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INTRODUCCION

Inicio esta tesis doctoral con la siguiente cita de PLATON: “Que los primeros
jueces sean aquellos que el demandante y el demandado hayan elegido, a quienes el
nombre de arbitros conviene mejor que el de jueces; que el mas sagrado de los
tribunales sea aquel que las partes mismas hayan creado y elegido de comun

consentimiento” (“De Legibus, Libros 6 y 127).

El porqué de la eleccion de esta frase es simplemente su trascendencia en el
tiempo. Esta trascendencia es tan importante que nos hace plantearnos que no importan
los avances cientificos y tecnoldgicos, y que el acceso a la Justicia y los medios para
lograrlo siempre han sido una inquietud del hombre. Quizés estas inquietudes del
hombre también podran dar cabida a investigaciones juridicas que incurran en el terreno

antropoldgico o filosofico.

En los tiempos modernos, la tecnologia parece condicionar nuestras vidas; o por
lo menos nos vemos en la necesidad de convivir con ellas. Por poner un ejemplo de
entre muchos posibles, Internet es un espacio de interaccion para todos los gustos,
pasatiempos, ocio y profesiones, donde las distancias se acortan. De hecho, hoy dia se
podria decir que no hay aspecto de la vida que no roce aunque sea tangencialmente los
avances tecnoldgicos, por lo que, por I6gica, asumimos que Internet y las TICs no son

un hecho aislado y tienen una incidencia directa en la sociedad.

El derecho como ciencia social se ve afectado directamente por los avances de
las TICs e Internet. En este sentido, las TICs han sido potenciadores de cambios de la
norma juridica, o por lo menos de una necesidad de adaptacion de la norma juridica al
entorno de la Sl. Internet y las TICs han estimulado cada vez mas la ruptura de
paradigmas juridicos, por ejemplo, el fin ubicativo de los nombres de dominio el cual
puede colisionar directamente con los derechos de legitimos propietarios de marcas de
productos Yy servicios, lo cual -por su extension global- generé la necesidad de crear un
procedimiento “ad hoc” para resolver estas colisiones entre los legitimos propietarios de
marcas de productos y servicios con los registrantes de nombres de dominio de mala fe,
los ciberocupas. También podemos citar, los problemas que existen con las descargas

ilegales, el ciberterrorismo y la pornografia infantil.



Volviendo al acceso a la Justicia, las TICs pueden jugar un papel fundamental.
En primer lugar, si enfocamos este problema desde el punto de vista de la
modernizacion del sistema judicial, son muchas las ventajas de aplicar la tecnologia a la
Administracion de Justicia. Por otra parte, la digitalizacion de documentos puede ser
una ventaja en cuanto al manejo de expedientes e informacion sobre procedimientos, y
puede resultar un soporte efectivo en caso de pérdidas, incendios u otras catastrofes.
Asimismo, la acumulacién en papel supone un peso burocratico considerable que bien
puede reducirse mediante la digitalizacion de documentos judiciales. Sin embargo, el

acceso a la Justicia no esta relacionado solamente con la administracion de Justicia.

El acceso a la Justicia que manejamos en esta investigacion, es el acceso a la
Justicia desde un punto de vista amplio. Es decir, no entendemos el acceso a la Justicia
solamente relacionado con la actividad jurisdiccional, sino como parte integral de ella,
dénde la Justicia de paz conjuntamente con los mecanismos alternativos de resolucién
de Justicia encuentra su espacio y cabida como un instrumento mas para alcanzar la paz
social. Es por esta razon que consideramos que el desarrollo de Internet y las TICs
pueden jugar un papel fundamental en el acceso a la Justicia. De hecho, consideramos
que la idea del acceso a la Justicia, como bien fue sefialada en la frase inicial de esta
investigacion, no estéd circunscrita a un sistema gubernamental, sino que, entendida “lato
sensu”, constituye un derecho de los ciudadanos; derecho que es en realidad de

inmediata exigencia y no es susceptible de transaccion.

En este sentido, debemos plantear algunos de los problemas que generan Internet

y la Sociedad de la Informacion en relacion con el acceso a la Justicia.

Internet, como espacio donde se desarrolla la Sociedad de la Informacion, es un
territorio deslocalizado, ubicuo, donde la ausencia de fronteras plantea directamente
problemas de atribucion de competencia judicial. Como algun autor sefald, “Internet
esta aqui y estd en todas partes™. Por lo tanto, el hecho de plantear el acceso a la
Justicia ordinaria, solamente desde el punto de vista de la competencia judicial

internacional resulta a nuestro entender una aproximacion poco efectiva. Claro esta, y

! LESSIG, Lawrence. CODE. Version 2.0. Ed: Basic-Books. Nueva York, 2006. P.10.



hacemos la salvedad, que existen competencias que un Estado no debe delegar en pos
de la efectividad, como son cuestiones de orden publico; mas especificamente nos
estamos refiriendo a la aplicacion del derecho penal, donde incluso el desarrollo de la
Sociedad de la Informacion ha dado paso a la creacion de otras figuras delictivas
distintas a las que ya existian tradicionalmente, como es el hacking, cracking,
ciberterrorismo, etc., y ha potenciado otros que ya existian como la pornografia infantil
y el robo de identidades.

La sociedad contemporanea es una sociedad de una enorme conflictividad. La
conflictividad contemporénea hace que los organismos encargados de aplicar el
derecho, es decir los tribunales, no den abasto ante el nimero de conflictos, en los que
las cuestiones discutidas son en su mayoria cuestiones facticas y no juridicas. Por lo
que, para evitar la escalada de los conflictos y proporcionar el mantenimiento de un
orden social, los estados y la propia administracion de Justicia han abierto la puerta a la

Justicia alternativa.

En este orden de ideas, Internet ha generado un espacio ideal para los negocios y
también para los conflictos. Como es sabido Internet ha generado oportunidades para
los negocios que traspasan las fronteras, por lo que esta herramienta tecnoldgica ha
potenciado el intercambio comercial transfronterizo de distintas maneras, por medio de
la publicidad, por medio de la prestacién de servicios, o directamente mediante el
ejercicio del comercio, bien sea entre empresarios, 0 entre empresarios y consumidores.
Este grado de interaccion ha generado una enorme conflictividad, aunada a la
conflictividad existente, para lo cual el sistema de Justicia establecido no esta
preparado. Para ello, los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos pueden
ayudar a superar los obstaculos que las TICs y la Sociedad de la Informacion interponen
en el acceso a los sistemas tradicionales de administracion de Justicia.

El concepto de los Online Dispute Resolution (ODR) surgié como respuesta a
los paradigmas que planteaba la SI como nicho de conflictos. Este concepto ha dado
lugar a muchas acepciones y discusiones dogmaticas las cuales convergen en la
utilizacion de la tecnologia en la resolucion de conflictos. Por esta razdn, si bien en esta

investigacion utilizamos con asiduidad la terminologia ODR, consideramos dicho



acronimo poco exacto, por lo cual el nombre de nuestra investigacion se refirio a los

mecanismos alternativos de resolucion de conflictos (MARCSs) por medios electronicos.

Para la realizacion de esta tesis doctoral utilizamos la técnica documental
bibliografica. Nos hemos sustentado en fuentes bibliogréaficas relativas a los aspectos
juridicos de la sociedad de la informacién, otras fuentes referidas a la teoria de los
MARCs en general y por supuesto de los ODR. Asimismo, por tratarse de una
investigacion juridica, la ley, en sus distintas modalidades, ha formado parte integral de
nuestra investigacion. A tal efecto hemos elegido como punto de partida y referencia el
ordenamiento juridico espafiol en su conjunto, sin embargo, comprendemos que el
ordenamiento juridico espafiol estd imbricado dentro del marco comunitario e
internacional, por lo que la perspectiva tiende a ser mas amplia. Asimismo, la
jurisprudencia es una fuente importante de nuestra investigacion por constituir la

interpretacion de la ley al caso concreto.

Hemos analizado los distintos cuerpos legales y estudios doctrinales referidos a
los MARCs y ADR en general, asi como, en particular, la teoria y estudios sobre los
ODR. Para ello hemos analizado bibliografia referida a los MARCs o ADR en general,
a las distintas formas de MARCSs, como la concilicacion, la mediacion y el arbitraje, y a
los distintos mecanismos de solucion de conflictos por medios electronicos (ODR).
Asimismo, hemos analizado los distintos cuerpos legales que establecen una regulacién
en referencia a los MARCs, como son la CNY, la Ley 60/2003 de Arbitraje, la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial de CNUDMI, el libro verde sobre modalidades
alternativas de resolucion de conflictos de la UE, el RD 231/2008 que regula el Sistema
Arbitral de Consumo entre otros documentos, La Directiva 52/2008 de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, la Ley 5/2012 de Mediacidon en asuntos civiles y
mercantiles o el RD 980/2013 de desarrollo de la Ley 5/2012 de mediacion en asuntos

civiles y mercantiles entre otros instrumentos.

Debido a la escasa informacion con la que fue iniciado el proyecto de
investigacion de esta tesis doctoral, la realizacion del esquema de esta investigacion
constituyo un desafio en si. Para esto, realizamos un esquema que recogiera aspectos

generales hasta acotar el tema de investigacion lo mas posible, dejar la puerta abierta a



otras investigaciones y asi soportar la posible aprobacién de textos legales que afectaran
directamente el curso de la investigacion en una materia tan influyente en el mercado
como son las posibles decisiones legislativas relativas a la sociedad de la informacion y

al comercio electronico, cuestion que en efecto ocurrio.

Para abordar el tema de los MARCs consideramos necesario una aproximacion
al escenario donde se desenvuelve. Este escenario es en su mayoria la Sl por ayuda de
las TICs e Internet, por lo cual recurrimos a un capitulo en el cual justificAbamos el
tema de la investigacion conjugado con el concepto de los ODR. En efecto, en el
capitulo primero, nos paseamos por diversos temas tratando de acotar el objeto de la
investigacion desde un escenario global, que aungque puede pensarse en el como un
territorio comun, sirve al lector para ponerlo en una justa perspectiva. Ya que como bien
sefiala el padre de los ODR, Ethan KATSH, “los ODR no aparecen por generacion
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esponténea’, son el fruto del desarrollo del propio espacio ubicuo y descontextualizado

del territorio virtual.

Igualmente, en el primer capitulo, abordamos el tema de los MARC en general
para estudiar directamente el estado del arte de los ODR. Este capitulo, si bien es
bastante general, sienta las bases tedricas de los MARC en general para asi abordar la
conceptualizacién de los ODR, pasando por los origenes del concepto y el concepto
propiamente dicho de los ODR. En particular, desarrollamos la tesis de la tecnologia
como cuarto sujeto o elemento en la relacion conflictiva. Siguiendo esta misma tonica,
hemos sefialado las ventajas de la implantacion de los ODR en sus distintas
modalidades, pasando por la negociacion automatizada, la mediacion y la conciliacion
hasta el arbitraje y otros medios adversariales alternativos de resolucion de conflictos,
como el revolucionario UDRP de la ICANN para resolver conflictos provocados por el
registro y uso de nombres de dominio de Internet.

% En vez de generacion espontanea, el primer articulo que presenté el concepto de ODR utilizo la palabra
“vacuum” referido a una aspiradora ya que en el contexto se decia que las disputas no ocurrian en una
aspiradora, por lo cual nos hemos querido referir a esta aspiradora adecuandola al contexto como
generacion espontanea, en tal sentido los autores, KATSH, Ethan., RIFKIN, Janet, GATTENBY, Allan,
Senalaban “... Disputes and dispute resolution do not occur in a vacuum. Every dispute arises in a setting
or context, and the setting from which it arises may shape the expectations of the parties, the timing of
settlement, the perceived urgency of resolution, the consequences of and available alternatives to failure,
the role of the third party, and even the form of dispute resolution(...) P.706. En: “E-Commerce, E-
Disputes, and E-Dispute Resolution: In the Shadow of «eBay Lawy”. Ohio State Journal of Dispute
Resolution. VVol.15. N0.3.2000. Pp.705-734



El segundo capitulo de esta investigacion esta referido al arbitraje comercial
realizado por medios electrénicos. En este sentido, consideramos preciso aclarar el
porqué de la importancia que le damos a esta institucion en esta investigacion en
detrimento de la mediacion y otros MARCs autocompositivos pese a la recién aprobada
ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y que de hecho si tienen importancia
en el desarrollo de los ODR. ElI motivo de esta preferencia tiene que ver con la
probleméatica que revierte la aplicacion del arbitraje por medios electronicos, la
problemética del consentimiento al otorgar el convenio arbitral, la posibilidad de
suscribir el convenio electronico en un marco internacional cuando la CNY fue
redactada sin tener en cuenta las TICs de hoy en dia. Asimismo, el arbitraje, catalogado
por la jurisprudencia espafola acertadamente como un equivalente jurisdiccional, tiene
importantes influencias en la confeccion de otros mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos de importante influencia arbitral, pero que no pueden ser reconducidos al

arbitraje como es el Procedimiento Administrativo Obligatorio de la UDRP de ICANN.

A tal efecto, consideramos crucial para el desarrollo de esta tesis doctoral
elaborar un capitulo dedicado al arbitraje de derecho privado y su realizacion por
medios electronicos. Para ello hemos conceptualizado el arbitraje y hemos estudiado las
distintas posturas referidas a la naturaleza juridica del arbitraje, por lo que hemos
descrito las cuatros teorias conocidas, a saber, la teoria privatista pura o contractual, la
teoria publicista pura o jurisdiccional, la teoria conciliadora o mixta y la teoria
autonoma, por lo que hemos asumido posicion efectivamente sobre la naturaleza
juridica del arbitraje decantandonos por una de estas posturas. Asimismo, no menos
importante es el convenio arbitral, el cual da nacimiento a la relacion arbitral, y tales
fines se estudiaron sus efectos y los matices que presenta cuando es llevado a cabo por
medios electrénicos. Asimismo, en este capitulo se estudié el laudo arbitral, su validez
por medios electrénicos y las condiciones para ser ejecutado. Igualmente, se citaron

algunos ejemplos de Arbitrajes en linea.

Seguidamente, en el capitulo tercero nos adentramos en un tema espinoso y
controvertido, la resolucion de conflictos entre empresarios y consumidores. En este

capitulo se exponen temas diversos relacionados con los conflictos y la conflictividad



surgida dentro del contexto del comercio electronico entre empresarios y consumidores,
o el comercio electronico B2C, sector que es igualmente el que presenta mayor volumen
de transacciones y por ende podriamos decir que el mas conflictivo, pero el que méas nos
interesa al mismo tiempo. En tal sentido, se sefialo la falta de confianza que tiene el
consumidor al realizar transacciones electronicas y la necesidad de crear mecanismos
que brinden confianza al consumidor, donde los ODR, particularmente el arbitraje,
pueden tener una utilidad importante. Asimismo, se planted la idea de la implicacion
directa de los ODR dentro de los mecanismos de autorregulacion como codigos de
conducta o sellos de confianza, por lo cual concebimos este epigrafe como un “eslabon”

que sirve de union o punto de encuentro entre la ley y la autorregulacion o soft law.

Una parte importante del capitulo tercero esta referido al arbitraje de consumo y
su aplicacién por medios electronicos. En tal sentido, y partiendo de la legislacién
espanola, estudiamos a fondo el RD 231/2008 que regula el sistema arbitral de consumo
llevado a cabo por las juntas arbitrales de consumo de cada provincia, las cuales estan
adscritas al ministerio de sanidad y consumo del gobierno de Espafia. EI RD 231/2008,
si bien es una norma supletoria de la Ley 60/2003 de Arbitraje, presenta importantes
particularidades que resultaban preciso analizar. Estas peculiaridades, a nuestro punto
de vista y orientados al comercio electronico, pasan por puntualizar las materias
sometidas al arbitraje de consumo, fisico o electrdnico; pero mas importante aun seria el
sometimiento al sistema arbitral de consumo, ya que es a grandes rasgos voluntario para
el consumidor si el conflicto no ha surgido, y tiene que ser ratificada esta voluntad,
mientras que posee un caracter obligatorio para las empresas adheridas al sistema
arbitral de consumo mediante los distintivos de adhesion al sistema arbitral de consumo.
De tal manera, es peculiar que el arbitraje de consumo, por lo menos en Espafia, va a
caballo entre el derecho publico y el derecho privado. Para culminar este capitulo, a
modo enunciativo se mencionaron las distintas experiencias en cuanto a la resolucion de

conflictos derivados del comercio electronico B2C.

La mediacion fue tratada también en el capitulo cuarto de esta tesis doctoral,
pasando desde la conceptualizacion y principios de la mediacion tradicional hasta llegar
a la mediacion por medios electronicos. En la realizacion de esta tesis doctoral tuvimos
que partir desde un concepto mas flexible de mediacién del que se viene manejando

ultimamente en la doctrina espafola, la cual admite con carécter general que en la



mediacion el mediador nunca debe proponer una solucion, cuestion de la que
discrepamos parcialmente. Dentro de este capitulo analizamos los principios rectores de
la mediacién y analizamos su aplicacion cuando se trata de mediacion online. Para
culminar, en este capitulo hemos analizado la mediacion online desde la perspectiva de
la legislacion espafiola y hacemos una fuerte critica a la exclusion de la mediacion en

materia de consumo de la legislacion espafiola.

El quinto capitulo esta referido a los conflictos a la resolucién de conflictos entre
signos distintivos y nombres de dominio en Internet. En primer lugar, decidimos sefialar
la conflictividad entre los nombres de dominio y los propietarios de signos distintivos,
como pueden ser las marcas de productos y servicios, entre otros muchos signos
distintivos, para lo cual fue necesario explicar la naturaleza del sistema de nombres de
dominio determinando su naturaleza ubicativa o localizadora de sitios en linea a la que
se suman posibles funciones distintivas, con consecuencias en el mercado como parte
del fenébmeno de la ciberocupacién. En tal sentido, dentro de los textos referidos a los
ODR, consideramos que el referente principal es el sistema administrativo de resolucién
de conflictos de ICANN, en tal sentido, decidimos dedicar gran parte de este capitulo
para describir y analizar algunas de las peculiaridades de este sistema, puntualizando su
diferencia con el arbitraje. En esta misma tonica y tomando como referente la UDRP de
ICANN, que sirvio para la implantacion de otros muchos procedimientos sobre
conflictos entre signos distintivos y nombres de dominio de segundo nivel regionales o
de pais, estudiaremos el sistema de resolucién de conflictos del dominio «.es»
perteneciente a Espafia y, el sistema de resolucién de conflictos sobre el dominio

supranacional «.eu», perteneciente a la Union Europea y sus instituciones.

El sexto y altimo capitulo se refiere a otros mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos por medios electronicos y que no fueron catalogados ni tratados
anteriormente de forma especifica durante la investigacion, dejando abierta la puerta a
la ampliacion de los ODRs a nuevos campos de conflictividad. Este capitulo, casi
conclusivo, presta especial atencion a las iniciativas reguladoras existentes, ya
establecidas o en proyecto. Por ejemplo, comenzamos por analizar el paradigmatico
sistema bicefalo de resolucion de conflictos del jurado de autocontrol de la publicidad,

el cual, debido al crecimiento de Internet, ha tenido una importante actividad, y a dia de



hoy sirve de referente inclusive a las decisiones judiciales, siendo otro ejemplo claro de
los mecanismos de autorregulacién. Por otra parte, dentro de la tonica de las iniciativas
reguladoras, no podiamos dejar pasar por alto las propuestas realizadas en el seno de la
CIDIP VIl en el afio 2010, relativa a las relaciones con los consumidores; en tal sentido,
analizamos la propuesta de ley modelo sobre ODR realizada por los Estados Unidos de
América, que consiste en una ley modelo de arbitraje obligatorio y la propuesta de
Buenos Aires consistente en una convencion sobre derecho aplicable a algunos
contratos y transacciones internacionales de consumo. Asimismo, estudiamos la
propuesta de las Naciones Unidas en el seno de UNCITRAL/CNUDMI, del grupo de
trabajo 111, referido a la redaccion de unas reglas de procedimientos sobre resolucion de
litigios en linea ODR para transacciones derivadas del comercio electronico B2B y B2C
de alto volumen y de escaso valor, documentos que seran de voluntaria aplicacion para
los distintos paises pero que todavia no ha llegado a alcanzar el consenso necesario. En
el ambito europeo comunitario, estudiaremos sendos documentos ya aprobados
relacionados con la resolucion de litigios para los consumidores, de manera presencial o
fisica y la implantacion de una plataforma de ODR para todo el territorio de la Unién
Europea. Estos documentos, ya aprobados son: la Directiva 2013/11/UE de 21 de mayo
de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo, y el
Reglamento (UE) N° 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo. En este contexto y
con miras de transposicion de la Directiva 2013/11/UE se encuentra en fase de
incorporacion al ordenamiento juridico Espafiol el Anteproyecto de Ley de Resolucion
Alternativa de Conflictos de Consumo, anteproyecto que segun el articulo 25 de la
Directiva 2013/11/UE debera estar incorporado al derecho espafiol en forma de ley a

mas tardar el 9 de julio de 2015.

El altimo capitulo desarrolla asimismo un epigrafe en el que planteamos, de
“lege ferenda”, la necesidad de implantar un sistema global transfronterizo de ODR para
el comercio electronico B2C. Sin embargo, antes de realizar el disefio de un sistema
legal destinado a resolver los conflictos transfronterizos derivados del comercio
electronico entre empresarios y consumidores, resulta necesario deshacernos de ciertas
barreras que impiden la construccion o disefio de tal sistema. La primera de las barreras

constituye el hecho de brindar confianza al mercado, para que el consumidor desarrolle



su maximo potencial, para lo cual la creacion de un sistema de resolucién de conflictos
es una pieza fundamental, aunque no bien la Unica en la construccién esta confianza.
Por otra parte resulta cada vez mas necesario que a nivel internacional se llegue a
un consenso para brindar al consumidor de la proteccion juridica necesaria para evitar
abusos contractuales, para lo cual es imperativo el estudio de la aceptacidn de convenios
arbitrales en clausulas de adhesion previos al conflicto por parte del consumidor;
cuestion que, como se vera, presenta opiniones doctrinales a favor y en contra. En tal
sentido, se debera ver si los ADR tradicionales existentes, como la negociacion, la
mediacion, la conciliacién o el arbitraje, resultan una herramienta idénea para resolver
los conflictos derivados del comercio electronico B2C o si, mas bien, es necesario la
creacion de un mecanismo “ad hoc” adaptado a la realidad del comercio electronico,
tomando como referencia al respecto la exitosa UDRP de la ICANN para la resolucién

de conflictos de ciberocupacion de nombres de dominio.



CONCLUSIONES.

I

Loa Mecanismos Alternativos de Resolucién de Conflictos (MARC) son los
mecanismos que no forman parte de la jurisdiccion ordinaria, permitidos por la Ley,
dentro de un marco de accién determinado claramente establecido, a los que las partes
pueden acudir para resolver un conflicto. Existen distintos tipos de MARC, 1) de
autocomposicién procesal: negociacion, conciliacibn 'y me diacion; 2) de
heterocomposicion procesal: arbitraje y otros métodos donde un tercero tiene la
responsabilidad de emitir la decicion.

Los ODR o Resolucion de Disputas en Linea, son fruto de la “sinergia” entre los
criterios de los MARC o ADR y las herramientas de las TICs. Los ODR son los
mismos MARC que pretenden hacer llegar a las partes a una solucion de sus
controversias utilizando las TICs para ello, mas concretamente “Internet”. De tal
manera, los MARCs por medios electrénicos se presentan como los MARCs
tradicionales, con el aditivo tecnolégico que juega un papel protagonico en la resolucion
del conflicto. Los MARCS tradicionales, sus practicas y sus principios, constituyen los

cimientos en los cuales se construyen los sistemas de ODR.

La doctrina formada sobre los ODR afirma que la tecnologia constituye una cuarta
parte en la relacion conflictiva; nosotros consideramos la tecnologia como un cuarto
sujeto y no parte. Consideramos que la tecnologia es sujeto y no parte por el simple
hecho de que no forma parte de la contienda, sino que contribuye a solucionarla. En los
procedimientos de ODR la tecnologia asiste al arbitro o mediador como una especie de

aliado pero no forma parte del conflicto.

Los ODR poseen las mismas ventajas que los MARC tradicionales, por esta
razon deben estar adaptados al contexto por el cual fueron creados (Internet). Los ODR
deben estar adaptados al espacio virtual y cursar con la tecnologia y los MARCs
tradicionales adaptados a los criterios de los espacios virtuales. Entre las ventajas de la
implantacion y utilizacion de los ODR tenemos: 1) rapidez y bajo coste, 2) control y
flexibilidad de las partes en el proceso, 3) ausencia de formalismos innecesarios 4)



ausencia de conflictos de jurisdiccion territorial, 5) ausencia conflictos culturales, 6)
ausencia de prejuicios derivados de la ausencia de fronteras, 7) especializacion, 8)

reduccion de las pasiones por la ausencia de encuentros cara a cara.

1

El Arbitraje por medios electronicos no tiene otra matizacion que la utilizacion
de las TICs en el nacimiento, formacion y desarrollo del proceso. En el Arbitraje por
medios electronicos el elemento de la distancia entre los contratantes conforma un
elemento determinante a favor de la deslocalizacion de las relaciones en el ciberespacio.
Cuando se pacta un convenio arbitral por medios electronicos, se debe prestar especial
atencion a las circunstancias en que se presta dicho consentimiento, por lo cual, en el
convenio arbitral se debe expresar la voluntad inequivoca y libre de someterse a
Arbitraje. Se deben tener en cuenta los principios generales de la contratacion cuando
se presentan convenios arbitrales contenidos en clausulas de adhesion. Los abusos del
poder de negociacion de los convenios arbitrables contenidos en clausulas de adhesion,

sin ser unicos, son mucho mas frecuentes en los contratos de consumo.

La perspectiva sobre la forma del laudo arbitral cambia con respecto a la forma
del convenio arbitral, ya que ademas de la forma escrita, presente en ambos casos, en el
laudo se requiere la firma de los arbitros. De tal manera, el acto de administracion de
Justicia debe estar documentado en la firma de los arbitros, la cual, de tratarse de un
laudo en soporte electrénico, puede ser firmado por los arbitros mediante firma
electrénica. Otro aspecto que podria facilitar la ejecucién del laudo es la protocolizacién
del laudo por medios electronicos, cuando esta sea solicitada por las partes para su
efectiva notificacion. De acuerdo con la disposicién final 12.3 LA, cuando el laudo
representa un titulo ejecutivo, es decir si el laudo es de ejecucion, la falta de
protocolizacion se traduce como falta de autenticidad cuestion que supone un freno a la

institucion del arbitraje por medios electrénicos.

Consideramos que los sellos de confianza pueden jugar un papel fundamental para
generar garantias en la Red. Los sellos o distintivos de confianza representan en el

comercio electronico y en el comercio en general una especie de garantia de buenas



practicas de las empresas que se encuentran adheridas. Los codigos de conducta y sellos
de confianza funcionan como ‘eslabon’ en la resolucion de conflictos derivados de la
contratacion electronica. Los ODR/ADR y los mecanismos de autorregulacion van a
caballo cuando hablamos de legislacion aplicable. Consecuentemente a la invocacion del
soft law, mediante los ADR/ODR en el comercio electrénico es posible crear una norma

de conexion a partir de los cddigos de conducta.

\Y]

El arbitraje de consumo on-line es un arbitraje llevado a cabo mediante
aplicaciones tecnoldgicas y entre empresarios y consumidores mediante la suscripcion
previa 0 separadamente de un convenio arbitral, en el cual se utilizan los medios
tecnoldgicos durante el procedimiento arbitral. En este aspecto, se destacaria la
importancia en la formacién de la voluntad a la hora de pactar un arbitraje, la cual se
determina por el momento en que se suscribe el convenio arbitral que puede ser previo al
conflicto o cuando ya haya surgido el conflicto. En Espafia, en el arbitraje de consumo,
el sometimiento previo a Arbitraje de Consumo se realiza mediante la adhesion al SAC
por parte de la empresa pero que sigue siendo voluntario para el consumidor y ademas

debe ser ratificado por el consumidor.

\Y

El d&mbito de aplicacion transfronterizo de un procedimiento de mediacion va a
conllevar indefectiblemente la utilizacion de las TICs. De esta manera, se puede llevar a
cabo una mediacion transfronteriza asincronica, sin necesidad de la presencia de las
partes con el intercambio de e-mails y documentacion en soportes electronicos, o bien
llevar cabo sesiones sincrénicas con la utilizacion de distintas plataformas de
videoconferencias. Por otra parte, seria posible la utilizacion de estos dos
procedimientos combinando ambas técnicas. Debido a que la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, visto desde el ambito de aplicacion de la DMCM, versa sobre
cuestiones disponibles por las partes y excluye del ambito de aplicacion otras materias
donde los Estados deban intervenir, se crea un escenario propicio para los negocios
transfronterizos debido a que los ciudadanos tendran acceso a medios de solucion de

conflictos distintos a los medios jurisdiccionales y al arbitraje.



Vi

La mediacion es un método o mecanismo alternativo y extrajudicial de
resolucion de conflictos de caracter consensual y voluntario, donde interviene un tercero
neutral llamado mediador, quien mediante la utilizacion de distintas técnicas y la
conduccidn del lenguaje adecuado acerca y ayuda a las partes para que ellas mismas
resuelvan sus diferencias, pudiendo el mediador eventualmente aportar ideas para una
posible solucién. La solucion ideal en la mediacion pasa por una solucion equitativa y
beneficiosa para ambas partes, para que los sujetos intervinientes puedan continuar con
sus relaciones habituales de manera normal y se elimine el litigio mediante un acuerdo o
transaccion. En la mediacion civil y mercantil, el objeto del litigio o puntos

controvertidos deben ser susceptibles de renuncia y transaccion.

Las escuelas de mediacion, Harvard, circular narrativa y transformativa tratan
sobre la utilizacion del lenguaje y la comunicacion, por lo tanto estas técnicas podrian
ser utilizadas en el entorno tecnoldgico, dependiendo del caracter del procedimiento y
las herramientas utilizadas. Las tres escuelas requieren de una aproximacion entre las
partes, lo cual a nuestro entender solamente se podria reproducir en el entorno virtual
con determinadas herramientas como son la videoconferencia, y, en la mayoria de las
veces se daria en una mediacion simultanea o sincrénica y no asincrénica. Por otra
parte, cuando los resultados de la mediacién sean mas predecibles como es el caso de
reclamaciones por cantidades de dinero o cuestiones relacionadas con la adquisicion de
bienes y servicios derivadas de contrataciones electronicas, no parece haber cabida para
estas técnicas. En estas situaciones las emociones y la dialéctica, no tienen la misma
relevancia que en otros casos, como en la mediacion familiar u otros conflictos de

intereses, donde la relacion humana es preceptiva al surgimiento del conflicto.

Vil

La mediacion, por ser una via de acceso a la Justicia, se rige por principios comunes
a los procesos judiciales y por otros que son propios de la mediacion. Entre los
principios que rigen la mediacién (titulo 11 LMCM) tenemos los de voluntariedad y libre

disposicion (Art. 6 LMCM), por los cuales se establece la voluntariedad del proceso y la



no obligacion a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir el mismo.
Se establece, asimismo, el principio de igualdad de las partes en el procedimiento, por el
cual las partes deben tener dentro del procedimiento igualdad de oportunidades y debe
mantenerse un equilibrio entre las mismas (Art. 7 LMCM). EIl mediador debe actuar con
neutralidad para ayudar a que las partes alcancen un acuerdo (Art. 8 LMCM). El
procedimiento de mediacion debe llevarse a cabo de manera confidencial, por los que se
debe guardar el secreto profesional y no se podré revelar la informacion derivada del

procedimiento.

VIl

La mediacion en linea es la mediacién llevada a cabo por medios electronicos,
donde la tecnologia juega un papel fundamental, m&s o menos protagénico dependiendo
del caso, a través de esta sinergia entre los ADR tradicionales con la tecnologia. Sin
embargo, lo realmente importante es la interaccion de la tecnologia como un medio y
como una herramienta capaz de condicionar la forma del procedimiento y el resultado
de la mediacién. En general, la mediacion llevada a cabo por medios electronicos no
difiere mucho de la mediacion llevada a cabo por métodos tradicionales, excepto por el
papel que juega la tecnologia en la gestion y solucion del conflicto. La mediacién en
linea se configura como el método de ODR que maés potencial tiene. Este potencial tiene
que ver con la flexibilidad que presenta la mediacion como procedimiento destinado a la
eliminacién o gestion de los conflictos, ya que el avance de las TICs se centra

mayormente en la interaccion, en la comunicacion de los individuos.

La mediacién llevada a cabo por medios electronicos propiamente dicha o por
medio de software automatizados es el mejor ejemplo de la interaccion de la tecnologia
aplicada a la resolucién de conflictos. Cuando se utilizan estos software automatizados
en la resolucion de conflictos la tecnologia se convierte en la cuarta parte, o en el cuarto
sujeto de la relacion conflictiva, ya que la propia tecnologia sirve no solamente de
medio sino también de solucion. Sin embargo, la intervencion humana es necesaria para
aceptar las propuestas del software y para ingresar y gestionar el programa con las
variables matematicas. La mediacién llevada a cabo por medios electronicos, puede ser

muchas veces catalogada como negociacion. Ciertamente, la negociacién es utilizada



siempre en la mediacion, pero en el momento en que existe la supervision y control de
un tercero, sea una entidad de mediacion o un proveedor de servicios de negociacion en
linea, ya no se trata de una negociacion en toda regla, sino que, como mucho seria una

negociacion asistida.

IX

La utilizacion de los medios electronicos automatizados en sistemas de mediacion
en linea presenta otro de los paradigmas a romper y vencer en la resolucion de
conflictos que es la generacion de resultados. La adopcion de la solucion propuesta por
el software es el punto de inflexion en la teoria de los MARCSs tradicionales, ya que si el
software propone una solucion estariamos en presencia de una negociacion asistida o un
procedimiento adjudicativo con caracteres arbitrales. Ahora bien, si la solucion
propuesta es emitida por un software basado en variables matematicas no existe la
posibilidad de falta de neutralidad ni de parcialidad ya que la tecnologia no tiene una
autonomia propia. En un procedimiento de mediacion en linea la ausencia de la
presencia humana en la solucion propuesta no puede ser interpretada como una
induccion a un acuerdo de mediacién, porque simplemente este acuerdo no es propuesto
por el mediador, sino por el software de mediacion, el cual se basa en ecuaciones
matematicas, muchos de ellas muy avanzadas, con la utilizacion de teorias matematicas
aplicadas a la resolucion de conflictos como la teoria de los juegos. Independientemente
de la utilizacién de la tecnologia el factor humano es indispensable. Podemos decir que
la mediacién es el modelo de ODR que mas adaptabilidad tiene al entorno tecnolégico y
a la evolucion de la conflictividad

X

El Procedimiento Simplificado de Mediacion contenido en el RMCM tiene como
ambito de aplicacion las reclamaciones de escasa cuantia, cuando el objeto del litigio
verse sobre hechos o circunstancias facticas. Se presenta como un procedimiento
automatizado mediante un software de gestion de la mediacion, el cual debe contar con
procedimientos seguros de autenticacion de usuario y contrasefia asi se podra utilizar la
firma electronica en las distintas fases del procedimiento, en aras de garantizar la

confidencialidad del procedimiento, la integridad de los datos e informacion



suministrada por las partes dentro del PSM y la identidad de las partes. Las discusiones
doctrinales que hacen referencia a que este tipo de procedimientos no constituyen una
mediacion consideramos desacertadas, ya que si la causa de los procedimientos de
mediacion, conciliacion o la propia transaccion es la eliminacion del conflicto y por otra
parte facilitar a los ciudadanos de distintos mecanismos para acceder a la Justicia y si la
mediacion es un procedimiento suficientemente flexible y adaptable a la situacion, el
mediador mediante la utilizacion de la tecnologia podria proponer algun resultado que
basado en la simplicidad del conflicto podria ser el Unico posible resultado. Es decir, si
vamos a reclamar una cantidad de dinero porque no estamos de acuerdo sobre el monto
presentado, el Unico acuerdo posible seria una cantidad de dinero, por lo que no existe
lugar para otro tipo de argumentacion.

Es necesario destacar que el hecho de que el PSM esté destinado a litigios de escasa
cuantia, no debe servir como cortapisa a la utilizaciéon de estas herramientas
tecnoldgicas en procedimientos de cuantias superiores. De hecho, estas herramientas
tecnoldgicas que utilizan algoritmos inteligentes para la resolucion de conflictos, no
deberian constrefiirse a procedimientos sobre escasa cuantia, ya que muchas veces los
conflictos cuantificables en cantidades de dinero, o que en un momento determinado del
conflicto ser refieran a cantidades de dinero o cualquier otra variable cuantificable,
pueden perfectamente utilizar las herramientas de negociacion automatizada a ciegas

(puja a ciegas) o puja visual, o la negociacion asistida

Xl

Cuestionamos tajantemente la exclusion de la mediacion de consumo estipulada en
la LMCM dentro de un procedimiento de escasa cuantia. Disentimos de esta exclusion
en vez de poner en su lugar la aplicacion supletoria sobre el RD 231/2008 sobre
Arbitraje de Consumo (RDSAC). Nuestros cuestionamientos sobre la exclusion de la
mediacion en materia de consumo se centran en materia legislativa y en la errénea
exclusion siquiera en procedimientos de escasa cuantia inferior a 600 euros. Aungque
estos conflictos no sean exclusivamente sobre transacciones de consumo, lo cierto es

que usualmente debido al monto reducido de la cuantia, estarian involucrados



consumidores y si tienen la preferencia los medios electronicos las causas de los

conflictos tendrian su origen en el comercio electronico B2C en la mayoria de los casos.

Por otra parte, la mediacion en materia de consumo en la DMCM se encuentra
incluida dentro del ambito de la aplicacion de la directiva, cuestion que no tiene
aparejada la prohibicion de exclusion en una determinada ley, siempre y cuando este
procedimiento esté previsto en otras leyes. Sin lugar a dudas, el tiempo de vida de la
exclusion de la mediacion en materia de consumo es limitado, debido a los recientes
instrumentos promulgados en el seno de la UE relacionados con los MARCs en
relaciones de consumo. A tal efecto, consideramos que la Ley 5/2012 en asuntos Civiles
y Mercantiles, en lo referente a la exclusion de la mediacion en materia de consumo,
debe ser revisada. Esta exclusion a nuestro entender, vulnera las posibles vias de acceso
a la Justicia por medio de la mediacion cuando se trate de reclamaciones de consumo,
por constituir la mediacion el medio de acceso a la Justicia més flexible y con mayor
capacidad de adaptacion a las nuevas realidades del comercio electrénico B2B y B2C

transfronterizo.

X1
La UDRP constituye sin duda alguna un hito en la teoria consolidada de los ODR

enmarcado en un entorno de consenso Yy autorregulacion en Internet. Ya que este
proceso si bien presenta proximidades aparentes con el arbitraje constituye un
procedimiento sui generis, sin ningun referente previo y que ha sabido dar respuesta a
los problemas de cybersquatting y de registros abusivos de nombres de dominio. De
esta forma, el procedimiento de la UDRP de ICANN no debe estudiarse desde el prisma
del derecho procesal con todas las garantias propias de un procedimiento judicial; ni
siquiera se le debe encuadrar dentro de un procedimiento arbitral. Por el contrario, debe
observarsele, valga la redundancia, como lo que es, una clase de ODR sui generis y que
constituye un tertium genus entre un procedimiento arbitral y un procedimiento
administrativo contradictorio proveniente de una entidad privada basada en la

autorregulacion

X1



El JAP es un organo extrajudicial de resolucion de conflictos creado a los efectos
del &mbito de la publicidad interactiva. Para llevar a cabo tal fin, cuenta con un sistema
de autorregulacion publicitaria. Este sistema puede emitir dictimenes antes de que sea
anunciada la publicidad mediante un sistema copy advice, o después de que la
publicidad sea transmitida, el JAP puede emitir dictamenes, a instancia de parte, por la

vulneracion a un codigo de conducta.

Desde el punto de vista de los ADR/ODR es preciso destacar el caracter sui
generis del JAP. Se trata de un sistema bicéfalo de resolucién de conflictos dentro del
cédigo de conducta Confianza Online, integrado por el SAC con su aplicacion de
arbitraje electrénico, y el jurado de autocontrol de la publicidad, cuando de publicidad
interactiva se trate. Podemos decir, que viendo la incidencia de las TICs en el
procedimiento y verificando el caracter sui generis del procedimiento del JAP, estamos

en presencia de un sistema de ODR.

X1V

La Organizacion de Estados Americanos OEA/OAS en el marco de la proteccion a
los consumidores en el comercio electronico ha emitido unos documentos de trabajo
para ampliar tanto los derechos de proteccion al consumidor como los medios para
hacerlos valer. La primera de las propuestas trata sobre una convencién de ley aplicable,
propuesta por Brasil, Argentina y Paraguay, (propuesta de Buenos Aires) y una
propuesta para crear un marco de cooperacién en la region sobre ODR realizada por
EUA, conjuntamente con una propuesta de ley modelo para la proteccion de los pagos
realizados con tarjeta de crédito débito, asi como una ley modelo para fortalecer a las

autoridades de proteccion al consumidor.

Ambas propuestas pueden coexistir con algunas modificaciones. La propuesta de
Buenos Aires puede existir en el marco de las Américas tal cual estd, ya que esta
propuesta trata de temas generales referidos a la contratacion a distancia y no trata
especificamente temas procedimentales que afecten los derechos de los consumidores y
usuarios, esta propuesta. Por otra parte, la propuesta de EUA, denota una necesidad del

mercado, dicha propuesta contiene reglas de procedimiento para la implantacion de un



sistema global de ODR, el cual con ciertas modificaciones puede ser muy beneficioso

para el mercado del comercio electrénico y la economia digital.

Consideramos que la propuesta de EUA debe evolucionar hacia un sistema cuasi
arbitral o adjudicativo, enmarcado en un cddigo de conducta interamericano. Las
razones por las cuales hacemos esta aseveracion son diversas; en primer lugar el hecho
de realizar una arbitraje vinculante, y que el lugar de ejecucién del laudo sea la sede del
comprador, de acuerdo a la mayoria de las legislaciones existentes de proteccion al
consumidor, vulneraria los legitimos intereses de los consumidores y usuarios y estos
quedarian desprotegidos de sus derechos locales. Por otra parte, la ejecucion de un
laudo arbitral, de acuerdo a los procedimientos establecidos a nivel internacional,
resultaria demasiado engorroso y los costes de ejecucion, si fuera una ejecucion forzosa

serian desproporcionados en relacion con el coste del proceso.

XV

La organizacion UNCITRAL/CNUDMI esta trabajando en la creacién de reglas de
procedimiento para la resolucion en linea de controversias sobre conflictos
transfronterizos derivados del comercio y transacciones electronicas. El grupo
encargado es el grupo numero |1l y estan disefiando las reglas de procedimiento. En
2010, UNCITRAL/CNUDMI -el Grupo de Trabajo I (GTII) (Online Dispute
Resolutions Working Group I11). La finalidad de este grupo de trabajo es la creacion de
unas reglas de procedimiento globales y transfronterizas sobre ODR, derivadas de los

conflictos de la actividad referentes al comercio electrénico B2C y B2C.

Se puede apreciar, de los documentos presentados por el grupo de trabajo Ill, que
estariamos en presencia de un procedimiento de ODR mixto. Dicho procedimiento
deberia constar de dos etapas, una etapa consensual o auto-compositiva y otra etapa
heterocompositiva o0 adjudicativa. En la etapa consensual, formas de ADR como la
negociacion, la negociacién automatizada, acuerdos facilitados y la mediacion deben
formar parte del procedimiento, si se llegare a una solucién dentro de esta fase, se dara
por concluido el procedimiento. Seguidamente tenemos la etapa adjudicativa o
heterocompositiva, que estaria formada por un procedimiento adjudicativo como el

arbitraje, u otro procedimiento similar en el cual un tercero neutral emite una decision



vinculante. Bajo una primera perspectiva, las partes pueden tener la opcién de empezar
el proceso en una fase particular, por ejemplo, pueden ir directamente arbitraje y una

decision final y vinculante por un tercero neutral

Se percibe un amplio apoyo a la opcién de la etapa consensual, sin embargo, la
opcion del arbitraje plantea la mayor parte de los debates. En tal sentido, luego de
establecida esta division de criterios, se planted la idea de redactar dos opciones con
respecto a la fase heterocompositiva del procedimiento. Las opciones que el grupo de
trabajo acordd consisten: 1) en relacién al grupo I, los acuerdos de arbitraje previos a la
controversia se deberian aplicar a todas las operaciones entre empresas y consumidores
y operaciones entre empresas; y 2) con arreglo al grupo Il, debido a que los convenios
arbitrales pre-conflicto no se consideran vinculantes para los consumidores en base a
determinados ordenamientos juridicos, las conflictos de los consumidores
pertenecientes a esos paises no deberian solucionarse mediante arbitraje. En este
contexto, ambas opciones coexistirian dentro del mismo reglamento, pudiendo los

compradores optar entre el arbitraje ex ante o la recomendacion de un tercero neutral.

Como podemos observar, la discrepancia y la variedad de criterios es el
denominador comdn de los debates y propuestas del grupo I de
UNCITRAL/CNUDMI. En tal sentido, todavia queda tiempo para llegar a un consenso
en las propuestas realizadas siguiendo el espiritu conciliador de UNCITRAL/CNUDMI,
cuestion que no resta importancia a los debates aqui planteados por lo variopintos que
estos son. Motivo por el cual consideramos que este grupo de trabajo podria llegar a un
acuerdo luego de que sea traspuesta la DRALC a la mayoria de los paises de la UE, y
que se vislumbre asimismo un acuerdo o consenso dentro de la OEA, para que estos
documentos que son derecho vinculante puedan servir a UNCITRAL/CNUDMI como
marco referencial y asi armonizar los instrumentos del soft law con el derecho positivo

internacional.

XVI

En el afio 2013 el parlamento europeo aprobd sendos instrumentos legales
relacionados con el comercio transfronterizo B2C y sobre plataformas de ODR para
consumidores, la DRALC y el REODR. Estos documentos tienen como objetivo

establecer el marco legal para que los paises miembros tomen las medidas necesarias



con el propdsito de brindar confianza a los ciudadanos de la UE, incluso cuando se
desplacen de sus paises, por lo que estan destinados a satisfacer las necesidades de
reclamacion tanto de los consumidores activos y pasivos de la UE. El acceso a estos
mecanismos debe hacerse, como de hecho se ha hecho incorporando al mercado digital,
por lo que el acceso a estas vias de reclamacion debe garantizarse para las transacciones
en linea y las que se realizan por medios tradicionales. Tanto la DRALC como el
REODR, constituyen un paso importante en la armonizacion y cohesion del marco legal
regulatorio de los ADR/ODR.

XVII

Consideramos necesario el disefio de un sistema global de ODR que satisfaga las
necesidades del comercio electrénico y de los consumidores como conjunto. Este
sistema de ODR debe estar disefiado con el propdsito principal de crear confianza en el
comercio electrénico, ya que este sector conjuntamente con el sector de los
consumidores paulatinamente ha demostrado tener un potencial econémico con amplias
proyecciones. El disefio de un sistema global de ODR debe estar basado en la eficiencia
y el dinamismo propio del comercio electrénico. Esta eficiencia debe provenir de la
simplificacion de las variables en juego, por ejemplo: mercancia dafiada o defectuosa,

mercancia no despachada, mercancia equivocada, cargos equivocados.

En este orden de ideas, nos inclinamos por un sistema global de ODR que no
menoscabe los derechos fundamentales de los consumidores. Un disefio global de ODR
debe estar vinculado a iniciativas auto-reguladoras tuteladas por la comunidad
internacional y los Estados. En este sentido, podriamos plantear un sistema global de
ODR insertado en un distintivo global de calidad, el cual sea obligatorio para las
empresas que operan en el comercio electrénico. Podemos tomar, como punto de partida
la experiencia aportada el sistema administrativo obligatorio de resolucion de
controversias en materia de nombres de dominio —UDRP- implantado por ICANN.

Consideramos que la instauracion de un sello de confianza transnacional
cumplimentado por un sistema de ODR blindaria al derecho del comercio electronico
con una base juridica necesaria. Este blindaje juridico viene dado por la idea de que los

que mecanismos de autorregulacion son el eslabon entre el comercio electronico y los



ODR ante la ubicuidad y escasa y desperdigada regulacion del comercio electrénico

transnacional.

XVII

Para la solucién de conflictos surgidos de relaciones del comercio internacional
B2B el arbitraje llevado a cabo por medios electronicos puede ser de gran utilidad y
sumamente aconsejable, sin embargo, no consideramos que el arbitraje deba implantarse
como la via principal si hablamos de la construccion de un sistema de ODR para el
comercio electronico transfronterizo B2C. Para llevar a cabo esta tarea, debemos tener
en cuenta las circunstancias que rodean el desarrollo de cualquier procedimiento de
ADR, por lo tanto, no podemos extrapolar el arbitraje para un sistema global
transfronterizo de ODR de manera aislada, como si estuviéramos hablando de realidades
y contextos sociales de igual magnitud. Quizés la mayor dificultad de la implantacién
de un sistema global transfronterizo de Arbitraje son las posibles o potenciales
afecciones a los derechos de los consumidores y usuarios en el comercio electronico
B2C.

XIX

El procedimiento de la UDRP de ICANN ha marcado un hito en la resolucién de
conflictos, por diversas razones. Por lo cual, debemos plantearnos la posibilidad de
utilizar la UDRP de ICANN como un referente para resolver los conflictos derivados
del comercio electronico B2C. Tal planteamiento es producto de los resultados que
brinda la UDRP como sistema disefiado principalmente para luchar contra la
ciberocupacién en detrimento de legitimos propietarios de signos distintivos, y ante la
necesidad que diversos organismos internacionales han planteado de crear un sistema de
reclamaciones para el comercio electronico transfronterizo y asi crear confianza en el
comercio electronico. La implantacion de un sistema global transfronterizo de
resolucion de conflictos para el comercio electronico B2C no debe excluir el acceso a la
jurisdiccion de los tribunales ordinarios. De hecho, a pesar del marcado caracter arbitral
de la UDRP de ICANN este sistema no impide a ninguna de las partes acudir a la
jurisdiccion ordinaria en caso de que deseen entablar una accion ante la jurisdiccion

ordinaria, como si ocurre en el arbitraje debido a su efecto negativo de exclusion del



conocimiento del asunto a los tribunales ordinarios. Esta situacion es necesaria si se
quiere implantar un sistema de ODR para el comercio electrénico B2C, para no vulnerar
el derecho a la tutela judicial efectiva ni ningin otro derecho derivado de la suscripcion
de un convenio arbitral en una clausula de adhesion, como la posibilidad de que los
consumidores acudan en forma colectiva a hacer valer sus derechos mediante acciones

de clase.



