicios para com-
partir contenidos en linea son, bajo la terminologia del RSD, verdaderas pla-
taformas en linea, en la medida en que se dedican a almacenar y dar al
publico acceso a una gran cantidad de obras u otras prestaciones protegidas
cargadas por sus usuarios [art. 2.6]%%. Por su parte, el reclamante tambign
podrd ser, en ambos casos, aguel que ha proporcionado un contenido pro-
tegido que se aloja y difunde a través de la plataforma. Par dltima, el recla-
mante podra hacer uso de estos medies de impugnacion —tanto del RSD
coma de la Directiva de derechos de autor— para atacar una decision por la
gue la plataforma retira o inhabilita el acceso a las obras cargadas por sus
usuarios. Por el contrario, las decisiones que consistan en restringir el conte-
nido de forma distinta a eliminarlo o inhabilitarlo [p. &]. disminuir su visibili-
dad, suspender su monetizacion o suspender la cuenta del usuario], tan solo
se podran impugnar acudiendo al RSD.

211. De nuevo, el art. 2.4.b] RSD al disponer que el RSD se aplicard wsin
perjuicio de: bl el Derecho de la Unidn en materia de derechos de autor v
derechos afiness nada dice con respecto a la forma de solucionar este sola-
pamiento. Siguiendo aqui también el principio de lex specialis, en este caso
debera prevalecer el sistema de doble escaldn o tier procedure establecido en
el art. 17.9 de la Directiva de derechos de autor, que desplazara a los arts. 20
¥ 21 RSD en los supuestos de solapamiento més arriba expuestoss®.

Elle implicara que primero se debera acudir al sistermna interno de reclama-
ciones v, tan solo subsidiariamente —no alternativamente como ocurre en el

BG4, De esta definicion se derva que todos los prestadores de servicios para compartir conte-
nidos an linea son plataformas en linga [almacenan y difunden contanidos proporcionados
por tercerss], pero no todas las plataformas en lines son prestadores de servicios para
compartir contenidos, pues no o seran aguellas que no almacenen vy difundan cbras no
protegidas ni vuna gran cantidad de obrass, concapto aste Gltime que debard interpratarse
caso por caso, segun el cdo, B3,

BG5S, En el mismo sentide se pronunaia FERMANMDEZ Masid: «En el art, 2.4.b] v en al Conside-
rando 11 del RS0, e pone de manifiesto la condicion de flex specialis de la normativa
europea sobre deracho de autor, gue contempla normas y procedimientos especificos que
no deben verse afectados por lo dispuesto en el RSD, parbcularments y por lo que aqui
nos atane, por el sistemna de solucién de controversias plataforma-destinatano del servicio
contemplado en el RSD»,. FERNANDEZ Masia, E,, shedios alternativos de solucidn de con-
troversias entre las plataformas en linea v los destinatarios del servicio en &l Reglamento
europes de servicios digitaless, op ot pag. 144,
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RSD™t—, a la solucidn extrajudicial de litigios™. Otra diferencia importante
con respecto al RSD es que los drganos de solucian extrajudicial de la Direc-
tiva de derechos de autor no estaran certificados, pues tan solo se les exige
un conocimiento especializado®™®,

A pesar de gue es cierto gue no solo el mecanismo interno, sino también el
organao de solucidon extrajudicial es gratuito para el impugnante en el régimean
de la Directiva de derechos de autor®™ v no en el RSD, las diferencias ante-
riores permiten inferir que la proteccion gue brindan al usuario los drganos
extrajudiciales del art. 21 RSD es superior a la que brindan los del art. 17.9 de
la DCA. Y paraddjicamente, el principio basico de lex specialis hace que tenga
mas sentido gue prevalezca este Ultimo.

3.2.3. Coordinacion con el Reglamento 2019/1150
Platform-to-Business

212. Coneocido como Reglamento Platform-to-Business, el Reglamento
2019/11560 Jen adelante, Reglamento F2B] regula las plataformas en linea
gue ponen en contacto a los comerciantas de la UE con consumidores de la
LUE. En lo que aqui interesa, &l instrumeanto pone a disposicion de los usuarios
profesionales dos medios extrajudiciales —muy similares a los del RSD=
para impugnar las decisiones o actuaciones de las plataformas en linea: un

666. Aungue la Directiva de derechos de autor nada dice, las orientaciones emitidas por la
Comisidn Europaa, con base en la exigencia del art. 17,10, aclara que los dos macanismos
extrajudiciales de impugnacian son subsidiarios, el confirmar que «51 le decsidn final [de
la reclamacion) de los prestadares de sarvicios an relacian con los contenidos bloguaados
consste Bn su R0 reposiode, fos wsuaros deben poder impugnar dichs decision a fraves
del mecanismo de solucian extrajudicial de Fhiglios imparcial gque los Estados miembros
dehan offecers. Véase Comunicacidn de la Comisidn, de 4 da junio de 2021, relativa a
Orientaciones sobre &l articulo 17 de la Directiva 2019790 sobra los derechos de autor an
el mercado dnico digital, COM [2021] 288 final, pag. 29,

BG7. En el caso espanol, el Real Decreto-ley 24/2021, que transpone el art. 17.9 de la Direc-
tiva en su arl. 73, atribuye a la Seccidn Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual
el gjarcicio de las funciones de madiacion o arbitraje en los litigios relacionados con el
acceso y retirada de obras [art. 73.12 del Real Decreto-lay 24/2021, de ? de noviembre,
de transposicidn de directivas de la Unidn Eurcpea en las materias de bonos garantiza-
dos, distnbucidn transfronteriza de arganismos de inversian colectiva, datos abiartos y
reutilizacion de la informacion del sector publico, ejercicio de derachos de autor y dere-
chos afines aplicables a determinadas transmisiones en linea v a las retransmisiones de
pragramas de radio v television, exencionas tamporales a determinadas impartacionas y
suministros, de personas consumidaras v para la promocion de vehiculos de transporte
por carretera limpios v energéticamente eficientes, BOE num. 263, de 3 de noviembre de
2027, en consonancia con al art. 194.5.¢] LP1).

668. Comunicacitn da la Camisidn, de 4 de junio de 2021, relatrva a Orientacionas sobre el arti-
culo 17 de la Directiva 2019790 sobre los derachos de autor 2n el mercado dnico digital,
COM [2021) 288 final, pag. 29,

BEA. fhid,
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sistema interno de tramitacidon de reclamaciones [art, 11] y un procedimiento
de mediacian [art. 12].

Aungue los usuarios profesionales no ostenten la condicidn de consumi-
dores, también son la parte débil en sus relaciones con las plataformas en
linea, las cuales de la misma manera imponen sus condiciones generales™™.
De ahi gue, como ya hubo ocasidn de sefalar, sea necesario protegerles con
medidas como serian los medios de impugnacion extrajudicial, sobre todo
teniendo en cuenta la lentitud v dificil ejecucién de las decisiones judicia-
les™". Debe recordarse que, a diferencia de lo ocurrido en sede de consumo,
la tramitacion extrajudicial de reclamaciones entre empresarios no ha con-
tado hasta ahora con una regulacién especifica®.

Sintaticamente, el art. 11 obliga a los proveedores de servicios de inter-
mediacion en linea a establecer un sistema interno de tramitacion de recla-
maciones que permita a los usuarios profesionales establecidos en la UE
reclamar contra ellos, de forma gratuita, por [1] litigios relacionados con el
incumplimiento del Reglamento P2B por parte del proveedor, [2] problemas
tecnologicos de la prestacion del servicio intermediario que afecten al recla-
mante, v [3] medidas o conductas del proveedor vinculadas a la prestacion
de sus servicios de intermediacion en linea vy que afecten al reclamante.

Por su parte, el art. 12 requiere a los proveedores de servicios de interme-
diacion en linea que designen dos 0 mas mediadores™>, que cumplan con los
requisitas del art, 122, vcon los gue estén dispuestos a colaborar para lfegar

B70. Lioris Napal, P, «La evolucion del comercio digital: nuevos sujetos, nuevos conflictos y
nuevas soluciones alternativas a la jurisdiccidne, an Era Digital, Sociedad y Derecho, obra
colectiva, director FUENTES Sorwann, O, Tirant lo Blanch, Valenoia, 2020, pag. 4598,

B71. FeRMANDEZ Masid, E., aMecanismas de solucion de controversias y tervicios de inter-
mediacian en lingan, en Desafios juridicos ante 8 infegracion digital! aspectos europens &
internacionales, obra colectiva, director CasTeELLS Pastor, J.J., Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor [Navarra], 2021, pdg. 117.

672. Mavomrga ToLepano, M.C., «Servicios de intermadiacién en linea: régimen juridico de las
relacionas de los proveedores con Ios usuarios prestadores de servicios, Referencias al
alojamiento turisticos, en Aevists General de Derecho gdel turismo, num. 2, 2020, pag. 20.
¥ ella, a pesar de que |a directiva de comercia electrdnico garantizaba que los Estados
miembros parmitieran &l uso de los madios de solucidn extrajudicial previstos en ia legis-
lacion nacional a todos los destinatarios del servicio, incluyendo empresarics. El problema
es que la legislacién nacional de los Estados miembros no praveia mecanismos axtrajudi-
ciales creados para proteger al usuario profesional

673, Aungue el hecho de que se imponga la obiigacion de elegir a los mediadores a la plata-
forma en linea pueda conducir a interpretar que se otorga un beneficio & esta en detri-
mento del usuano profasional, lo clerto es que no es nada distinto a lo que ocurre con el
art, 21 ASD, en virtud del cual, 8 pesar de que sea el destinatane del servicio el que puede
elegir a qué drgano extrajudicial acreditado acudir, si la plataforma no quiere someterse
al mismo no habra resolucien. Es decir, en ambos casos, se requiere fa wvoluntad de la
plataforma de someterse o bien a la mediacion o bien al organo de solucion extrajudicial,
pese a gue una redaccidn pueda parecer a simple vista mas beneficiosa que la otra.
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a un acuerdo con los usuarios profesionales v asi resolver de manera extrajudi-
cial todo litigio entre el proveedor y los usuarios profestonales que se derive de
la prestacion de los servicios de intermediacion en linea, incluidas las reclama-
ciones que no se han resuelto por medio del sistema interno de tramitacidn de
reclamacioness, De esta Ultima coletilla se deriva que la relacion de los arts,
11 v 12 es tanto alternativa como subsidiaria, de modo que el impugnante
puede acudir a cualguiera de ellos o primero al art. 11 v luego al 12, sin per-
juicio de que en todos los casos tenga abierta la via judicial®™*,

213. De lo anterior se desprende que, de nuevo, los ambitos objetivo vy
subjetivo de estos medios de impugnacién pueden conllevar un solapa-
miento con los arts. 20 v 21 RSD. Desde el punto de vista subjetivo, el usua-
rio profesional establecido en la UE™® puede ser reclamante tanto en los arts.
11 y 12 del Reglamento P2B como en los arts. 20 y 21 RSD% y, también en
ambos casos puede coincidir el reclamado, gue serd una plataforma en linea
que, estando establecida en la UE o dirigiendo sus actividades a usuarios
establecidos en la miama®™’, permita a los consumidores celebrar contratos

674. LoPEz-TARRUELLA MARTINEZ v RODRIGUEZ Domincuez, F., sLas implicaciones practicas del
Reglameanto 20191150 sobre egquidad v transparencia para las plataformas de comercio
electranicon, en Nusvas fecnofogias, obra colectiva, director ORTEGA BuRaos, E., Tirant lo
Blarch, 2020, pdg. 227. No obstante, en |la practica parece qué no Siempre &3 asi. En
concreto, la plataforma en linea Booking, al explicar el procadimienta de mediacion del
que podrian hacer uso los usuanos profesionales con base en el art. 12 del Reglamento
P2EB, estipula el empleo del sistema interno de reclamaciones comeo un requisito necesano
antes de poder acudir a los mediadores: «Firstly, in case of an 1zsue betweaen Baaking.com
and one of its accommodation partners, the first step s to follow the intermal complaint
handling mechanism [mare info on the partner help center [ hittpsJYpartner. bosking.com/ |.
Secondly, if the internal complaint handling mechanism doeas not lead to the settlement of
the dispute, Booking.com and its accommodation partner may reguest mediation,

In that case thiz mediation protocol applies. httpsiipartner.booking.comisitesidafaultf
files/2020-06/booking.com_medmation_protocol_30june2020.pdf, ditimo acceso € 12 de sep-
tiembre de 2024, Lo mismo ccurre en el caso de Google, al sefalar que «Si, ras contactar con
el servicio de asistencia, sigue sin poder resolver su reclamacion v quiere considerar la opeion
e solicitar una mediacion, siga los pasos gue aparscen abajos, https:fsupport.google.com/
legallamswer 3792937 Phl=esbref_topic=4B56331, ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024,

675, El Reglamento P2E exige que el legitimado active esta establecido en la UE, mientras gue
esta exipencia no figura en el RSD.

676. Debe anotarze, no obstante, que también se permite que sea el proveedor de servicios
intarmediarios al que inste la actuacidn de un mediador, tal y como confirma LLomis Mapad,
P, aProteccion de los usuanos profesionales en el mercado interior en linea; la legitimacion
para ejercer acciones colectivas reconccida por el Reglamento 2018/1150n, en Desafios juri-
dicos ante fa integracidn digital aspectos surapeos @ internacionales, obra colectva, director
CAsTELLG PasTor, J.J., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarral, 2021, pag. 207,

G677, Al estilo del RS0, el Reglamento P28 se aplhca & todos los provesedores de servicios de
intermediacién en linea con independencia del lugar de establecimiento, siempre que
presten sus servicios a usuarios profesionales que estén aestablecidos o domiciliados en la
JE, los cusles, por medio de estos servicios de intermediacion ofrezcan bienes o servicios
a consumidores ubicados en la UE jart. 1.2].
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a distancia con comerciantes®™, En cuanto al &mbito objetivo, el de los arts.
11y 12 del Reglamento P2B es mas amplio que el de los arts. 20y 21 RSD,
si bien también puede incluir las decisiones de moderacion de contenidos en
el grupo de wmedidas especificas o conductas del proveedor que estén direc-
tamente vinculadas a la prestacion de los servicios de imtermediacion en linea
v gue afecten al reclamantes™™,

Asi las cosas, el ambito de aplicacidn de los arts. 11 y 12 del Reglamento
P2B se solapa con el de los arts. 20 v 21 RSD cuando un reclamante usuario
profesional [comerciante] guisiera impugnar una decisién de moderacion de
contenidos [p. ej. suspensién de cuenta o retirada de contenidos] adoptada
por una platatorma en linea que permitiera a los consumidores celebrar con-
tratos a distancia con comerciantes.

214. De forma ya no sorprendente, el art. 2.4.e] R5D vuelve a estipular que
el RSD se aplicara «sin perjuicio de; ] el Reglamento [UE] 2078/1750s, de
modo gue no resuelve la manera de resolver [a interseccion de los ambitos de
aplicacion™, Siguiendo de nuevo el principio de ley especial®™', los medios de
solucion extrajudicial del Reglamento PZB deberan prevalecer con respecio a
los del R5D y desplazarlos en los puntos en que coincidan.

678. En puridad, el Reglamento F2B no se refiere a eplataformas en lineas en el sentido del RS0,
sinag 8 azavicias de intermadiacion en lineas, los cualas, sin embargo, define da la misma
forma que el RS0 define & las plataformas en linea que permiten celebrar a los comerciantes
contratos a distancia con los consumidares. En concrato, el art. 2.2 del Reglamento P2B
defing a los servicios de intermediacion en linga como los semiciaos que [1] constituyan
servicios de la sociedad de la informacion, [2] permitan a los usuarios profesionales ofrecer
bienes o sevicios a log consumidores con el objetive de facilitar el inicio da las transac-
clanes entre allos, v [3] se prestan a los usuanos profesionales sobre la base de relacionas
contractuales entre el proveedor de los servicios v los usuarios profesionales.

B79. FeAnAnnez MasiA confirma la postura aqui expuesta al opinar que fodos /og wsuanios profe-
sionales, incluyendo enire elios también, fodos aquelfos a fos que se haya podido restringir ef
w0 del concrato sandcio de intermediacidn an linga, sa fa haya podido suspander o inciuso se
le haya puesto fin g dicho use, deben poder contar CON LN GOCES0 .8 MEcANSMas mediofas,
adecuados y efectivos de reclamacion an ef caso de que pudiera surgir cualguier corroversia
antre of usuano profesions) y la plataformea en finga. FERNANDGEZ Masid, E,, cMecanizmos de
solucion de confroversias y servicios de intermediacion en lineas, 0. o, pég. 119,

B80, BuscH, C,, «Platform regulation beyond DSA and DMA; Which role for the PZB Regula-
tion?x, en Jowrnal of Antitrust Enfarcement, num, 12, 2024, pag. 203 también coincide en
que la interaceidn antre el RSD v el Reglamento 20191150 es compleja como consecuan-
cia de su distinto ambita de aplicacidn v profundidad en la regulaciaon

631, Aungue el ambitoe de aplicacion del Reglamento P2B tamieén es en realidad honzontal, su
regulacion de los usuarios profesionales es mas especifica que fa del RSD, v ello justifica
gue haya que seguir el principio de fex specials. Asi también o ha sefalado la doctrina. En
concrets, CasTELLS PasToR ha indicado que scomviens acentuar el caracter de fex gene-
rafis del Reglamento de servicios digitales sobre el paralelo Reglamento de Plataforma a
emprasas. CASTELLO PasTor, J.J., vinterralacian del Reglamento de Servicios Digitales con
el Reglameanto Alatform to Business [PE2B]; el necesario contrapeso de la Union Europea al
poder de las plataformas en linea=, ap. o,
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A este respecto, son lres las diferencias mas notorias de aguel régimen
respecto a este: solo contempla la mediacion como procedimiento de solu-
cién extrajudicial®™, los mediadores no necesitan ser acreditados, v se admite
la mediacion tanto fisica como en linea™3, frente al art, 21 RSD que exige que
el procedimiento se lleve a cabo enteramente en linea. Estas discrepancias
demuestran que, a pesar de que el criterio de lex specialis parezca el mas
razonable, los usuarios profesionales quedarian mas protegidos contra el
poder de las plataformas en linea en caso de que prevaleciera la ley general.

3.2.4. Coordinacién con el Reglamento 2021/784 de lucha
contra la difusion en linea del contenido terrorista

215. En materia de contenido terrorista, el art. 10 del Reglamento 2021/784
obliga a los prestadores de servicios de alojamiento de datos que ofrezcan sus
servicios en la UE con independencia del lugar de establecimiento [art. 1.2],
a establecer «un mecanismao eficaz vy accesible gue permita a los proveedores
de comtenidos cuyos contenidos hayvan sido retirados o a los cuales se haya blo-
queado ef aceesor presentar una reclamacion relativa a la retirada o al bloqueo,
cuando este se haya debido & medidas especificas previstas en el art. 5 dirigi-
das a luchar contra la difusion a través de sus servicios de contenidos terro-
ristas, Se trata de medidas que seran adoptadas por el prestador de servicios
de alojamiento de datos cuando la autoridad competente del Estado miembro
de su establecimiento principal haya adoptado una decision considerandolo
expuesto a contenidos terroristas v se la haya notificado [art. 5.4]%,

BB2. La prevision exclusiva de la mediacidn ha sido criticada en los siguientes términos: «Como
en otras ocasionas, da la sansacidn de qua la UE ha empezado la casa por e tejade, al
establecer la obligacion de acudir a servicios de mediacian, a pesar de que actualments
los organismos que prestan estos servicios son muy escasos, siendo evidente la necesi-
dad de crear mas. [ ). Estos sistermnas parecen empezar a dar sus frutos en las relaciones
con los consumidores, pero no aun en las relaciones entre empresanios. LOPEZ-TARAUE-
La MarTinez y Fooricuez Domincuez, F., sLas implicaciones pricticas del Reglamento
2015811580 sabre equidad y transparencia para las plataformas de comeraio alectronicos,
op. cit., pag. 224,

683 Luopis Napal, P, cla evolucion del comercio digital nuevos sujetos, nuevos conflictos y
nuevas soluciones alternativas a la jurisdiccidne, oo of., pag. 504, v FLaauer RIUTORT, J.,
«Obligacionas de transparencia vy equidad en la prestacidn de servicios de intermediacion
en linea; anentaciones futuras en el Ordenamiento comunitanos, en Aewsta Aranzadi de
Darecho y Nuevas Tecnolagias, num. B0, 2019, version en linea.

684, La autoridad nacional competente tomard la decision basandose en criterios objetivos,
como por ejemplo la recepcion por parte del prastader del servicio de alojamianto de
datos de dos o mas ordenes firmes de retirada de contenidos ilicitos emitidas por la auto-
ridad competente al ampare de los arts. 3 v 4 en los 12 meses anteriores [Art. 5.4 a]]. El
liztado de autoridades competentas se puede consultar en el siguiente anlace: hitpsJfeur-
lex.eurnpa ev/legal-content/ESTAT/HTML P un=CELEX:52023XCOG27(02], ditimo acceso
&l 12 de septiembre de 2024,
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Por lo tanto, el citade Reglamento obliga a todo prestador de servicio de
alojamiento de datos —entre ellos, plataformas en linea— designado como
wexpuesto a contenidos terroristasy a incluir una suerte de sistema interno de
gestidn de reclamaciones gue posibilite la impugnacian de la eliminacion del
contenido terrarista.

216. El hecho de que el Reglamento de lucha contra la difusion de con-
tenidos terroristas en linea haga uso de la misma terminologia gue el RSD
facilita comprender que los ambitos de aplicacién de sus respectivos medios
de solucion extrajudicial pueden coincidir. Desde un punto de vista subjetivo,
el reclamado serd una plataforma en linea —calificada como «expuesta a
contenido terroristan— vy, también en ambos casos, el reclamante podré ser
aquel que haya proporcionado y difundido al pablico a través de una plata-
forma en linea un contenido que posteriormente haya sido retirado por la
plataforma por su cardcter terrorista™. Desde una perspectiva objetiva, los
ambitos de aplicacion de los ADR coincidirdn cuando el reclamante impugne
la decisidn de la plataforma en linea de retirar un contenido [ilicito] adoptada
con base en el art. 5.4 por ser potencialmente terrorista™®.

217. En cuanto al art. 2.4.c] RSD, cuando establece de forma reiterada
gue el RSD se aplica «sin perjuicio de: cf el Reglamento [UE] 2021/784,%,
nada dice sobre la forma de solventar el solapamiento, que en este caso se
da entre el art. 10 del Reglamento 2021/784 vy el art. 20 RSD, pero no con el
art. 21 R5D, que continta siendo compatible con el Reglamento 2021/784.
For tanto, en virtud del principio de especialidad, el reclamante debera acudir
primero al mecanismo interno del art. 12 del Reglamento 2021/784, v alter-
nativa o subsidiariamente, también podra acudir a cualquiera de los organos
de solucion extrajudicial certificados de acuerdo con el art. 21 RSD. De esta
manera, el art. 12 del Reglamento 2021/784 sustituiria al art. 20 RSD para
formar un doble escalon con el art. 21 RSD.

3.3. Propuesta de solucion

218. El analisis de |la coordinacion de los medios extrajudiciales introduci-
dos por el RSD y los incorporados por otros instrumentos europeos aplica-
bles al ambito digital se ha efectuado con una clara intencion, es decir, no
limitar el estudio a un analisis aislado de los ODR del RSD, sino contextua-

GG, Elart. 2.2 del Reglamento 2021784 define al provesdor de contenidos comao vl LSUEN0
gue ha suministrado informacion gue esté o hava estado almacenadsa y difundida enire el
pubiicn por un prestador de sandioios de alojamiento os datoss. En pocas palabras, es el
sujeto que serig calificado por el RSD como destinatario de una plataforma en linea.

B86, De hecho, &l ASD al mencionar &l concepto de «scontenido ilicitos aclara que dentro del
mismo s¢ incardinan oz contenidos terroristas [cdo. 12].

B37. En el mizmo sentido, véase los cdos, 10 v 34,
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lizarlos en el panorama de medios de impugnacion extrajudiciales previstos
en la regulacion europea.

Gracias a este examen se ha podido alcanzar una conclusion bien distinta
a la que hubiera conducido un analisis exclusivo de aguellos, de modo que la
ampliacion de enfoque efectuada ha sido necesaria para evitar que el resul-
tado de |a presente investigacion sea tachado de parcial.

En este sentido, el estudio detallado de los QDR del RSD ha permitido
concluir que, aun con defectos v pendientes todavia de ser implementados
—con salvedad hecha a los drganos certificados maltés y hungaro—, pare-
cen una necesaria y buena medida proteccion [de la libertad de expresian]
de los usuarios digitales frente al enorme poder que ostentan las plataformas
en linea. Sin embargo, esta afirmacion se ve fuertemente matizada cuando
se estudian los arts. 20y 21 RSD en su contexto, esto es, en aquella acusada
fragmentacion legal del entorno digital que trae como resultado la conviven-
cia de numerosos mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos en
linea que permiten impugnar actuaciones de las plataformas que en ocasio-
nes coinciden,

219. En esta linea, la problematica se resume en gue, pese a que mas
arriba se haya intentado compatibilizar la aplicacion de ciertas normas, estas
se han dictado sin coordinacion alguna®™, siendo clara prueba de ello los
solapamientos antes expuestos o la distinta terminologia empleada para
designar realidades similares®™®. Esta falta de coherencia en el Derecho de
la UE™®, que como yva se vio genera una fuerte inseguridad juridica, se ha
traducido en materia de solucion extrajudicial en una multiplicidad de ADR
solapados vy dificiles de acoplar entre si.

En esta linea, el andlisis anterior ha permitido demostrar que, como
minimo, legalmente existen cinco sistemas internos de reclamaciones y
cuatro medios de solucion extrajudicial de litigios —traducidos en mudl-
tiples organos®™'— a disposicidn de los usuarios digitales para impugnar

GEE. Savin, A, «Designing EU digital lawss, o o, pag. 78,

GBI, Asi, coma va se dija, mientras el RSD v el Raglaments 2021/784 hablan de plataformas
en linea, la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual se refiere a plataformas de
intercambio de video, la Directiva de derechos de autor habla de servicios para compartir
contendaz en linea, v el Reglamants P28 alude a servicios de intarmediacion en linea.
Aungue todos ellos puedan compartic funciones de una plataforma en linea, ninguno de
los documentos aclara cusl es la relacidn entre las distintas calificaciones.

690. Es posible gue se deba a que hayan sido distintas las Direcciones generales de la UE que
sa hayan hecho carge de llevar adelante las diferantes procesos legislativas, o incluso que
haya sido porgque su impulso se hava promavido en distintos momentos [p 8l mientras
que el Reglamento P28 v la Directiva de derechos de autor se aprobaron antes de la
irupeidn del COVID-10, el RSD v el Beglamenta de lucha contra la difusidn dal contenida
terrorista en linea pertenacen a la era postpandernial,

6891, Motese que, aunque sean cuatro las normas que contemplan medios de solucion extra-
judicial de litigios, esta prevision no se traduce en un Organo sino en mas. A titule de
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comportamientos v decisiones de las plataformas en linea. Comporta-
mientos y decisiones que, ademas, en determinadas ocasiones cainciden,
pudiéndose impugnar simultaneamente a través de dos 0 mas mecanismos
extrajudiciales previstos en la legislacidn europea. Es evidente gue esta
situacion no resulta beneficiosa ni para las plataformas en linea, ni para
los drganos de resolucidn extrajudicial ni para los usuarios de internet, en
espeacial, consumidores,

Empezando por las plataformas, estas se van a ver obligadas a mante-
ner distintos mecanismos internos de reclamaciones, los cuales ni siquiera
pueden aunar en uno solo porque cada uno de ellos se ve sometido a requi-
sitos distintos®™, Asimismo, se les impone el pago de costas y honorarios
cuando se sometan a drganos de solucion extrajudicial, v es probable que
deban soportar el coste de la asesoria juridica necesaria para comprender
el régimen de cada uno de los sistemas internos que deben establecer y
de los drganos extrajudiciales a los que deben someterse. Todo ello traerd
como consecuencia un incremento en el coste de las plataformas.

En cuanto a los usuarios digitales, se supone que los medios de solucion
extrajudicial pretenden tutelarles ante la imposibilidad o dificultad de acu-
dir a los procesos judiciales en los litigios digitales frente a las plataformas
en linea, especialmente cuando son transfronterizos. Sin embargo, esta
proteccion queda desvirtuada por el hecho de que tengan a su disposi-
cion tantos mecanismos extrajudiciales —ya sean internos o externos— a
los que acudir para realizar distintas reclamaciones o incluso una misma
reclamacion.

Y es que, los usuarios digitales se enfrentan a la dificultad de calificar
la situacion juridica para, posteriormente v con base en ella, decidir a qué
sisterna interno U Grgano pueden y gquigren utilizar para impugnar, Estas
dificultades a la hora de determinar gl mecanismo extrajudicial de solucion
de controversias pueden confundir v desincentivar a los usuarios digitales
en el uso de estos, no quedandoles en ocasiones otra opcion que la des-
proteccion, dada la imposibilidad practica de acudir a ellos™. Y, es mas,

egjemple, bajo la Directiva 201311 se han acreditado distintos organos en cada Estado
miembro —en Espana, las juntas arbitrales de consumo—, el Reglamento de Servicios
Digitales anticipa la certificacitn de distintos drganos en los distintos paisas europaos, el
Reglamento FZB exige a cada plataforma colaborar 8l menos con dos mediadores, v la
Directiva de derechos de autor conduce a, como minimoe, un drgano de sclucidn extraju-
dicial por Estado miamibra.

G492, Por gjemplo, los mecanismos intarnos de gestidn de reclamaciones exigidos por la Direc-
tiva de servicios de cormunicacion audiovisual, por la Directiva de derechos de autor, por
¢l Reglamento P2B v por el Reglamento 2021/784 llevan aparejadaz menos garantias que
el sistema interno de gestidn da raclamaciones del arl. 21 RSD.

693, Asi lo damuastra la Propuesta de reforma de la Directiva de ADR, que ha reconocido que
uno de los problemas pnincipales que dificuito el uso de los organos de solucion extrajudi-
cial era que los usuarios tenian dificultad a la hora de decidir a gqué drgano acudir,
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cuando se decanten por esta Ultima opcidn, la de hacer uso de los mismaos,
el criterio de fex specialis, aun siendo el méas razonable, en ocasiones exi-
girla emplear medios extrajudiciales gue no son necesariamente los mas
protectores.

Por dltimo, v desde un punto de vista econdmico, la multiplicidad de siste-
mas internos de reclamaciones y 6rganos de solucidn extrajudicial conlieva
un gasto econdmico innecesario. En particular, el hecho de gue cada norma
someta a los 4rganos a requisitos de acreditacidn distintos, contando los
mismos con funciones similares y en ocasiones idénticas, provoca en algu-
nos casos una duplicidad indtil de recursos™.

220. En resumen, el cumulo de ODR en que ha resultado la fragmenta-
cion normativa en el ambito digital no resulta eficaz ni eficiente ni para la
economia ni para plataformas ni usuarios digitales. Contar con regimenes
de ODR con estructuras y estandares distintos para solucionar las con-
troversias surgidas entre los usuarios v las plataformas digitales —siendo
a veces incluso idénticas — tan solo incrementa sus costes e inseguridad
juridica®™®,

221. Sin duda, esta problematica requiere una solucidn, Podria propa-
nerse un criterio de coordinacion analogo al del art, 3.3 de la Directiva
ADR, en virtud del cual solo deberian prevalecer los ODR de las normas
sectoriales cuando sean mas protectoras que el R50D. Sin embargo, no es
facil determinar qué norma es mas protectora dada la multiplicidad de
parametros a comparar. Por eso la solucion que agui se propone no pasa
por la coordinacion, sino por la concentracion de los medios extrajudicia-
les dirigidos a impugnar comportamientos o decisiones de las plataformas
en linea.

Asilas cosas, la propuesta consistiria grosso modo en un sistema de doble
escalén, en que el destinatario de servicios digitales pudiera acudir alterna-
tiva o subsidiariamente a un sistema interno de gestion de reclamacionas yo
a un argano de solucion extrajudicial de litigios —siguiendo asi la estructura
de los arts. 20 y 21 R5D—, pudiendo denunciar ante ellos cualguier compor-
tamiento llevado a cabo por las plataformas en linea. Ello exigiria agrupar
entre si, por un lado, los sistemas internos de gestién de reclamaciones pre-
vistos en la normativa europea vy, por otro, hacer lo propio con los drganos de
solucion extrajudicial de litigios.

694, Por gjemplo, los drganos acreditados bajo la Directiva ADR cumplen con requisitos mas
estrictos que los drgancs certificadas bajo el RSD vy, por su parte, el Reglamento P2B tan
salo permite que adopten la forma de madiadores

695, De MIGUEL ASENSID, P, «Reglamento [UE] 2021/784 sobre [a lucha contra la difusion de
contenidos terroristas en linea; segunda partes, en Slog Pedro de Migue! Asensio, 2021,
Varsion en linea accesible en: httpsdpadrodemigueiasansio.blogspot.comd202 1/05/
reglamento-ue-2021784-sobre-la-lucha_21,html, Gltimo acceso el 12 de septiembre de
2024,
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3.3.1. Un Unico sistema interno de gestion de reclamaciones

222. Mas en concreto, en cuanto a los sistemas internos de reclamacio-
nes, aprovechando gque el RSD se aplica con cardcter horizontal a cualquier
sector del &mbito digital®™, deberia ampliarse el &mbito de aplicacidn del sis-
tema interno de gestion de reclamaciones del art. 20 RSD a cualquier disputa
gue pueda suscitarse entre los destinatarios del servicio y [as plataformas en
linea, consiguiendo asi que la tutela no se limite a la moderacion de conte-
nidos y vaya mas alla de las libertades de expresion e informacion. De este
modo, el sistema interno del art. 20 R5D se extenderia a los sectores que ya
cuentan con mecanismos internos de reclamacion especificos, a los cuales
sustituiria, ya que aguel cuenta con mayores garantias que estos [serian los
previstos en las Directivas de servicios de comunicacion audiovisual y de
derechos de autor, y los Reglamentos P2ZB y 2021/784].

Si se toman estos aspectos en consideracion, el resultado seria que cada
plataforma en linea contara con un Unico sistema interno de gestion de
reclamaciones, traducido en un Gnico sitio web, enlace y formulario con el
que interponer la reclamacion. Ello no quita la necesidad de que este Glitimo
cuente con las pestanas desplegables necesarias [p. ej. condicion de empre-
sario o consumidor, detalles de la controversia) para que la plataforma pueda
clasificar el tipo de controversia y resolverla en consonancia.

De este modo, se beneficiaria tanto a las plataformas como a los usuarios
digitales. Para las plataformas supondria una reduccion de costes conside-
rable, habida cuenta de que no se verian sometidas a sistemas internos de
reclamaciones que cuenten con distintos procedimientos v estandares.

Por su parte, los usuarios digitales se aprovecharian, primero, de la posibi-
lidad de interponer cualguier reclamacion contra la plataforma en linea enun
mismo sitio web, incrementandose su confianza en ellas ante la posibilidad
tangible de impugnar sus actuaciones y comportamientos. Asimismo, los
usuarios digitales se beneficiarian de la ampliacion de litigios impugnables
ante un sistema interno de gestion de reclamaciones garantista, toda vez
gue, aungue en la actualidad muchas plataformas ya ponen a su disposicion
sistemas internos para resolver cualquier tipo de litigio entre aquel vy esta, lo
cierto es que estos sistemas no estan sometidos a requisitos minimos, mas
alla de lo que puedan establecer las normas sectoriales antes estudiadas®™’,

B96, MErRCHAM MURILLD, A, «Actuacion horizontal de las normas digitales europeas: una vision
desde el Reglamento [LIE] de servicios digitaless, en Analisés def Reglamento (UE] de ser-
wiclos digitales v su interrelacidn con olras rormas de la Unidn Europea, obra colectiva,
director CASTELLG Pastor, J.J,, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor [Mavarral, 2024,
pag. 400

BA7. Debe sefalarse que desde una perspectiva visual los usuarios digitales no apreciarian esta
mejora, toda vaz que las plataformas yva suelen ofrecer una ventanilla unica de sistema

interno para que los usuanosg interpongan sus reclamaciones, 8 pesar de que ung vez
imterpuestas el procedimients sea distinto segdn fa norma europea aplicable,
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3.3.2. Un unico mecanismo de certificacion de drganos
extrajudiciales

223. Por otro lado, en 1o concerniente a los drganos de resolucidn extra-
judicial, deberia aprovecharse la acreditaciéon de los drganos extrajudiciales
bajo el art. 21 RSD para subsumir en sus funciones el conocimiento v la
tramitacion de todos los litigios que el usuario digital pueda impugnar contra
la plataforma en linea a traves de los medios extrajudiciales previstos por las
normas mas arriba estudiadas. En otras palabras, estos drganos acreditados
permitirian resclver todas las disputas entre usuario digital y plataforma para
las que actualmente la legislacion europea prevé organismos de solucidn
extrajudicial, gue a modo de recordatorio serian:

1. El Reglamento de Servicios Digitales, que en su art. 21 RSD permite
a los usuarios digitales impugnar las decisiones de moderacion de
contenidos de las plataformas;

2. El Reglamento P2B, que en su art. 12 permite a los usuarios profesio-
nales reclamar toda disputa surgida con los prestadores de servicios
de intermediacion en linea,

3. La Directiva de derechos de autor, que en su art, 17.9, despues de
obligar a los prestadores de servicios para compartir contenidos en
linea a establecer un mecanismo de reclamacion y recurso agil vy efi-
caz que esté a disposicion de |los usuarios de sus servicios en caso
de litigio sobre la retirada o inhabilitacion del acceso a obras u otras
prestaciones cargadas por ellos, exige que los Estados miembros
garanticen, ademas, que se disponga de mecanismos de solucion
extrajudicial de litigios, y

4., La Directiva 2013/11, que a efectos de lo que aqui interesa permite
a los usuarios digitales que ostenten la condicion de consumidores
y residan en la UE reclamar cualquier litigio suscitado contra la pla-
taforma en linea establecida en la UE derivado de compraventa de
mercaderias o prestacion de servicios, De aprobarse la reforma pro-
puesta, estas disputas se ampliarian también a las de cardcter extra-
contractual, v a las derivadas de conflictos con plataformas situadas
en terceros estados®™,

De esta forma, el usuario digital, sea consumidor o profesional, podria
denunciar practicamente cualguier comportamiento o decision que le afecte
de una plataforma en linea ante un mismo érgano extrajudicial. Tras recibir la
reclamacion, seria este 6rgano el encargado de subsumirla en el ambito de
la norma que resulte de aplicacion, cualguiera que sea de las mencionadas

698, MNotese que no 28 menciona & Reglamento de lucha contra la difusion del contenido ilicito
en linga ni la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual porgue estas normas
no preven la positilidad de recumnr a drganos de solucian extrajudicial, sin perjuicio de la
regulacién que ofrecen de los sistemas internos de gestion de reclamacioneas.
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con anterioridad. Y seria conveniente gue cuando esta norma sea una dis-
tinta al ASD, pese a que se deban considerar las peculiaridades sustantivas
inherantes a su sector, las garantias minimas que deberian aplicarse al proce-
dimiento de resolucion extrajudicial deberlan ser las previstas en el RSD, por
ser las mas protectoras para el usuario digital, Ademads, asi se evitan costes
derivados de la disparidad de estandares procedimentales exigidos.

224, En todo caso, seria necesario que las plataformas informaran de
forma clara y visible a los usuarios acerca de la posibilidad de reclamar anta
estos organos de solucidn extrajudicial. Serfla buena idea incluir enlaces que
les redirigieran a cada uno de los drganos acreditados existentes, tal y como
va estd haciendo Google —aungue no el resto™ — en la actualidad™. Asi las
cosas, el funcionamiento de estos 6rganos de solucidn extrajudicial quedaria
dividido en tres fases,

En primer lugar, el destinatario del servicio deberia elegir el drgano de
solucion extrajudicial acreditado al que acudir, Una cuestion que, como mas
tarde se dira, constituye el principal inconveniente.

En segundo lugar, &l drgano de resolucion deberia analizar el tipo de litigio
de que se trate y enmarcarlo en la norma correspondiente [RSD, P2B, Direc-
tiva de derechos de autor o Directiva ADR], teniendo para ello que enfren-
tarse a la dificil tarea de coordinar en ocasiones su amhbito de aplicacion. Una
tarea que, por tanto, va no le corresponde al usuario digital, trasladandose
su carga a los organos de solucion extrajudicial, integrados por expertos y
especialistas en la materia.

En tercer lugar, el drgano de solucidn extrajudicial deberia aplicar el proce-
dimiento correspondiente a la norma aplicable, que siempre deberd respetar
las garantias minimas del art. 21 RSD.

3.3.3. Valoracion de la propuesta de solucion

225, Las ventajas de seguir el sistema de doble escalon propuesto serian
diversas, pero las mas destacables son tres. Primero, el coste econdmico dis-
minuiria tanto para las plataformas an linea como para los Estados miembros
de la UE, toda vez que se evitaria la duplicidad de recursos antes expuesta.
En el mismo sentido, se ahorrarian costes de certificacion de organos, ya
gue &l namero de ellos a acreditar seria menor, Lo Onico que habria que

699, Anecddtico resulta en esta sentido gue el primer drgana certificado, ADRCIT, celebrd a
traves de una publicacion en LinkedIn que Google yva le habia citado como primer orga-
nismo certificado, sin hacer referencia al resto de las plataformas, v ni siquiera a la Comi-
sin Eurapea, qua todavia no lo habia incluido an la lista a la que estd abligada a elaborar
con base en el art. 27.8 RSD

F00, https:fsupport.google.com/european-union-digital-services-act-redress-options/
answer/ 13535501 thl=en, Ultimo acceso el 12 de septiembre de 2024,
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verificar es que estén integrados por especialistas de todas las materias que
van a canocer [consumao, propiedad intelectual, moderacion de contenidos v
litigios entre empresarios], para lo cual podrian aprovecharse los expertos ya
nombrados en esas materias™,

Segundo, los principales beneficiados del sistera propuesto serfan los
destinatarios del servicio, que no se verian en la necesidad de calificar juri-
dicamente la situacion ante la que se encuentran ni de elegir el drgano de
solucidn extrajudicial competente en funcidn de la materia, limitandose a
rellenar un mismo formulario, de modo gue aumentaria la probabilidad de
que lo interpongan.

Tercero, y en linea de lo anterior, las plataformas también se aprovecharian
de la mayor facilidad de los usuarios digitales al formalizar las reclamaciones,
toda vez que la confianza en ellas se veria incrementada.

A la inversa, se podria argumentar que la propuesta adolece de un grave
inconveniente relativo a la solucion extrajudicial —no replicable al sistema
interno de gestion de reclamaciones—, que como ya se ha apuntado con-
sistiria en la dificultad de elegir, de todos los drganos acreditados, a cudl
de ellos recurrir. Con la finalidad de sortear este obstaculo, lo que aqui se
propone es que cada Estado miembro acredite tan solo un drgano de solu-
citn extrajudicial, o varios distribuidos geograficamente [p. gj. en el caso de
Espana se podrian acreditar érganos por Comunidades Auténomas o provin-
cias, como ocurre con el sistema arbitral de consumol.

De esta manera, lo mas probable seria gue el usuario digital se decantara
por el érgano de resolucion del Estado miembro de su residencia por afini-
dades linglisticas™, reduciéndose la dificultad de decidir el 6rgano al gue
recurrir, Ello, sin perjuicio de la posibilidad de acudir al argano de cualquier
otro Estado miembro si asi se considerara oportuno™®,

226. En resumen, la propuesta realizada se resumiria en un sistema de
doble escalén al gue puede acudir cualquier usuario digital que se wvea
envuelto en un litigio contra una plataforma en linea, que no sea microem-
presa o peqguefa empresa, siempre que su resolucion extrajudicial esté pre-

T01. Por ejemple, en el caso espanol, podrian transferirse al drgano de solucion extrajudicial
acraditado bajo el sistema propussto 3 los expertos gus conforman s Seceidn Primera de
la Comisign Intelectual para la resolucion de litigios denvados de la Directiva de derechos
da autor en Esparia.

J02. Recuérdese gue bajo el art. 21.1 RSD ez el usuario digital el que tiene derecho a elegir a
qué drgang de resolucidn axtrajudicial acraditado quiere acudir.

J03. Se podria pensar, también, que reducir los drganos extrajudiciales a uno por cada Estadao
miembrg, ampliando su esfera de conoomiento, pedria conducir 8 su sobrecarga de tra-
bajo. Sin embargo, la reduccidn v concentracion de drganos extrajudiciales no se debe
equiparar a la reduccidn de los madios dedicados hasta ahora a la solucion extrajudicial,
salvo en lo relativo a la rebaja 8 la que pueda dar lugar una asignacion mas eficiente de
recursos gue evite duplicidades, como ya se argumento,
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vista en el RSD, el Reglamento P2B, la Directiva de derechos de autor, la
Directiva 2013/11, el Reglamento de lucha contra la difusion del contenido
ilicito en linea v la Directiva de comunicacion audiovisual, De este modao, el
usuario digital podra dirigirse al sistema interno de gestion de reclamaciones
unico ofertado por la plataforma en linea vy, alternativa o subsidiariamente, al
grgano de solucion extrajudicial de litigios acreditado por cualquier Estado
miembro.

227. La propuesta, aungue juridicamente compleja, no gueda lejos de ser
factible. Prueba de ello es el primer drgano extrajudicial acreditado bajo el
art. 21 RSD: ADROIT. En relacion con ello, y como ya se vio en el epigrafe
correspondiente, este Grgano extrajudicial, aunque acreditado a propdsito
del art, 21 RSD, ofrece la solucion extrajudicial de conflictos tambien bajo el
Reglamento P2B™, a cuyas disputas aplica el mismo procedimiento que al
RSD, tal y como aclara en su sitio web: vBesides being a certified out-of-court
Settlement body under the D5A, ADROITs Mediators offer Mediation accor-
ding to Art. 12 of the Regulation (EU] 2078/1750 [P28 Regulation]. Especially
caoncerning independence of the bodies, the DSA is even stricter then P2E.
ADRQIT can hence offer a holistic approach to commercial digital dispute reso-
fution, covering all aspects of European platformy/marketplaces regulations,

Es cierto que la propuesta realizada en nuestro caso es mas arriesgada
gue la representada por ADROIT, pues los 6rganos acreditados también aco-
gerian la resolucion de las disputas entre usuarios digitales y plataformas
en linea relativas a la retirada de contenidos por infraccion de propiedad
intelectual v las relativas a consumo, para las cuales la solucion extrajudicial
estd actualmente prevista en las Directivas de derechos de autor y 2013/11.
Incorporar también las decisiones adoptadas en estas materias presenta una
dificultad afadida, pues la regulacién en Directiva en vez de Reglamento
puede dar lugar a mayores disparidades en los procedimientos de cada
Estado miembro.

5in embargo, si se piensa, ni 2l Reglamento de Servicios Digitales ni el
Reglamento PZB concretan el procedimiento extrajudicial que deben seguir
los organos creados a su amparo; mas al contrario, tan solo proporcionan
unas directrices vagas, no demasiado alejadas a lo que establecen aquellas
Directivas. En consecuencia, esta problematica seria mas aparente que real,
toda wvez que los drganos extrajudiciales deberian seguir concretando los
procedimientos, & inevitablemente unos diferirian, aunqgue sea minimaments
con respecto a los otros, como ya ocurre en la actualidad.

Junto con ello, debe precisarse gue, en realidad, ampliar el rango de dis-
putas conocibles por los drganos acreditados bajo el RSD también a las
relacionadas en materia de consumo implicaria equiparar la posicion de los

704, Recuéardese que los organos extrajudiciales de solucion de conflictos del Reglamento P28
—mediadores —, no reguieren acreditacian,
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consumidores a la de los usuarios profesionales. Es decir, si con base en el
Reglamento P2B los usuarios profesionales son capaces de impugnar ante
los drganos acreditados cualquier litigio contra las plataformas en linea,
resulta logico que los consumidores también puedan hacerlo, para lo cual
resultaria necesario subsumir en los organos extrajudiciales acreditados bajo
el RSD no solo la funcidn de los medios extrajudiciales previstos en el Regla-
mento P2B, sino también los de la Directiva ADR.

227. Considerando todo lo anterior, v en vistas de gue la UE no cesa en la
emision de normas digitales gue cada vez regulan mas aspectos del mundo
online y en las que incorpora medios de solucion extrajudicial siempre distin-
tos, seria oportuno invertir esfuerzos en concentrar la solucion de las dispu-
tas de los usuarios digitales contra las plataformas en linea ante un mismo
sistemna de reclamaciones y ante los mismos drganos de solucion extrajudi-
cial. Todo ello con la finalidad de brindar a los usuarios digitales la posibilidad
de resolver eficazmente sus disputas. De lo contrario, y al ritmo actual de la
LE, la multiplicidad de mecanismos de ODRs descoordinados reducira toda-
via mas la utilizacidn practica de los medios de solucion extrajudicial v, en
consecuencia, conducird a una pérdida de confianza en las plataformas en
linea y en el entorno digital an general.

En el caso que nog ocupa, se ha propuesto con total humildad que sean
el sisterna interno de gestion de reclamaciones y los drganos acreditados
previstos en el Reglamento de Servicios Digitales los que aglutinen las fun-
ciones de los drganos previstos en el resto de normas analizadas, ya que su
caracter horizontal le permite aplicarse a cualgquier sector del entorno digital,
v ademas exige mayores garantias en la solucion extrajudicial. Sin embargo,
sequro que hay quien argumenta que es otra la solucién mas idénea™, Lo
importante, al fin y al cabo, es que se implemente alguna que sea razonable
para evitar la fragmentacion de los medios de solucion extrajudicial en el
ambito digital v la consecuente desproteccion del usuario digital,

705, Como ya se dijo, otra opcidn saria atribuir las funciones de solucién extrajudicial contame-
pladas en el Reglamento de Senicios Digitales a los organos acreditados bajo la Direc-
tiva ADR. Esta postura, que ha sido incluso sugerida por la Comisidn Europea, puede sin
embargo no ser la mas acertada, habida cuenta de que aguellos drganos, al manos an
Espana —juntas arbitrales de consumo—, no conocen de las disputas gue interpongan los
usuarios profesionales, para los que habria de acreditar otros Srganos.
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CONCLUSIONES

Primera. Los medios de solucion extrajudicial en linea son mas adecua-
dos para resolver las disputas transfronterizas del entorno digital que
los procesos judiciales.

Los mecanismos de ODR dan lugar a procedimientos extrajudiciales desa-
rrollados a traves de medios electronicos a los que las partes acuden volun-
tariamente para poner fin a sus disputas. Estos medios de solucion extrajudi-
cial son normalmeante controlados por las partes v llevados a cabo al margen
de los tribunales v sin aplicar derecho sustantivo ni conflictual. Asimismo,
el uso de internet en la solucion extrajudicial aumenta la rapidez v flexibili-
dad del procedimiento gracias a su instantaneidad, reduce el coste al elimi-
nar la necesidad de desplazamientos, evita las confrontaciones presenciales
reduciendo la escalada del conflicto v los sesgos, v elimina las cuestiones
de Derecho Internacional privado dada la fuerte autorregulacion del mundo
digital.

Lo anterior se traduce en procedimientos mas flexibles, informales, rapi-
dos y econdmicos que los procesos judiciales, cada vez mas largos, costosos
y rigidos. Habida cuenta de que los conflictos surgidos en el &mbito digital
—caracterizados por un escaso valor ecanomico y por una condicion tras-
nironteriza—, requieren soluciones rapidas, baratas y en linea, los ODR se
alzan como la via mas idénea para ponerles fin,

Segunda. Los ODR, pravistos inicialmente para proteger al consumidor,
son necesarios para proteger a todo usuario digital, fomentar su con-
fianza en el entorno en linea y robustecer el mercado interior.

Desde finales del siglo pasado, la UE concibe a los medios de solucion
extrajudicial [en linea] como la mejor herramienta para garantizar el acceso
de los consumidores a la justicia, necesario para mejorar su confianza en las
transacciones en linea intrasuropeas y consolidar asi el mercado Unico. Sin
embargo, la irrupcion vy consolidacion de las plataformas en linea ha provo-
cado gue no solo los consumidores, sino también los empresarios deven-
gan débiles frente a aquellas, motivo por el que también resulta conveniente
poner a su disposician ODRs que garanticen su acceso a la justicia, tal y
como ocurre en el Reglamento de Servicios Digitales v en otras leyes digita-
les europeas.
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Tercera. La apuesta de la UE por el uso de los ODR en el ambito digital
ha sido deficitaria tradicionalmente, lo cual ha motivado la proliferacion
de medios de solucion extrajudicial en linea en la economia de las pla-
taformas.

Los esfuerzos que el legislador europeo ha dedicado a impulsar el uso
de los medios de solucion extrajudicial para la solucién de conflictos priva-
dos transfronterizos ha sido progresiva. Condicionado por las competencias
legislativas, primero emitié instrumentos no vinculantes en los que puso de
relieve la necesidad de desarrollar los ODR para incrementar la confianza de
los consumidores en el mercado digital, a los cuales acompafid de normas
sectoriales destinadas a fomentar su uso y popularidad. Al tiempo, sustituyd
el fomento por el desarrollo de los medios extrajudiciales, que exigid en nor-
mas sectoriales y en otros instrumentos juridicos cuyo objetivo era, en exclu-
siva, la regulacién de medios extrajudiciales de solucidn de conflictos, como
la Directiva de mediacién o la Directiva ADR.

El conjunto de estas normas, dictadas todas ellas hace mas de diez anos, no
ha desembocado en un marco normativo proclive a la solucion extrajudicial de
conflictos trasnfronterizos surgidos en los mercados digitales, tal y como pone
de manifiesto la propuesta de reforma de la Directiva ADR. En consecuancia,
y ante la necesidad de proteger a los usuarios digitales frente a las podersas
plataformas en linea, numerosas normas dictadas a propdsito de la evolucion
del comercio electronico europeo estan incorporando medios de solucion
extrajudicial en linea aplicables en sus respectivos ambitos de actuacion. Un
gjemplo de estas normas es el Reglamento de Servicios Digitales, pero existen
otros: la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual [2018], la Directiva
de derechos de autor [2019], el Reglamento Flatform-to-Business [2019] v el
Reglamento de lucha contra la difusion en linea de contenido terrorista [2021].

Cuarta. El paso de la Directiva de comercio electronico al Reglamento
de Servicios Digitales ilustra el cambio de rumbo de la regulacion digital
de la UE.

El marco juridico europeo del entornc en linea ha experimentado en los
dltimos anos un fuerte cambio de paradigma, pasando de ser liberal a contro-
lador. La transicion de la Directiva de comercio electronico [liberal] al Regla-
mento de Servicios Digitales [controlador] da plena cuenta de ello. La DCE
introduce una regulacion minima cuyo objetivo no es controlar sino facilitar
el funcionamiento v desarrollo del comercio electronico, partiendo para ello
del principio de libre prestacion [y autorregulacion] de los servicios y de la
exencion de responsabilidad de los servicios de la sociedad de la informacion.

For el contrario, el RSD, dictado dentro del marco del constitucionalismo
digital de la UE v en un contexto marcado por el poder vy la hegemonia de
las plataformas en linea, adopta una actitud controladora del entorno digital,
imponiendo obligaciones de diligencia debida a los servicios digitales —sobre
todo a las mas poderosas plataformas en linea—. Asimismo, incremeanta
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su responsabilidad —o, mejor dichg, dificulta la aplicacién del régimen de
exencion—, acrecenta las sanciones en casa de incumplimiento y refuerza la
supervision, otorgando mayores facultades a la Comision vy creando nuevos
organismos de supervision —coordinadores de servicios digitales v Junta
Europea de servicios digitales—.

Quinta. El Reglamento de Servicios Digitales incorpora dos medios de
solucion extrajudicial en linea para hacer frente a la excesiva modera-
cion de contenidos en linea.

El objetivo primordial del RSD es conseguir un entorno en linea seguro
v fiable para fortalecer el mercado interior, En los dltimos anos, el principal
obstaculo que impedia alcanzar esa finalidad era la circulacion de contenido
ilicito a través de las grandes plataformas en linea, que derivaba en desinfor-
macion, circulacion de contenidos ilicitos v censura injustificada,

Ante la insuficiencia de la DCE vy de la posterior jurisprudencia del TJUE para
atajar esos peligros, el RSD se propone introducir medidas para incentivar la
moderacién de contenidos: ademds de mayores dificultades para eximirse
de responsabilidad secundaria, incorpora la clausula del buen samaritano, el
mecanismo de notificacion y accion y la figura de los alertadores fiables. Sin
embargo, errores en su funcionamiento y deficiencias en su regulacidn, junto
con el miedo a no poder eximirse de responsabilidad por &l contenido ilicito,
lleva a las plataformas a eliminar cualguier contenido que suscite dudas en
cuanto a su licitud, dando lugar a una censura colateral y consecuente vul-
neracion de la libertad de expresién injustificada. De ahi que se incorporen
dos medios de solucion extrajudicial que permiten a los usuarios de las plata-
formas impugnar las decisiones de moderacion de contenidos, las cuales no
siempre son adoptadas de forma acertada por las plataformas.

Sexta. El Reglamento de Servicios Digitales aborda los medios de
solucion extrajudicial tomando como base en el binomio regula-
cion-autorregulacion caracteristico de la Directiva de comercio elec-
tronico, pero yendo mas alla.

Los arts. 20 y 21 R5D son dos obligaciones de diligencia debida impuestas
a las plataformas en linea gue se traducen en dos medios de solucion extraju-
dicial que sirven para impugnar las decisiones de moderacion de contenidos
de las plataformas.

El primero de ellos es un sistema interno de gestion de reclamaciones
gue, en realidad, las plataformas en linea ya venian ofreciendo con anteriori-
dad al RSD, de modo gue este se limita a imponer exigencias minimas para
conseguir su funcionamiento garantista. Entre ellas, destacan la gratuidad
para &l usuario, el facil manejo, la necesidad de resolver en tiempo oportuno
v de hacerlo sin utilizar en exclusiva medios automatizados. Por su parte, el
art. 21 RSD permite que el afectado pueda impugnar también la decision
moderadora de contenidos ante un organo de solucion extrajudicial externo
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a la plataforma, que serd certificado para asegurar que cuenta con garantias
minimas de independencia e imparcialidad, y que resolverd la controversia
emitienda una solucidén no vinculante,

Estos articulos se acompanan de normas voluntarias como los cadigos de
conducta [arts. 44 a 48 RSD] que, si bien no mencionan de forma expresa a
los medios de solucidn extrajudicial de los arts. 20 v 21 RSD, pueden wutili-
zarse para normalizar su funcionamiento, fomentar su uso o adaptarlos para
contribuir a la superacion de circunstancias extraordinarias.

En vista de lo anterior, @l RSD copia la combinacion del binomio regu-
lacion-autorregulacion de los arts. 16 y 17 DCE, pero en ambos casos las
supera: en la regulacién, porque no sa limita a prever el posible uso de los
medios extrajudiciales nacionales, sino que los instaura y regula a nivel de
la UE, obligando a una de las partes a someaterse a ellos; y en la autorregula-
cion, porgue tras fomentarla, la somete a limites v a supervision, resultando
en una corregulacion o metarregulacion.

Séptima. La regulacion de los arts. 20 y 21 RSD se anticipa incompleta
en aras a la proteccion del usuario digital.

La combinacion de los arts, 20y 21 RSD en un sistema de doble escaldn es
inteligente: de un lado, ofrece a los reclamentes un medio sencillo, gratuito vy
agil [art. 20 ASD] v, de otro lado, instaura drganos extrajudiciales que ademas
de ofrecer una segunda via a los destinatarios del servicio, incentivan a las
plataformas a mejorar sus decisiones porque deberan hacer frente a la totali-
dad del coste del procedimiento en caso de que sean erroneas.

Sin embargo, lo anterior no obsta a gue su regulacion sea insuficiente, en
esencia por tres motives. En primer lugar, los procedimientos extrajudiciales
no estan practicamente regulados, de modo que deberdn concretarse por
las plataformas y los drganos de resolucion, resultando en procedimientos
divergentes. En segundo lugar, no se configuran demasiadas medidas gue
garanticen gl conocimiento de estos medios entre los internautas. Por Gltimo,
el uso de los arts, 20 v 21 RSD tan solo se prevé para impugnar las decisio-
nes de moderacion de contenidos dictadas por la plataferma. Dicho de otro
modo, los medios de solucion extrajudicial en linea del RSD tan solo pro-
tegen a los usuarios digitales frente a la censura en que puede derivar una
excesiva moderacion de contenidos por parte de las plataformas en linea,
pero no frente al resto de conflictos que puedan surgir entre aquellos y estas,

Octava. Los medios de solucion extrajudicial del Reglamento de Ser-
vicios Digitales se solapan con los incorporados en otras normas del
entorno en linea, desvirtuando la proteccion que todos ellos pretenden
ofrecer al usuario digital.

Las distintas normas digitales que junto con el RSD incorporan medios
de solucion extrajudicial se han dictado sin tenerse en cuenta unas a otras,
hasta el punto de que en ocasiones es0s medios se solapan. Ninguna de
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las normas implicadas prevé una coordinacidn entre ellos, de modo que el
resultado es el siguiente: las decisiones reclamables a través de los arts. 20
y 21 RSD, segln su contenido, lambién se pueden impugnar haciendo uso
de otros cuatro mecanismos internos de reclamacidn [art. 28.ter.7 Directiva
de servicios de comunicacidn audiovisual, art, 17.9 Directiva de derechos de
autar, art, 11 Reglamento P2B v art. 10 Reglamento 2021/784], v de otros
tres organos de solucion extrajudicial [Directiva ADR, art. 17.9 Directiva dere-
chos de autor v art. 12 Reglamento P2B),

Ante la ausente pero necesaria coordinacién de estas normas, la presente
contribucion ha intentado compatibilizarlas siguiendo el criterio seguido por
la Directiva ADR, cuya interpretacion es revelada por el cdo. 7 de la Pro-
puesta de reforma de la Directiva ADR. Ello se traduce en la aplicacién del
principio fex specialis, en virtud del cual los medios de selucidn extrajudicial
de las normas sectoriales [Directiva de servicios de comunicacion audiovi-
sual v de derechos de autor, v Reglamentos P2B v de lucha contra la difusian
en linea del contenido terrorista] deben prevalecer sobre los introducidos por
el RSD, y estos, a su vez, sobre los de la Directiva ADR. No obstante, este no
es el criterio siempre mas protector del usuario, toda vez que los drganos de
solucidn extrajudicial del RSD, por ejamplo, cuentan con mayores garantias
que los de las normas sectoriales.

En definitiva, lo anterior da cuenta de que la incorporacion de medios de
solucion extrajudicial en linea es una medida necesaria, pero mal ejecutada
por el legislador europeo. ¥ ello, porque se ha matenalizado en la irrupcion de
distintos mecanismos de ODR que se han dictado descoordinadamente, des-
virtuando por completo la proteccion del usuario digital, quien se ve confun-
dide v desincentivado ante la amalgama de medios de solucion extrajudicial
disponibles frente a las actuaciones de las plataformas en linea.

Movena. Propuesta de solucion: un Gnico sistema interno de gestion de
reclamaciones y un (nico mecanismo de certificacion de Grganos de
solucion extrajudicial.

La fragmentacion normativa del entorno en linea, traducida en distintos
medios de solucion extrajudicial solapados dirigidos a proteger a los usuarios
digitales frente a las plataformas en linea, conduce a una proteccion ineficaz y
deficitaria de aquellos que requiere una solucion. En nuestro caso, se propone
un sistema de doble escalon Unico al que pueda acudir cualquier usuario digi-
tal, sea empresario o consumidor, que se vea envuelto en un litigio contra una
plataforma en linea que no sea microempresa o pequena emprasa,

Ello exigiria, de un lado, unificar todos los sistemas internos de reclama-
ciones que las plataformas estan obligadas a poner a disposicion de los usua-
rios digitales, extediendo los estandares del sistema interno del art. 20 RSD
a los mecanismos prayistos en otras normas sectoriales, a los que sustituiria,
Asi ze ampliarian las garantias del art, 20 RSD a conflictos que van mas alla
de la moderacidon de contenidos, v las plataformas en linea no se enfrentarian
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a los costes que exige mantener sistemas internos de reclamacion sometidos
a distintos estandares.

De otro lado, seria necesario subsumir en los drganos extrajudiciales del
art. 21 RSD el conocimiento y tramitacion de todos los litigios gue el usuario
digital puede invocar frente a las plataformas a través de mecanismos extra-
judiciales previstos por el resto de normas sectoriales europeas del entorno
en linea. Asi, el usuario digital podria atacar practicamente cualguier com-
portamiento de las plataformas en linea ante un mismo Grgano extrajudicial,
sin necesidad de calificar la disputa y subsumirla en la norma correspon-
diente, cuestidén gue corresponderia al drgano de solucidn extrajudicial.
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