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Monografico «Justicia relacional y métodos electrénicos de resolucion (ODR):
hacia una armonizacion técnica y legal»

Presentacion

La resolucién de las controversias al margen de las instancias judiciales o en colaboracién con éstas viene siendo un
fendmeno que ha consolidado una rica variedad de practicas, métodos y dindmicas designados de modo generalizado
bajo los acrénimos ADR (alternative Dispute Resolution) y ODR (Online Dispute Resolution). Tales métodos -entre los que
cabria citar la mediacién, la conciliacién o el propio arbitraje- adolecen en la actualidad de ciertos problemas de interope-
rabilidad técnica y juridica, asi como de incertidumbre acerca del valor de los resultados y control de calidad de los pro-
cesos. De ahi que en algunos ambitos y, en particular, en aquellas modalidades que se desarrollan en un entorno
electrénico, se haya constatado la necesidad de proceder a la sistematizacién de ciertos estdndares y principios reco-
nocidos en la practica a los fines de contribuir al necesario clima de confianza.

En el presente monografico recogemos algunas contribuciones presentadas en el Workshop Internacional sobre ADR/ODR
celebrado el pasado dia 15 de septiembre en la Sede Central de la UOC. Una jornada de reflexion tedrica dirigida al
impulso de un proceso hermenéutico que permita su conocimiento, la concrecién de las modalidades y la sistematiza-
cién de los principios y estandares que las rigen. La divulgacién de todos estos significativos trabajos se estd llevando a
cabo a través de su sitio web: http://www.uoc.edu/symposia/adr/.

Las ponencias que se publican en esta revista corresponden exclusivamente a aquellas centradas en la identificacién de los
rasgos distintivos de las modalidades electrénicas (online) y su taxonomia. En este plano del debate, como ponen de relieve
Pablo Cortés y Lucia Ruggeri, no existen en el dmbito comunitario ni internacional clasificaciones o descripciones claras de
las estructuras. En opinién de Andrea Buti, los ODR adolecen de ciertos problemas derivados precisamente de la falta de una
clara taxonomia y de la carencia de una disciplina legal que tenga en cuenta las particularidades que presentan estas modali-
dades alternativas de resolucién a través de la red; a titulo ilustrativo, se sefiala las dificultades en la identificacién de los suje-
tos que ofrecen y prestan los servicios de composicién online de las controversias; o los problemas de imputabilidad de los
actos juridicos llevados a cabo por los mismos. Por lo que hace al primero de los problemas apuntados, resulta util poder
identificar al sujeto que ofrece el servicio y comprobar la veracidad de la informacién suministrada; aspectos que devienen
necesarios en el contexto comunitario cuando el usuario es un consumidor, a tenor de la Directiva 2000/31/CE. En cuanto al
segundo, el relativo a la responsabilidad de los actos, la falta de previa identificacién del sujeto y de mecanismos de supervi-
sién de su actividad impide imputarle los hechos y, en consecuencia, responsabilidad. Se constata por los ponentes, no solo la
utilidad y oportunidad de llevar a cabo una extensa exposicion de las diversas tipologias clasificatorias, si no, como subrayan
Orna Rabinovich-Einy y Pablo Cortés, su necesidad también, por ser una valiosa herramienta alternativa que debe estar dis-
ponible y ser ofrecida en su conjunto al publico, en conjuncién con los métodos heterocompositivos.

Otra de las reflexiones que ha despertado el curso de la jornada es la referida a las modalidades electrénicas (online) que
han desarrollado aplicaciones informativas y preventivas de los conflictos que superan en alcance y extensién los méto-
dos tradicionales de cardcter presencial, de modo que, parece ineludible proceder a la distincién, no solo entre sistemas
consensuales y adversariales, si no también, dentro de los primeros, entre plataformas ODR de alojamiento de ODRs y pro-
veedores de servicios ODR, esto es, profesionales o entidades que llevan a cabo la actividad ODR a requerimiento de terce-
ros; y dentro de esta Ultima tipologia, entre proveedores cuya actividad consiste en proporcionar informacién o en poner
al servicio de las partes medios automatizados de resolucién de conflictos (negociacién automatica, por ejemplo) y pro-
veedores cuyos servicios consisten en la prestacion efectiva de la actividad de mediacién/conciliacién/arbitraje.
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Resulta apremiante asimismo la identificacién y delimitacién del contenido de algunos de los principios estdndares que
se predican de estas modalidades en la esfera del Derecho privado, adoptados en aras a la creacién y mantenimiento de
la necesaria «confianzay» de los usuarios en los sistemas: el principio de confidencialidad, ligado a la idea de confianza y
seguridad reciproca entre dos o0 mds personas -como subraya Isabel Viola- asi como su distincién con el secreto profe-
sional, aspecto destacado asimismo por Maria Corvo; el principio de libertad y autonomia de la voluntad, abordado por
Ramén Herrera Lasheras; y el principio de independencia, imparcialidad, transparencia y equidad, tratado desde la
perspectiva de los arbitrajes por Ramén Mullerat. Del mismo modo, la identificacién de las particularidades o distinto
alcance que estos principios y estandares manifiestan en el ambito familiar, penal y de consumo, han sido aspectos tra-
tados y nutridos con las reflexiones de Inmaculada Barral respecto del sistema arbitral de consumo y del arbitraje elec-
trénico.

Resta por llevar a cabo estudios conducentes a la fijacién definitiva de algunos de estos principios y estdndares clave
de los métodos ODR, asi como a la ordenacién de su disciplina, dos objetivos que contribuiran, sin duda, a la demandada

seqguridad juridica y a hacer posible la articulacion de soluciones globales basadas en el consenso.

Aura Esther Vilalta
Coordinadora del monografico

Universitat Oberta
de Catalunya

www.uoc.edu
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Resumen

Este articulo se centra en una propuesta para impulsar el desarrollo de los ODR en la UE con el objetivo de
contribuir al desarrollo del mercado interno. En este articulo se sugiere que el crecimiento de los ODR esta
estancado debido a varios aspectos, tales como el desconocimiento de los ODR entre los litigantes, la falta
de legitimidad de los proveedores de ODR y la escasez de financiacién publica, entre otros. La meta en este
articulo es plantear la creacién de una regulacién europea para la acreditacién de los ODR que se centren
en la resolucién de controversias entre consumidores y empresas. La regulacién propuesta crearia estan-
dares legales para los ODR acreditados que emitan decisiones ejecutables y para aquellos cuya parti-
cipacién en el proceso en linea sea obligatoria. La base de esta regulacién se consolidaria a partir de
las provisiones procesales existentes incluidas en el marco comunitario, al igual que las mejores prdc-
ticas y cédigos de conducta desarrollados por organismos internacionales. La regulacién crearia una
marca de confianza europea que se otorgaria a aquellos proveedores ODR que cumplan sus disposiciones
legales. EI cumplimiento de la normativa seria controlado por organismos nacionales y comunitarios, por
medio de los centros europeos de consumo.

Palabras clave
ADR, ODR, sistemas alternativos de resolucion de conflictos, principios, estdndares, acreditacion,
consumer law, e-commerce, mediacién, arbitraje, e-justicia.

Tema
E-justicia

A model for the accreditation of ODR systems in the European Union
Abstract
This article focuses on a proposal for stimulating online dispute resolution (ODR) in the European Union, to

contribute to the development of the internal market. It is suggested that expansion of ODR has come to a
halt due to various factors, such as the litigants being unaware of ODR, lack of legitimacy of ODR services

IDP Ndmero 10 (2010) | ISSN 1699-8154 4 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC

Pablo Cortés




0 DP REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA 5
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

Universitat Oberta de Catalunya

http://idp.uoc.edu

Un modelo para la acreditacion de los sistemas ODR en la Unidn Europea

providers and limited public funding. We put forward the creation of @ European requlatory system for the
accreditation of ODR services that centre on the settling of disputes between consumers and companies.
The proposed regulation would lead to legal standards for accredited ODR providers that pronounce
enforceable sentences and for those obliged to take part in the online processes. Consolidation of the foun-
dations for the system would be based on the existing provisions in the EU framework, as are best practice
and codes of conduct developed by international bodies. The regulation would create a European seal of
confidence to be given to those providers of ODR services that meet the legal requirements. Compliance
with the norms would be controlled by national and EU bodies through European Consumer Centres.

Keywords

ADR, ODR, systems for alternative dispute resolution, principles, standards, accreditation, consumer law,

e-commerce, mediation, arbitration, e-justice

Topic
E-justice

Introduccion

La resolucién de conflictos mejora cuando viene asis-
tida por las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacién, porque cuando las comunicaciones a distancia
se permiten no hay necesidad de viajar, lo cual reduce
los costes e incrementa el acceso a la justicia. Los
métodos de resolucién de conflictos en linea, conoci-
dos por la expresién anglosajona de Online Dispute
Resolution (ODR), se originaron con la sinergia de la
tecnologia y los métodos alternativos de resolucién de
conflictos (Alternative Dispute Resolution o ADR) para
dirimir las disputas originadas en Internet. Los ODR
facilitan la resolucién de conflictos mediante el poder
transformador de la tecnologia, la cual, como sefiala-
ron Katsh y Rifkin, se incorpora como la cuarta parte
en el modelo tripartito tradicional en la resolucién de
conflictos.'

Sin embargo, segln la mayoria de los expertos, el desa-
rrollo de los ODR no ha llegado a cumplir con sus

expectativas. Uno de los retos de los ODR es la falta de
conocimiento de los ODR. Los consumidores necesitan
poder identificar servicios efectivos de ODR, mientras
gue los proveedores necesitan encontrar a usuarios. La
desconfianza, el desconocimiento y la diferencia de
recursos de los litigantes no siempre permiten una
autorregulacion efectiva.

Este articulo comienza analizando qué métodos ODR
son los mds adecuados para la resolucién de conflictos
surgidos en el comercio electrénico entre empresas y
consumidores (Business to Consumers o B2C). A conti-
nuacién, se presenta un modelo para coordinar a los
proveedores de ODR que cumplan con estdndares de
calidad que aseguren medidas de contrapeso entre la
diferencia de recursos de las partes.? Para esto, este
articulo se centra en una propuesta para la prepara-
cién de un reglamento europeo en el campo de los
ODR, por el cual se crearian estandares legales para el
uso obligatorio de los ODR.® El borrador del Regla-
mento propuesto se compone de la normativa procesal
existente en la Unién Europea, de la autorregulacion y

1. E.KATSH; J. RIFKIN (2001). Online Dispute Resolution: Resolving Conflicts in Cyberspace (pag. 93). San Francisco: Jossey-Bass.

2. J.HORNLE (2009). Cross-Border Internet Dispute Resolution (p&g. 7). Cambridge University Press.

3. Elautor ha sugerido con anterioridad que una directiva europea seria apropiada para armonizar los estandares y acreditar los ODR.
Podéis consultar (2009). «A European Perspective on Consumer Online Dispute Resolution». Computer and Telecommunications
Law Review, vol. 15, n.° 1, pdg. 90-100; (2008). «Accredited Online Dispute Resolution Services: Creating European Legal Standards
for Ensuring Fair and Effective Processesy». Information and Communications Technology Law, vol. 17, n.% 3, pag. 221-237.
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de sugerencias adicionales.* Asimismo, el Reglamento
crearia una marca de confianza europea con el fin de
reconocer aquellos proveedores de ODR que cumplan con
las disposiciones legales que regulan la marca de con-
fianza. Dicho cumplimiento podria ser Illevado a cabo
con la colaboracién entre las autoridades nacionales y
regionales mediante los centros europeos de consumo
(CEC).

1. Métodos ODR para las
controversias B2C

Como es natural, no existe un solo método que sea ade-
cuado para resolver todos los conflictos entre consumido-
res y empresas. Sin embargo, es posible identificar
algunos pardmetros de proveedores de ODR exitosos,
los cuales pueden sugerirnos ciertos aspectos que debe
contener un sistema ODR efectivo para la resolucién de
conflictos B2C. Por ejemplo, la negociacién automatica
de CyberSettle® puede ser muy Util a la hora de alcanzar
acuerdos econémicos. La negociacion asistida y la media-
cién en linea (por ejemplo, SquareTrade, eBay y PayPal)
han sido exitosas a la hora de resolver muchos conflictos
de origen similar. Estos métodos ODR son altamente
automatizados e identifican controversias determinadas
con soluciones apropiadas.” Sin embargo, la limitacion
principal de estos métodos es que Unicamente son efecti-
vos cuando tratan con conflictos simples que se repiten.
El éxito de estos procesos automatizados depende de la
naturaleza del conflicto, la precisién de la informacién
comunicada al sistema y la capacidad del software (la
cuarta parte) a la hora de examinar y resolver la contro-
versia. Por otro lado, debe recordarse que estos procesos
tienen la ventaja de ser muy rdpidos y de bajo coste.

Los métodos autocompositivos, como la mediacion y la
negociacién en linea, evitan los conflictos entre leyes

Un modelo para la acreditacion de los sistemas ODR en la Unidn Europea

de distintos paises. Las partes se centran en sus res-
pectivos intereses en lugar de analizar sus derechos
legales. EI mayor impedimento de estos métodos es que
reqguieren que las dos partes estén motivadas en la solu-
cién amistosa de la controversia. Por lo tanto, es nece-
sario preguntarse cudles son los casos en los que puede
resultar mas adecuada la blusqueda del compromiso
amistoso. Generalmente, se entiende que los métodos
autocompositivos son mds convenientes en la resolucién
de conflictos de alto contexto, en los que la gente tiene
conexiones durante un periodo largo de tiempo, por
ejemplo disputas familiares. Por el contrario, estos
métodos pueden ser también adecuados en determina-
dos casos de culturas de bajo contexto -como son los
conflictos que se originan en el comercio electrénico-,
cuando las partes estdn motivadas o cuando la dispari-
dad del poder de las partes no es insuperable. Este
puede ser el caso de ciertos conflictos entre consumi-
dores y pequefias y medianas empresas (pymes).
Cuando la diferencia de poder entre las partes es signi-
ficativa, los métodos heterocompositivos parecen mas
adecuados.

Sin embargo, no siempre es una cuestiéon de diferen-
cias de poder, sino también de la naturaleza de los
derechos. De este modo, en algunos conflictos las par-
tes pueden encontrar una solucién sin comprometer
sus intereses, mientras que en otros casos un acuerdo
puede llegar a ser posible sélo si las dos partes estan
dispuestas a llegar a algun tipo de compromiso en el que
cedan una fraccion de sus pretensiones. Por lo tanto, es
necesario identificar primero bajo qué circunstancias
una parte, en particular el consumidor, puede renunciar
a un derecho para llegar a un compromiso con la otra
parte mds poderosa (la empresa). En el campo de la
proteccién del consumidor, es indispensable diferen-
ciar entre los derechos irrenunciables de los consumi-
dores (por ejemplo, los derechos humanos, el derecho
a un juicio justo), mientras que otros derechos positi-

4. Recomendacién 98/257/ECy 2001/310/CE; Directiva 2000/31/CE; American Bar Association Task Force on E-Commerce and ADR,
Recommended Best Practices for Online Dispute Resolution Service Providers (2002); CEN/ISSS (2009), «Standardisation of On-
line Dispute Resolution Tools», CEN Workshop Agreement (borrador), prCWA XXX-3 (16 de febrero de 2009). Bruselas: Comité Eu-

ropeo de Normalizacién (CEN).
5. Podéis ver http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/
Podéis ver http://www.cybersettle.com/pub/

o

7. Podéis ver http://pages.ebay.com/services/buyandsell/disputeres.ntml y http://www.paypal.com/cgi-bin/webscr?cmd=xpt/cps/

general/PPDisputeResolution-outside
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vos pueden ser considerados suplementarios o disposi-
tivos (como es el caso del derecho a la devolucién de la
compra).t

Los procedimientos heterocompositivos pueden tam-
bién ser de utilidad en la resolucién de conflictos de
consumo. El arbitraje en linea tiene ventajas significati-
vas: esta disefiado para dirimir controversias especifi-
cas, es conclusivo y puede reemplazar la jurisdiccién de
los tribunales. Un ejemplo claro de método heterocom-
positivo en linea es el sistema ODR para los nombres de
dominio (Uniform Domain Name Dispute Resolution
Policy o UDRP). Este procedimiento administrativo eli-
mina la necesidad y el coste de ir a juicio con elemen-
tos transfronterizos. El éxito del UDRP se deriva de
tres aspectos: (i) resuelve sélo las controversias mas
claras, como son los registros de nombres de dominio
abusivos y hechos de mala fe, con el propdsito de apro-
vecharse de la reputaciéon de marcas registradas; (ii)
una cldusula contractual requiere a las partes utilizar
este proceso administrativo para resolver las acusacio-
nes de ocupas cibernéticos; (iii) tiene incorporado un
sistema de autoejecuciéon de decisiones, que no
depende de la intervencién de un tribunal para asequ-
rar el cumplimento de las decisiones.

Otro método ODR heterocompositivo es la resolucion
de controversias sobre los reembolsos hechos a los
usuarios de las tarjetas de crédito. El reembolso tiene
lugar cuando ha habido un uso fraudulento o cuando se
ha violado alguna clausula contractual. Segun la Orga-
nizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico,
la forma de pago mds comun de los consumidores en el
comercio electrénico es la tarjeta de crédito.” Ademds,
los emisores de tarjetas acarrean una responsabilidad
civil solidaria con el vendedor. De este modo, por ejem-
plo, en Reino Unido los consumidores tienen el derecho
de reclamar dafios al emisor de tarjetas de crédito

Un modelo para la acreditacion de los sistemas ODR en la Unidn Europea

cuando la compra tiene un valor entre 100 y 30.000
libras.”° La normativa también se aplica cuando el con-
sumidor hace una compra en un pais extranjero fuera
de la UE, de manera que se elimina la necesidad de ini-
ciar una accién legal en una jurisdicciéon extranjera.”
Aunque en estos casos la responsabilidad solidaria del
comprador y emisor de la tarjeta reduce la necesidad
de utilizar ODR, todavia existen numerosos casos en
los que las partes requieren de una decisién adversa-
rial distinta. Para estos conflictos, un proceso judicial
en linea o incluso un arbitraje en linea puede ser mas
rapido y efectivo que los métodos actualmente disponi-
bles.” EIl remedio del reembolso no estd siempre dispo-
nible; sélo algunos consumidores pueden beneficiarse
del mismo, y la decisién Unicamente solventa si le
corresponde o no el reembolso al comprador.

Los procesos judiciales en linea son particularmente ade-
cuados para resolver controversias cuando las partes no
son capaces de llegar a acuerdos consensuados, y espe-
cialmente cuando existe disparidad de poder entre las
partes o es necesario revisar decisiones anteriores.

Actualmente existe una tendencia a resolver las con-
troversias B2C mediante un proceso escalonado que
comienza con métodos informales y autocompositivos,
y progresa de manera gradual y subsidiaria hacia méto-
dos formales y heterocompositivos. Por lo general, la
resolucién de controversias B2C se intenta primero
directamente con el servicio de atencidn al cliente de la
empresa, con la cual el consumidor tiene la controver-
sia. De no resolverse la queja inicial, las partes pasan a
usar métodos autocompositivos (por ejemplo, la negocia-
cién asistida, la negociacién automatica y la mediacién en
linea). El siguiente paso es el arbitraje en linea, cuestién
que la doctrina espafiola ya ha discutido de manera
extensa.” Y por ultimo, encontramos el proceso judicial
en linea. Los dos ultimos pasos pueden ser excluyen-

8. Los estados miembros de la UE se acogen al derecho a un juicio justo, cuyo contenido estd recogido en el articulo 6 de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos. El derecho de devolucidn se incluye en el articulo 6 de la Directiva 97/7/CE.

9. Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (20 de diciembre del 2006). «Best Practices for Consumer Policy:
Report on the Effectiveness of Enforcement Regimesy. Disponible en: http://www.oecd.org/dataocecd/26/61/36456184.pdf

10. Consumer Credit Act (1974). Articulo 75(3) (b).

1. Consumer Credit Act (1974). Articulo 75(1); Office of Fair Trading v Lloyds TSB (2007). QB 1(CA), 29; HORNLE (op. cit., pags. 38-42).

12. Ibid. (pdg. 42).

13. Podéis consultar D. MARCOS FRANCISCO (2008). «El arbitraje de consumo on line en el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero,
Regulador del Sistema Arbitral de Consumo. Revista de la Contratacion Electrénica, n.° 96.
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tes, ya que las apelaciones de las decisiones arbitrales
pueden verse restringidas. La resolucién de controver-
sias de manera escalonada podria Ilegar a ser conside-
rada en un futuro no muy lejano como un asunto de
orden publico exigido por la ley. Este punto de vista
resalta la preferencia por el uso de métodos autocom-
positivos al inicio de la controversia, con el objetivo de
alcanzar acuerdos de una manera mas rapida, efectiva
y menos costosa.” Sin embargo, este enfoque no debe-
ria mostrar ODR, o por el mismo ADR, como Unica-
mente un primer paso antes del litigio u otro método
heterocompositivo, ni siquiera como una valiosa herra-
mienta alternativa para la resolucién de conflictos, sino
como un sistema que debe estar disponible y ser ofre-
cido en conjunto con todos los métodos heterocompo-
sitivos.”

2.Propuesta

Este articulo propone una iniciativa legal de la UE para
explotar mejor el potencial de los sistemas de ODR,
pues estos son necesarios para resolver las controver-
sias que emergen del comercio electrénico. Actual-
mente, las normativas e iniciativas de la UE en este
campo son escasas y la mayor parte se destinan a sis-
temas fuera de linea.'® Proponemos, por lo tanto, la crea-

Un modelo para la acreditacion de los sistemas ODR en la Unidn Europea

ODR. El reglamento facilitarfa la ejecutabilidad de las
decisiones y las cldusulas ODR. Esto sélo se puede
lograr si existen estdndares legales en el drea de los
ODR. Un reglamento es necesario para garantizar el
acceso electrénico a los ADR e incluso a los procesos
judiciales.”

La globalidad del comercio electrénico hace que sea un
campo propicio para los métodos privados de resolucién
de conflictos, especialmente en aquellos paises como
Estados Unidos donde las cldusulas arbitrales B2C son
permitidas por las leyes.” Por el contrario, los legisla-
dores en la UE parecen prudentes al impedir un arbi-
traje que pueda disminuir el nivel de proteccién de los
consumidores.” Siendo esto asi, entendemos que la UE
cambiaria su politica restrictiva sobre los servicios pri-
vados de resolucion de controversias, como el arbitraje
de consumo privado, siempre y cuando se asegure que
los proveedores de ODR mantienen ciertos estandares
gue garanticen el cumplimiento de las leyes de protec-
ciéon del consumidor. Por lo tanto, creemos que un
reglamento europeo en el drea de los ODR contribuiria
hacia el desarrollo de los ODR dentro de la UE, y tam-
bién frenaria la aparicién de estandares y requlaciones
distintas, lo que facilitaria el crecimiento del mercado
interno. Este reglamento podria crear una marca de
confianza paneuropea que acreditaria a aquellos pro-

cién de un reglamento europeo que garantice la veedores de ODR y a las empresas en linea que dispon-
interoperabilidad entre los tribunales y los servicios 9an de métodos para asegurar el cumplimiento de la

14. T.STIPANOWICH (2007). «The Arbitration Penumbra: Arbitration Law and the Rapidly Changing Landscape of Dispute Resolu-
tion». Nevada Law Journal, vol. 8, n.% 1, pag. 427.

15. HORNLE (op. cit. p4g. 58).

16. Las iniciativas mas significativas son la Directiva para la mediacién y las dos recomendaciones. La Comisién Europea ha produci-
do también un ndmero de iniciativas cuya implementacién en el mercado interno ha sido muy limitada. Estas son el Formulario
Europeo de Reclamacion, el Centro Europeo del Consumidor (ECC-Net), Electronic Consumer Online Dispute Resolution (ECODIR)
y Webtrader. Segun el profesor Hill, los esfuerzos de la UE fueron insuficientes e inefectivos. Podéis ver J. HILL (2008). Cross-
Border Consumer Contracts (pdg. 379). Oxford: Oxford University Press.

17. Podéis ver, por ejemplo, el articulo17 de la Directiva de comercio electrénico 2000/31.

18. Carnival Cruise Lines, Inc. v. Shute, 499 U.S. 585 (1991). En este caso seminal, el Tribunal Supremo de Estados Unidos mantuvo la
legalidad de una cldusula de foro judicial en un contrato B2C. Para esto, se basé en tres aspectos. Primero, que el contrato se
habia negociado libremente entre las partes; segundo, que el contrato se habia acordado entre las partes en condicién de oferta;
y tercero, que no causaba una carga especial al demandante. En la misma linea de argumento el Tribunal Supremo de Estados
Unidos ha desestimado demandas de consumidores que buscaban la invalidez de las cldusulas de arbitraje, por ejemplo Buckeye
Check Cashing, Inc. v. Cardegna 546 US 440 (2006). Sin embargo, las cldusulas arbitrales tienen ciertas restricciones. En una sen-
tencia reciente, el Tribunal del Segundo Circuito ha establecido que las multinacionales de las tarjetas de crédito habian violado
las leyes de la competencia al conspirar entre las mismas la introduccién del arbitraje obligatorio, limitando asi las opciones de
resolucién de controversias de los consumidores. Podéis ver Ross v. Bank of America F.3d. 2008 WL 1836640 (Cir.2d. NY). Esta
sentencia sélo puede ser cambiada por el Tribunal Supremo.

19. HORNLE (op. cit., pags. 174-179).
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normativa del derecho de consumo vy los cumplan.?® Los
proveedores acreditados deberan cumplir con las detalla-
das normas procesales (a diferencia del cumplimento de
los principios generales recogidos en las recomendacio-
nes europeas) establecidos en el reglamento que se pro-
pone.”' El reglamento promocionaria el crecimiento de los
servicios ODR que cumplan con su normativa, la cual esta-
bleceria los estandares de calidad y eficiencia, acredi-
tando asi a los proveedores de ODR que fuesen mds
justos y efectivos. De esta manera, los proveedores de
ODR acreditados podrian ser incluidos por las empresas
en los contratos electrénicos, de modo que se establece-
ria un procedimiento mandatario de resolucién de conflic-
tos. Este proceso deberia caracterizarse por contener dos
etapas: la primera autocompositiva y la sequnda, si pro-
cede, heterocompositiva. Por tanto, esta Ultima etapa
deberia consistir en un proceso inquisitorio, de manera
que el tercero neutral investigue por propia iniciativa y
asista a las partes en los aspectos procesales cuando
fuese oportuno. Las decisiones y los acuerdos alcanzados
en los programas acreditados serian directamente ejecu-
tables por los tribunales mediante un procedimiento
sumario en linea, el cual admitiria apelaciones en circuns-
tancias excepcionales.

Es necesario clarificar el estado legal de las decisiones y las
cldusulas emanadas de los ODR. Hasta ahora, los ODR han
tenido que valerse de la autorrequlacién dejando muchas
cuestiones sin responder, como la ejecutabilidad de sus deci-
siones y de aquellas cldusulas que requieren a las partes
para resolver sus controversias mediante los ODR. La ejecu-
tabilidad es uno de los aspectos fundamentales del éxito de
los proveedores ODR. Podéis ver, por ejemplo el UDRP:
écudntas controversias de nombres de dominio serian
resueltas voluntariamente por las partes? ¢O cudntas deci-
siones de los proveedores acreditados de UDRP cumplirian
voluntariamente con las decisiones alli adoptadas?

Un modelo para la acreditacion de los sistemas ODR en la Unidn Europea

En los procesos autocompositivos como SquareTrade y
ahora PayPal, es necesario el uso de incentivos para ani-
mar a las partes a participar en estos ODR. Con las dispu-
tas de eBay, las dos partes estan motivadas para resolver
la controversia: el comprador por lo general quiere obte-
ner una compensacién econémica, mientras que el vende-
dor quiere tener comentarios positivos. Mds aun, los
procesos ODR de SquareTrade antes, y el Tribunal Comu-
nitario de eBay ahora, son los Gnicos métodos que poseen
los vendedores para que se les revisen los comentarios.??
Hay que recordar que los dos proveedores mas exitosos
en la corta historia de los ODR (los proveedores acredita-
dos de UDRP y SquareTrade) aparecieron en un mercado
donde las controversias eran distribuidas por una fuente
inagotable de problematicas similares, y donde el admi-
nistrador de dichos mercados (ICANN y eBay) queria evi-
tar ser demandado por las partes en conflicto. Incluso en
muchos casos, las partes simplemente no podian plan-
tearse iniciar acciones legales transfronterizas a un coste
asumible. También CyberSettle ha captado mercados
especificos, tales como compafiias de sequro, y ha colabo-
rado con suministradores de controversias, tales como el
Ayuntamiento de Nueva York y la Asociacién Americana
de Arbitraje.?®

Para que los ODR crezcan, es necesario que la legislacién
les otorgue los recursos suficientes para que los provee-
dores efectivos e imparciales no tengan que desarrollar
mecanismos de autoejecucién. Una manera de fortalecer
estos procesos seria por medio del reconocimiento legal
de las cldusulas contractuales que buscan gue las partes
resuelvan sus controversias mediante los ODR, y garanti-
zando la ejecucién de las decisiones en un proceso judicial
sumario. Esto sélo es posible si se disefia un marco legal
gue promueva el uso de los métodos ODR acreditados. La
marca de confianza paneuropea daria prominencia a
estos proveedores acreditados.

20. Libro Verde de la Comision Europea del 8 de febrero del 2007 sobre la Revision del Acervo Comunitario, COM (2006) 744 Final.
21. Segun el profesor Hill: «xUna marca de confianza bien conocida que operase en toda la UE, y fuese la base de un sistema de ADR,
tendria un impacto mds positivo en la confianza de los consumidores (en especial en el comercio comunitario por Internet) que
lo que tiene el «paripéy» actual de las normas de derecho internacional privado y de los procesos de escasa cuantia. Los esfuerzos
empleados en desarrollos legislativos (tales como el Proceso Europeo de Escasa Cuantia) podrian ser utilizados de manera mds
fructifera si se hubiesen establecido en un marco legal para establecer un sistema efectivo de ADR para la resolucién de contro-
versias de consumoy. Podéis ver J. HILL (2008). Cross-Border Consumer Contracts (pags. 318-319). Oxford: Oxford University

Press.

22. 0.RABINOVICH-EINY (2006). «Technology's Impact: The Quest for a New Paradigm for Accountability in Mediation». Harvard Ne-

gotiation Law Review , vol. 11, pag. 253.

23. Podéis ver http://www.cybersettle.com/pub/home/about/partners/aaa.aspx
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Las decisiones de los proveedores acreditados serdn  garantias minimas procesales de los procesos ODR acre-
consideradas equivalentes a aquellas decisiones otorga-  ditados, sino también mediante el sistema de apelacién
das por el arbitraje institucional. Asi pues, las decisiones judicial en linea.

no tendrdn efecto de cosa juzgada, es decir, las decisio-

nes podrdn ser apeladas en los tribunales, tanto motiva-

das por razones procesales como de derecho sustantivo. 3 El ]CUJEUI’O de IOS ODR

Las apelaciones en linea asegurarian una mayor unifor-

midad, si bien, para evitar apelaciones innecesarias -que  No es posible llegar a una conclusion final en este arti-
incrementarian el coste y consecuentemente dificulta- culo, ya que los ODR estadn todavia en su infancia. No
rian el acceso a dicho proceso-, sugerimos un uso limi-  obstante, voy a aventurarme a predecir cémo se desa-
tado de sanciones en las costas.?* Se propone que séloa  rrollarédn los ODR en la préxima década. Este proceso
los consumidores como participantes esporadicos se les  comenzara con comunicaciones directas entre los tribu-
permita apelar las decisiones de los ODR acreditados en  nales y las partes y sus representantes legales. Las
un proceso judicial en linea.?® Sin embargo, en aquellos  comunicaciones tendrdn lugar mediante un portal oficial
casos en los que el consumidor no haya obtenido en ape-  de la Administracién de Justicia. Consecuentemente, la
lacién una decisiéon mds favorable que la decidida por un  figura del procurador espafiol desaparecerd. Se incre-
ODR acreditado, este no tendrd derecho a recuperar sus  mentardn los procesos ODR institucionalizados, tales

costas. como el sistema espafiol de arbitraje en linea, los proce-
sos monitorios en Iinea®® y los procesos judiciales en
Debe aceptarse que para lograr un mayor acceso a la jus-  linea de escasa cuantia. El Proceso Europeo de Escasa

ticia mediante los ODR, serd necesario reducir cierto nivel  Cuantia (PEEC) podria llegar a ser el primer procedi-
de formalidad procesal que permita desarrollar procesos  miento judicial que incorpore tecnologia ODR en la reso-
ODR més rdpidos, menos costosos y mas efectivos que los  lucién de controversias comunitarias.?’ Los tribunales
procesos fuera de linea. Esto es especialmente impor-  nacionales empezardn introduciendo sistemas para el
tante en el contexto del comercio electrénico, donde  manejo y la organizaciéon de documentos electrénicos e
deberia estar justificado sacrificar cierto nivel de garan-  incorporaran procedimientos que permitan a las partes
tias procesales a cambio de obtener un mayor acceso ala la entrega de documentos por medios teleméaticos.?® Sin
justicia para la resolucién de conflictos de bajo valor eco-  embargo, el PEEC puede que no sea el mejor sistema para
némico. El intercambio entre garantias procesales y laresolucién de controversias de poca cuantia, ya que las
mayor acceso a la justicia debe tener en cuenta el princi-  partes pueden tener dificultades en la presentacién de las
pio de proporcionalidad, y contrapesar el valor de la con- demandas y en entregar pruebas suficientes. Esto es un
troversia y el método ODR mds adecuado. Ademas, un  reto al que se enfrentaran los jueces (y arbitros) que
sistema de control judicial podria asequrar que las deci- deban dirimir estos casos, pues es posible que tengan
siones injustas y erréneas fueran corregidas. En este sen-  que desestimar casos por falta de pruebas y otras limita-
tido, la justicia no es sélo asegurada por medio de ciones procesales.

24. En Inglaterra y Gales, los tribunales tienen discrecién a la hora de determinar las costas de las partes, teniendo en cuenta para
esto los esfuerzos de las partes en la resolucién de conflictos por medio de ofertas de acuerdo y otros métodos autocompositivos.
Podéis ver la parte 36 y el articulo 44 de la Ley de procedimiento civil (Inglaterra y Gales), 1999. También podéis ver Halsey v
Milton Keynes NHS [2004]11 WLR 3002; Carver v BAA Plc [2008] EWCA Civ 412, par. 31. En Irlanda, las apelaciones de decisiones
emitidas por los ADR institucionalizados pueden acarrear sanciones en las costas cuando la sentencia judicial no mejora la deci-
sién del ADR para el demandante. Podéis ver el articulo 51A(3) de la Ley de la Junta de Evaluacién de Dafios Personales (enmien-
da, n.° 35 del 2007).

25. Articulo 51A (enmienda 2007), act. 2003.

26. Podéis ver el Money Claim Online en Inglaterra y Gales: https://www.moneyclaim.gov.uk

27. Reglamento (CE) n.° 861/2007 del Parlamento y del Consejo de 11 de julio del 2007, por el que se establece el Proceso Europeo
de Escasa Cuantia (0. J. L 199/1).

28. R. SUSSKIND (2008). The End of Lawyers? (pag. 201-210). Oxford, OUP.
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La resolucién de controversias por medio de métodos
heterocompositivos requerird a las partes que hayan
intentado resolver sus diferencias con el uso de métodos
autocompositivos. Esto se exigird con indiferencia de las
cantidades que estén en disputa. En el PEEC, por ejemplo,
participard un funcionario judicial que actuard como con-
ciliador entre los litigadores con el objetivo de que estos
alcancen un acuerdo, filtrando asi aqguellas controversias
gue estén maduras para alcanzar un compromiso. Cuando
los métodos autocompositivos hayan sido descartados
por una de las partes, los tribunales consideraran de
manera sistemdtica si esta controversia debe o no ser
resuelta por medio de uno de estos métodos. Por lo tanto,
la mediacién llegard a ser parte esencial del sistema judi-
cial. De igual manera, los abogados y demads profesionales
legales recomendardn a los litigantes el método de reso-
lucién de controversias mas adecuado.

El futuro de los ODR es innegable. Susskind describe
los ODR como «tecnologia legal disruptiva» que libe-
rard un mercado latente de controversias de escasa
cuantia que a dia de hoy no se pueden resolver debido
a sus costes.?? Sequin Katsh, hasta ahora los ODR no han
logrado ser implementados de manera efectiva, pero
hemos llegado a un punto en el que no tiene sentido
prescindir de la tecnologia y de Internet en la resolucién
de controversias.’® Hay un constante incremento en el
uso de los ADR, en el comercio electrdnico transfronte-
rizo y en las redes sociales en Ilinea. Evans y otros han
observado lo siguiente:

«Muchos jévenes hoy en dia estdn en contacto a través
de los correos electrénicos y los mensajes instantaneos,
usando apenas las llamadas telefénicas. Por lo tanto, es
probable que las comunicaciones digitales pronto revolu-
cionaran la manera en que la gente resuelve sus contro-
versias [...]. Los principales usuarios de estos métodos
futuristas de ODR seran con toda sequridad las nuevas
generaciones de jévenes adaptados a la informatica, los
cuales operardn mds alla de los Iimites territoriales y téc-
nicos; estos usuarios avanzados de ODR podran cruzar
fronteras territoriales, lingtisticas y culturales.»®

29. Ibid. (pag. 223).
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Los ODR puede que no sean siempre la mejor solucién para
la resolucién de las controversias B2C, pero ciertamente
pueden otorgar una resolucién satisfactoria en muchas de
las mismas, incluyendo aquellas gque emergen de la
esfera B2C, las controversias entre las pymes o incluso
fuera de la arena comercial, como las surgidas entre el
Gobierno y los ciudadanos (C2G). La necesidad de los
ODR aumenta cuando las partes en conflicto comparten
determinadas caracteristicas, tales como la falta de
recursos econdémicos, cuando hay una vasta distancia
geogrdfica entre las partes o cuando hay urgencia en la
resolucién de las controversias. También es el método
ideal para la resolucién de conflictos surgidos en transac-
ciones B2C esporadicas en las cuales las partes prefieren
un proceso menos formal y evitar la resolucién presencial.

Creemos que los ODR del futuro se disefiardn para con-
troversias especificas, serdn operados vy vigilados por las
administraciones publicas, se establecerd su uso obligato-
rio, estaran mayormente automatizados y seran capaces
de reproducir muchas de las funciones que actualmente
hacen los humanos. Este sistema tendrd inteligencia arti-
ficial incorporada. Hasta ahora, un gran nivel de automa-
ticidad ha sido logrado sélo por sistemas de baja
comprension, los cuales Unicamente proporcionan infor-
macioén, como la negociacién asistida de SquareTrade, o
resuelven controversias de un solo componente, como las
ofertas a ciegas de CyberSettle. Aunque sistemas de ODR
con un alto componente de inteligencia artificial ya exis-
ten, como es el caso de SmartSettle, estos sistemas
todavia no resultan de facil manejo. Estd claro que es
una cuestion de tiempo antes de que los servicios de
ODR sean mejorados y regulados de tal suerte que se lle-
guen a convertir en los métodos estandar para la resolu-
cién de controversias surgidas en Internet.

Conclusion

En esta ponencia, ha sido considerada desde una perspec-
tiva comunitaria la necesidad de regular determinados
proveedores de ODR. Asimismo, ha sugerido que el éxito

30. E. KATSH; L. WING (2006). «Ten Years of Online Dispute Resolution (ODR): Looking at the Past and Constructing the Future»

University of Toledo Law Review, vol. 38, n.° 1, pag. 26.
31

F.EVANS, B. WETTMAN, L. SHADOFF, R. BIRDWELL (2006) «Enhancing Worldwide Understanding Through ODR: Designing Effec-

tive Protocols for Online Communications». University of Toledo Law Review, vol. 38, n.° 1, pdg. 423.
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de los ODR dependerd del establecimiento de unas nor-  ticos, el proceso escrito, la publicidad de las decisiones,
mas procesales claras que aseguren la ejecucién de las  etc. De este modo, las apelaciones en linea Unicamente
decisiones y cldusulas ODR. Por lo tanto, este articulo se permitirian a instancias del consumidor, aungue
propone la creacién de un reglamento europeo que esta-  determinadas sanciones se podrian imponer en las cos-
blezca normas procesales detalladas. Una marca de con-  tas cuando el consumidor no haya logrado mejorar su
fianza europea acreditaria a aquellos proveedores de  posicién en la apelacién.
ODR que se adhieran voluntariamente al reglamento. En
este sentido, la marca de confianza también asequrariaa Conforme a lo expuesto, Las revisiones judiciales leqiti-
las partes que los servicios ODR acreditados no serian  marian los ODR y contribuirian al establecimiento de un
mds gravosos que los servicios ofrecidos por los tribuna-  procedimiento uniformado y de normativas sustantivas
les competentes. De este modo, la marca de confianza  unificadas dentro de la UE.*? En otras palabras, los pro-
europea mejorard la seguridad y la confianza de los con-  veedores de ODR y los tribunales llevarian a cabo la inter-
sumidores (y las pymes que se incorporen) en el comercio  pretacién de los estdndares procesales y sustantivos
electrénico. establecidos en el Reglamento europeo. Por lo tanto,
esta propuesta sugiere un proceso de dos fases para los
Sin embargo, para ser efectiva, una institucién coordi- proveedores de ODR acreditados, comenzando con un
nada en un dmbito comunitario, tal y como el CEC, debe-  proceso ODR obligatorio en el que la mayor parte de las
ria supervisar que los proveedores de ODR acreditados y  controversias se resolverian preferiblemente por medio
aquellas pymes que utilicen la marca de confianza cum- de un método autocompositivo, y avanzando, si fuera
plan con la normativa del reglamento. Ademads, el CEC  necesario, hacia un proceso judicial en linea.
actuaria como punto de contacto para los consumidores y
les aconsejaria cuando fuera necesario sobre qué método  Dada la naturaleza transfronteriza del comercio electré-
especifico de ODR deberian utilizar. Los ODR acreditados  nico, para poder desarrollar un marco legal efectivo para
podrian ser incluidos en las cldusulas contractuales y los ODR seria necesario llegar a un acuerdo en un dmbito
sus decisiones o acuerdos serian ejecutables directa- internacional con la colaboracién de todos los representan-
mente en los tribunales. Los acuerdos mediados serian  tes del comercio electrénico (gobiernos, industria y el
ejecutables bajo la directiva de la mediacién, y los lau-  publico en general). Es una cuestion de tiempo antes de
dos arbitrales serian tratados como sentencias judiciales  que los tribunales y los parlamentos desarrollen una nor-
en primera instancia. Estas decisiones podrian ser revisa-  mativa internacional. Un reglamento europeo sobre estdn-
das, cuando se estime oportuno, por medio de un sistema  dares minimos en el campo de los ODR facilitaria que la UE
de apelacion en linea, que sequiria las pautas del PEEC y  hablase con una sola voz en el debate internacional sobre
usaria algunas de las caracteristicas procesales del UDRP,  cémo incorporar los ODR dentro del derecho internacional,
tales como la entrega de documentos por medios telemd-  en el que realmente tienen su mayor potencial.
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Resumen

Las modalidades electrénicas de gestién y resoluciéon de controversias se hallan en un momento de
inflexion, debido a ciertos obstdculos que impiden, de facto, su perfecta incardinacién en el con-
junto del sistema judicial. La falta de interoperabilidad técnica y juridica, asi como la incertidumbre
acerca del valor de los resultados obtenidos a través de estos métodos, unido a la proliferacién de
practicas, reglamentos y normativa muy heterogénea y en ocasiones hasta contradictoria no contri-
buyen a su consolidacién. Por esa razén empieza a apreciarse la necesidad de sistematizar ciertos
estdndares y principios reconocidos en la practica de los ODR y de identificar modelos, de modo que se
propicie la armonizacién de procesos, con tratamiento particularizado de aquellos que afecten a consu-
midores. Las leyes modelo y las guias legislativas, por sus particulares caracteristicas, pueden constituir
instrumentos éptimos para la progresiva armonizacién de las prdcticas y las legislaciones, una labor
gue podria llevarse a cabo bajo los auspicios de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), institucién del maximo prestigio y gran tradicién en el desarrollo de
tales instrumentos.

Palabras clave
Justicia relacional, métodos alternativos de resolucién, sistemas autocompositivos, sistemas adversa-
riales, tercero neutral, mediacién, ADR, ODR, resolucion electrénica de disputas, interoperabilidad, sis-

tema judicial
Tema
E-justicia
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Resolucion electrénica de disputas. Primeras reflexiones en tornoala ...

Online dispute resolution. Initial reflections on the need for
an international norms framework

Abstract

Online methods of dispute management and resolution are at a turning point because certain obstacles
impede, de facto, their full integration into the legal system. Lack of technical and legal interoperability,
uncertainty about the value of the results obtained and the proliferation of methods, rules and heterogene-
ous, sometimes contradictory, regulations do not bring its consolidation any nearer. For this reason we are
beginning to appreciate the need to systematize certain ODR recognised standards and principles and iden-
tify models, to further the compatibility of procedures, with particular emphasis on those that affect the
consumer. By their nature, model laws and legislative guides can be powerful instruments for the progres-
sive harmonisation of practices and legislation, something that can only be carried out under the auspices of
the United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL), an institution with great prestige
and a long tradition in the development of such instruments.

Keywords
Relational justice, alternative resolution methods, self-constructed systems, adversarial systems, neutral
third party, mediation, ADR, ODR, online dispute resolution, interoperability, legal system

Topic
E-justice

De modo que el uso de Internet en ciertos dmbitos
empieza a ser percibido no como una cuestién anecdé-
tica, sino como un auténtico derecho a un servicio rapido,

1. Introduccidn

Son muchas las ventajas cuantitativas y cualitativas que
acompafian las modalidades electrénicas de gestidon y
resolucién de las controversias. La tecnologia y sus apli-
caciones han logrado superar las barreras de tiempo, dis-
tancia y lenguajes, factores que hasta ahora habian
devenido obstaculos insalvables para la universalizacién
de la justicia en los dmbitos de las controversias transna-
cionales y de los consumidores.

Los mecanismos de comunicaciéon y traduccién instantd-
nea, asi como el acceso a la informacién, son factores que
estan provocando significativos cambios culturales y de
las relaciones econdmicas y sociales. Las ventajas que
ofrece la Red en el dmbito de la contratacion, en términos
de facilidad, tiempo y costes, ha propiciado un tréafico en
masa de ciertos productos y servicios -basta con pensar
en la contratacién de billetes de vuelo y de paquetes
turisticos- y en definitiva la eclosidn del comercio electré-
nico en el que se ven envueltos consumidores y usuarios.

econdémico y deslocalizado. Correlativamente, también
aumenta la reivindicacién para gue se faciliten medios de
solucién de las diferencias de igual rapidez economicidad
y sencillez que los ofrecidos para la misma contratacién.

De modo que la necesidad de racionalizar los factores
coste/tiempo se traslada paulatinamente al dmbito del
derecho. Y en este contexto, no es extrafio que la Admi-
nistraciéon de Justicia se resienta, habida cuenta que no
ha procedido todavia a integrar en su estructura tradicio-
nal los mecanismos extrajudiciales de gestion y resolu-
cién de las diferencias, como tampoco ha introducido en
sus oficinas judiciales muchos de los avances que ofrece
hoy la tecnologia de la informacién.

Tras un lustro de experimentacién, implementacién y
expansiéon de los métodos ODR, éstos se hallan en un
momento de inflexién debido a ciertos aspectos que impi-
den, de facto, su perfecta incardinacién en el conjunto del
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sistema. La falta de interoperabilidad técnica y juridica,  plimentacién de una serie sucesiva y articulada de pasos o
asi como la incertidumbre acerca del valor de los resulta-  fases. De modo muy esquematico y sin animo exhaustivo:
dos obtenidos a través de estos métodos, unido a la proli-

feracion de prdcticas, reglamentos y normativa muy + Una fase de conocimiento (recogida de datos, estado

heterogénea -en ocasiones hasta contradictoria- y su del arte, identificacion de intereses).
fragmentacién, no contribuyen a su consolidacién. + Una fase de comprensién (andlisis, contraste de datos).
+ Una fase de ordenacién (dogmatica, estudio tedrico,
Por ello empieza a apreciarse en algunos ambitos la nece- sistematizacion, taxonomia, disefio de la disciplina).
sidad de sistematizar ciertos estdndares y principios ¢ Y una fase de concrecién y confeccién de un instru-
reconocidos en la practica de los ODR y de identificar mento legal adecuado (fijacién de los elementos clave
modelos, de modo que se propicie la armonizacién de pro- para la consecucion de los objetivos, eleccién del ins-
cesos, en particular cuando sirvan a la resolucién de con- trumento y redaccién).

troversias transnacionales. ElI reconocimiento de sus
resultados,' y la interoperabilidad legal son objetivos que
se afladen, porque estos métodos y la administracién de
justicia no son contrapuestos, sino complementarios, y
precisan poder interaccionar.?

2.1.Fase de conocimiento

De modo sintético, comprende la exploracion de los institutos
gue constituyen objeto de estudio (negociacién, transaccion,
mediacidn, conciliacién, arbitraje...), la observacién de conte-

Las iniciativas de armonizacién de procesos y de estanda- . .
nidos, estructura, funcién y efectos.

rizacién generan, en ocasiones, una idea errénea de tra-
bajo tedrico e intelectual de escasa trascendencia
prdctica. Pero lo cierto es, sin embargo, que estos proce-
sos de conocimiento, comprensién y ordenacién ayudan
precisamente a la eliminacién de muchos obstaculos lega-
les y formales al comercio, asi como a la remocién de nor-
mativa contradictoria e inoperante, algo que hoy resulta
deseable en el ambito de las modalidades alternativas de
resolucion de conflictos.?

Toda iniciativa que pretenda acometer una labor de ordena-
cién y sistematizacién exige, de manera liminar, llevar a
cabo estudios de campo que permitan conocer el estado del
arte de los institutos que se quieren abordar, asi como del
dmbito socioecondmico en el que se desenvuelven y la iden-
tificacién de las necesidades que pretende cubrir. Una explo-
racién que demanda necesariamente la participacion activa
de sus agentes, tanto del sector publico como del privado,
del mundo profesional y académico, con objeto de conocer
sus intereses y sus preocupaciones. Para ello, resultan ins-
trumentos de gran utilidad los sondeos, las encuestas de

2. Proceso de conformacion de un

instrumento adecuado para la cardcter cualitativo y cuantitativo, los encuentros con los
armon izacién de esténdares y profesionales del sector, los foros de discusidn, las mesas de

. trabajo, los estudios de campo, la investigacién académica
pPrinciplos de los ODR desde las mds diversas perspectivas y disciplinas, los estu-

dios estadisticos de investigacion y el andlisis estadistico de
Una posible forma de abordar el proceso de conformacién  los distintos modelos que operan en el mercado, asi como
de un instrumento internacional adecuado para la armoni-  l0s estudios econdmicos (econometria).
zacién de los ADR y ODR seria la consistente en cierta cum-

1. Lainteroperabilidad juridica, esto es, la colaboracién entre instituciones y organismos profesionales puede realizarse solo si se
encuentran presentes como subraya Guido ALPA, en La risoluzione stragiudiziale delle controversie e il ruolo dell’'avvocatura, Giu-
ffré editore, Consiglio Nazionale Forense, quaderni 14, pdg. 60, entidades fiables, el respeto de ciertos principios (cita los principios
de independencia e imparcialidad) y la observancia de los principios fundamentales que rigen la administracién de las controver-
sias.

2. Abogando por esta interoperabilidad, véase también, en Guido ALPA (op. cit., pdg. 60).

3. En este sentido, véase Angelo ESTRELLA FARIA, en «Future Directions of Legal Harmonisation and Law Reform: Stormy Seas of
Prosperous Voyage? Uniform Law Review, vol. X1V, afio 2009-1/2, p4qg.2-34.
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A partir de estos datos debe poderse estar en situacion
de llevar a cabo un diagnéstico que permita conocer el
estado de los ODR, qué es lo que existe, cdmo opera, cua-
les son los intereses y objetivos y cudles son los resulta-
dos que se obtienen. A través de ese diagndstico se
conoce qué se estd haciendo, cdmo se estd llevando a
cabo y cudles son los resultados.

Muchas de las labores descritas ya han sido acometidas
en sectores concretos o en ambitos territoriales delimita-
dos. De los estudios realizados puede avanzarse, a modo
indicativo, que constituye una constante en la préctica de
los métodos ODR el esfuerzo por generar y mantener un
adecuado nivel de «confianza» en los mecanismos, proce-
sos y resultados. La confianza, la fiabilidad, se erige asi en
factor articulador de gran parte de las decisiones que
adoptan los proveedores de servicios ODR. Un factor,”
ademds, clave para su crecimiento.> Como apuntan algu-
nos tedricos, en la lucha contra el hecho socioldgico de la
natural desconfianza hacia todo lo que nos resulta nuevo,
se aboga por la certeza de las reglas -su «previsibilidad»-
asi como por la profesionalidad de los expertos vy la trans-
parencia de las instituciones.

2.2.Fase de comprensién

En este segundo estadio, de comprensién, resulta necesario
examinar los institutos en el contexto de la cultura juridica al
que vienen adscritos y del entorno social en el que se desa-
rrollan. Asi, por poner un ejemplo, se ha constatado que los
paises con sistemas juridicos que mantienen una fuerte rai-
gambre moral o consuetudinaria, con ordenamientos donde
las esferas juridica y social se hallan intimamente imbrica-
das, la resolucién por la via adversarial no constituye en rea-

Resolucion electrénica de disputas. Primeras reflexiones en tornoala ...

lidad una opcién sino un dltimo recurso. Los medios
extrajudiciales se hallan muy extendidos, hay un uso difun-
dido de los mismos y cuentan habitualmente con engranaje
institucional. En la tradicién juridica de derecho civil o conti-
nental, los tribunales se muestran mds recelosos de aceptar
otros canales de resolucién al margen de la jurisdiccion, por-
gue se erigen en garantes exclusivos del respeto del orden
publico y de las normas imperativas en la aplicacién del
derecho. Finalmente, en la tradicién juridica de derecho
comdun o anglosajona, los tribunales estimulan la mediacién
y otras modalidades de resolucién alternativa por conside-
rarlo un paso previo necesario antes de acudir a la jurisdic-
cién.®

Desde esta perspectiva de las distintas tradiciones juridi-
cas a las que cldsicamente se han adscrito los ordena-
mientos juridicos, debe decirse, sin embargo, que el
fenémeno de los ADR y ODR ha sido abordado de manera
similar por constituir una respuesta efectiva a un mismo
problema de fondo, con el resultado de provocar una
importante aproximacién de practicas y regulaciones.

2.3.Fase de ordenacién

Esta fase comporta una labor de cardcter intelectual con-
sistente en el estudio tedrico, de sistematizacion, taxono-
mia, y disefio de la disciplina; la construccién, en
definitiva, de su «dogmatica». En materia de ADR y ODR,
gueda hoy pendiente de desarrollo, de modo muy particu-
lar, esta tercera fase; requisito previo para la posterior
confeccion de un instrumento internacional.

Es en este contexto donde ha sido desarrollado reciente-
mente el Workshop Internacional sobre ADR/ODR, cele-

4. Como expresa la prof. Isabel Viola, de hecho, confidencialidad y confianza comparten un mismo origen etimolégico, como se des-
prende del Diccionario etimoldgico de Joan Coromines.

5. Graham Ross, fundador de la plataforma The MediationRoom.com, hace énfasis en la necesidad de establecer un determinado ni-
vel de confianza en materia de mediacion on-line, dada la carencia de un proceso de interaccion presencial, un factor en ocasiones
esencial, Unico medio de poner fin a determinados litigios, como sucede por ejemplo en conflictos entre sujetos que se hallan en
distintos Estados y el problema exige una solucién inmediata y econémica, o cuando precisamente la presencialidad y las emocio-
nes devienen un obstdculo para la comunicacién o, simplemente, cuando la cantidad discutida no justifica el coste de una media-
cién presencial, siempre mucho mas costosa. En este contexto virtual, el factor «confianza» es el elemento clave de toda
mediacion y depende, en gran medida, de la cualidad y cantidad de informacién que sobre el mediador, su profesionalidad, su ex-
periencia y pericia se ofrece a las partes.

6. Véase mayor desarrollo de esta cuestion en A. E. VILALTA (2009). «Una aproximacién al derecho extranjero en materia de me-
diacion». Materiales del Libro Blanco de la Mediacion en Catalufia. Cap. Il. Barcelona: Centre d'Estudis Juridics i Formaci6 Especia-
litzada. Coleccién Justicia i Societat, n.° 32 (ISBN 978-84-393-8036-8).
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brado en Barcelona en fecha 15 de septiembre del 2009.
Con esta jornada se quiso dar un impulso al estudio tedrico,
un proceso hermenéutico que permitird la concrecién y sis-
tematizacién de los principios y estandares que rigen las
modalidades alternativas de resolucién;® una labor, por lo
demads, conducente al disefio de un marco normativo claro,
simplificado y coherente, que favorezca a la creacién de un
clima de confianza, y a la remocién de los obstaculos que
impiden la interoperabilidad de estos métodos con la Admi-
nistracién de Justicia.? Dicho encuentro internacional, que
se inaugurd con la presentacién del estado de la justicia,

Resolucion electrénica de disputas. Primeras reflexiones en tornoala ...

tanto en el dmbito internacional como en clave nacional,
conté con la brillante intervencién inaugural de dos eminen-
tes y reconocidos profesionales en el ambito de los ODR: en
el plano académico, su madximo e indiscutido referente, el
profesor Ethan Katsh;® y desde la vertiente practica, el con
probabilidad mas relevante emprendedor, el director de la
plataforma internacional eBay" y Pay Pal, Colin Rule.

El citado encuentro propicié en nuestro pais el inicio de un
estudio tedrico abierto y de largo alcance, por parte de una
nutrida representacién de la comunidad académica.” La

7. 2009 International Workshop on ADR/ODRs: Construyendo puentes: marco juridico y principios Jornada internacional celebrada
el 15 de septiembre de 2009.

8. Toma el testigo de otros encuentros internacionales previos que han abordado la temética de los ODR. A titulo meramente enunciativo:
The ICAIL 2003 ODR Workshop (June 28, 2003) on technical aspects of ODRs; The 2005 workshop in conjunction with Jurix, Brussels,
December 10, 2005 to deepen understanding of what is required to develop advanced ODR tools; The 2005 Workshop of Bolognia, on
June 10, 2005, in conjunction with ICAIL, for the exchange of ideas on success and failure factors of ODR and experiences; The Workshop
of Palo Alto, on Jun 8, 2007, hosted by Ebay, in conjunction with ICAIL, on computer intelligent support for conflict understanding an
other applications; EI Workshop de Florencia de 13 de diciembre de 2008, con la presentacién de los principales conceptos, la termino-
logfa y la semdntica de los ODR en términos econémicos y técnicos; EI CEN-workshop sobre estdndares ODR celebrado en Bruselas, el
20 de marzo de 2009, que presentd los resultados de un andlisis de datos para la confeccién de una taxonomia de «ODR», con descrip-
cién de modelos; Y el Forum Internacional de Haifa, celebrado el 2 de junio del 2009, en cuyo seno se pudo constatar la importante ex-
pansién de los ODR en dmbitos nuevos y con funciones informativas y preventivas de los conflictos.

9. Jornada organizada desde los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC bajo la direccién de la profesora de Derecho civil Aura

Esther Vilalta. Una actividad que se desarroll6 con el patrocinio de la Escuela de Administracion Piblica de Catalufia y la colaboracién
de la Direcciéon General de Derecho y Entidades Juridicas, el Libro Blanco de la Mediacién de Catalufia y el Centro de Estudios Juridicos
sobre Derecho de los Consumidores (Terni, It), tuvo lugar en la Sede Central de la UOC el pasado dia 15 de septiembre del 2009. EIl wor-
kshop conté con la participacién de importantes referentes internacionales en materia de ODRs, tanto en la vertiente académica (Profs.
Ethan Katsh; John Zelewnikow, Orna Rabinovich-Einy, Pablo Cortés, Lucia Ruggeri, Vito Rizzo, Lorenzo Mezzasoma, Francesco Rizzo,
Irene Sigismondi) como préactica (Chittu Nagarajan, Zbynek Loebl, Alberto Elisavetsky, Andrea Buti, Graham Ross) y con la presencia e
implicacién de conocidas plataformas internacionales (NCTDR, Ebay - Paypal, ODRworld, ODR India, The mediation room, Cybersettle,
Family Winner System, ADR Center, ODR Latinoamérica, el Centro de Estudios Juridicos sobre Derecho de los Consumidores (Terni, It),
el Singapore Mediation Centre (SMC), y el Tribunal Arbitral Checo (CAC), por citar algunas).
En el plano nacional, el debate y discurso se desarrollé gracias a la nutrida participacién de reconocidos académicos: los profs., Agustin
Luna Serrano, Ramoén Herrera Campos, Josep M.2 Tamarit Sumalla, Domingo Bello Janeiro, Carles Maluguer de Motes, Isabel Viola, M.2
José Cazorla, Ramon Mullerat, Marta Poblet, Pablo Noriega, Ramén Herrera de las Heras, Rosa M2 Pérez Martell, Inmaculada Barral y
Felisa Maria Corvo. Cabe destacar, finalmente, la activa participacién institucional de la Escuela de Administracién Publica de Catalufia,
la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas, el Libro Blanco de la Mediacién de Catalufia, El Tribunal Arbitral de Barcelona, la
Junta Arbitral de Catalufia, el llustre Colegio de Abogados de Barcelona, el Instituto de Investigacion en Inteligencia Artificial (Il1A) del
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), el Instituto de Derecho y Tecnologia (IDT) y la Fundaciéon Campus para la paz y
la solidaridad.

10. Ethan Katsh, catedratico de Derecho de la Universidad de Massachussetts (Amherst) y co-fundador, junto con el profesor Rifkin, del

prestigioso Centro de Tecnologia de la Informacién y de Resolucién de Controversias de la Universidad de Massachusetts (NCTDR) fue
uno de los primeros y mas egregios juristas en dar a conocer el impacto que las nuevas tecnologias de la informacién en el derecho a
través de su obra KATSH & J. RIFKIN, Online Dispute Resolution: Resolving Disputes in Cyberspace (Jossey-Bass, San Francisco 2001).

1. V. RULE, Colin, Online Dispute Resolution for Business (Jossey-Bass, San Francisco 2002). Ebay es un sitio web, una plataforma
automatizada destinada a la subasta de productos a través de Internet, pionera en este tipo de transacciones.

12. Como se sabe y nos recuerda Orna Rabinovich-Einy, hace ya mas de 15 afios que se iniciaron las primeras experiencias piloto con
ODR. Estas experiencias permitieron en un primer momento identificar y estudiar dreas asociadas con los nuevos tipos de contro-
versias gue resultaban de la proliferacién de las comunicaciones a través de Internet y el e-commerce. Pero pronto han obligado,
con la implementacién de nuevas plataformas ODR para la resolucién de conflictos off-line (v. gr. Cybersettle), al estudio y observa-
cién de nuevas realidades porque este fendmeno se extiende de manera creativa a las redes sociales y otros nuevos dmbitos.
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necesidad de proceder a un profundo andlisis de las mdlti-
ples variantes y a la confeccién de una taxonomia de las
modalidades extrajudiciales de resolucién de conflictos, con
identificacion de sus rasgos distintivos, es una de las cuestio-
nes que obtuvo mayor consenso. En este plano del debate,
como pusieron de relieve los profesores Pablo Cortés y
Lucia Ruggeri, no existen a nivel comunitario ni internacio-
nal clasificaciones o descripciones claras de las estructuras
gue pueden ser utilizadas para resolver una controversia. En
opinién de Andrea Buti, los ODR presentan problemas signi-
ficativos derivados de la falta de una clara taxonomia y de la
carencia de una disciplina legal que tenga en cuenta las par-
ticularidades que presentan las modalidades alternativas de
resolucién a través de la red; a titulo ilustrativo, sefiala las
dificultades en la identificacién de los sujetos que ofrecen y
prestan los servicios de composicién electrénica de las con-
troversias; o los problemas de imputabilidad de los actos
juridicos llevados a cabo por los mismos. Por lo que hace al
primero de los problemas apuntados, resulta Gtil poder iden-
tificar al sujeto que ofrece el servicio y comprobar la veraci-
dad de la informacién suministrada; aspectos que devienen
necesarios en el contexto comunitario cuando el usuario es
un consumidor, a tenor de la Directiva 2000/31/CE. En
cuanto al segundo, el relativo a la responsabilidad de los
actos, la falta de previa identificacion del sujeto impide impu-
tarle los hechos y, en consecuencia, responsabilidad.”

Se constata en general, no solo la utilidad y oportunidad
de llevar a cabo una extensa exposicién de las diversas
tipologias clasificatorias, sino también, como subraya
Pablo Cortés, su necesidad por ser una valiosa herra-
mienta alternativa que debe estar disponible y ser ofre-
cida en su conjunto al publico, en conjuncién con los
métodos heterocompositivos.”

Resolucion electrénica de disputas. Primeras reflexiones en tornoala ...

Las distintas modalidades de gestién y resolucién de con-
flictos han desarrollado aplicaciones que superan en
alcance y extensién a los procesos off-line. De modo que
en esta empresa parece también necesario proceder a la
distincién, no solo entre sistemas consensuales y adver-
sariales, sino también, dentro de los primeros, entre:

a) Plataformas ODR, que tienen por finalidad alojar ser-
vicios de ODR gestionados por terceros proveedo-
res, prestando tan solo asistencia técnica y logistica
para el buen funcionamiento tecnolégico de la apli-
cacién.

b) Y proveedores de servicios ODR, esto es, expertos profe-
sionales o entidades que llevan a cabo la actividad ODR, a
requerimiento de particulares en conflicto. Dentro de
esta categoria, deberiamos distinguir, a su vez, entre:

» Proveedores cuya actividad consiste en proporcionar
informacion o poner al servicio de las partes medios
automatizados de resolucién de conflictos (negocia-
cién automatica, por ejemplo). En estos supuestos, los
requerimientos éticos, estdndares y responsabilidad
debieran limitarse a la informacién y al modo en que ésta
es suministrada a los terceros, asi como a las labores de
custodia del servicio. No podria hablarse en estas modali-
dades de una exigencia de imparcialidad, que es atributo
predicable de las personas, no de los mecanismos, pero s,
en su caso, de independencia, entendida como evitacién
de todo conflicto de intereses y de neutralidad, si la
entendemos como la obligacién de no imponer criterios.

* Y proveedores cuyos servicios consisten en la pres-
tacion de la actividad de negociacién asistida/media-
cién/conciliacién. En tal caso, el proveedor deberia

13. Como expresa Andrea Buti en «ldentificazione delle parti ed imputabilita degli atti giuridici nei sistemi ODR», IDP Review,
n.° 10, 2010, habida cuenta que la tecnologia permite crear sujetos o identidades ficticias -como sucede con el fenémeno del
phishing o fishing-, y no existe todavia un marco legal que impida estas practicas, el mercado de las transacciones ha resuelto
solo en parte esta contingencia, mediante tests de fiabilidad; el usuario se arriesga en transacciones de escasa cuantia para
valorar el grado de fiabilidad del sujeto proveedor, de modo que, una vez adquirida la confianza, se desarrollan operaciones
de mayor calado. En el dmbito de las ODR, sin embargo, esta metodologia no es plausible, porque una mala practica pondria
desencadenar una crisis de credibilidad del sistema entero. De modo que parece conveniente un estdndar superior, cuya elec-
cién no siempre resulta sencilla.

14. Para Pablo Cortés es claro que ODR y ADR no son Unicamente un paso previo al litigio, ni siquiera una valiosa herramienta alter-
nativa, sino un sistema que debe estar disponible y ser ofrecido en su conjunto al publico, y en conjuncién con los métodos hete-
rocompositivos.

15. Una cuestién que esta siendo abordada por el Centro Nacional de Tecnologia y Resolucién de Disputas (NCTDR) de la Universidad
de Massachussetts, Amherst, EE. UU. y cuya importancia ha sido puesta de manifiesto nuevamente en la muy reciente convencién
internacional Cyberweek de 26-30 octubre del 2009.
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estar en condiciones de acreditar que su estructura es
independiente -transparencia en este punto- y que los
expertos que llevan a cabo labores facilitadoras o ase-
soras son profesionales que se han comprometido a
actuar con imparcialidad en su actividad. En estos
casos, la responsabilidad por incumplimiento de los
profesionales debiera ser principal para ellos y sélo
subsidiaria para el proveedor de servicios, aunque bien
podria articularse un sistema de cobertura de la res-
ponsabilidad civil de modo que el afectado pudiera
verse favorecido con una accién directa contra cual-
quiera de los dos agentes, incrementando significativa-
mente el grado de confianza.

Ha sido abordado también el estudio del contenido de
algunos de los principios y estandares que se predican
de estas modalidades ODR en la esfera del derecho pri-
vado; principios y estdndares adoptados en aras a la
creacion y mantenimiento de esa deseada «confianza»
de los usuarios: el principio de confidencialidad, el prin-
cipio de libertad y autonomia de la voluntad, el principio
de independencia, el principio de imparcialidad, de trans-
parencia, o de equidad, entre otros. Del mismo modo, se
ha procedido a la identificacién de las particularidades o
distinto alcance que estos principios y estandares mani-
fiestan en el ambito familiar y en el derecho penal; en este
Gltimo caso, vinculadas a la voluntariedad e igualdad en el
seno de la llamada justicia reparadora. Resta por delante
importantes estudios conducentes a la fijacién definitiva
del alcance de estos principios y estdndares, clave de los
ODR en los distintos ambitos -consumidores, familia, jus-
ticia penal-, asi como a una ordenacién de su disciplina
gue ofrezca un esquema coherente de funcionamiento y
de soluciones a los supuestos patolégicos.

2.4 Fase de concrecién y confeccién
de un instrumento legal adecuado

Como ha sido descrito, esta fase de concreciéon demanda-
ria la fijacién de los elementos clave para la consecucién
de los objetivos fijados, la eleccién del instrumento legal
adecuado y su redaccion.

Ya han sido formuladas, desde un plano tedrico, interesan-
tes propuestas de armonizacién para el dmbito europeo.

Resolucion electrénica de disputas. Primeras reflexiones en tornoala ...

fesionalidad y el equilibrio de las partes, que sirva de
contrapeso y asequre la igualdad de armas. La propuesta
gue efectda, para el dmbito de los consumidores, abona la
idea de que la regulacién de ciertos estandares que garan-
ticen el cumplimiento de las leyes de proteccién de los con-
sumidores y la creacién de una marca de confianza
paneuropea facilitaria el camino de la admisién en la UE de
los métodos privados de composicién de los conflictos
entre empresas y consumidores, y con ello el de creci-
miento del mercado interno. Los acuerdos y decisiones
alcanzados a través de proveedores de servicios ODRs
podrian resultar directamente ejecutables por los tribuna-
les, a través de procedimientos rapidos, incluso on-line.

Se propone, en consecuencia, estudiar los instrumentos
internacionales que mejor se adecuan a la realidad y nece-
sidades del sector socio-econédmico al que van dirigidos.

Partiendo de la taxonomia propuesta por el profesor José
Angelo Estrella Faria, podemos distinguir tres grandes
categorias:

+ Las de naturaleza legislativa, que incluyen las conven-
ciones, leyes modelo y tratados.

+ Las de naturaleza hermenéutica o explicativa -guias
legislativas, y quias legales para el uso en la practica legal.

« Y, finalmente, las de naturaleza contractual (cldusulas
contractuales estdndar).

De entre los mdltiples instrumentos existentes de hard y soft
law descritos, en el contexto actual, la eleccién no resulta
siempre sencilla y requiere en ocasiones contar con varios
instrumentos que se complementen. En cualquiera de los
casos, las convenciones internacionales y en general los ins-
trumentos denominados de «hard law» han mostrado en los
Ultimos afios ciertos problemas que deben ser tenidos en
consideracion antes de su eleccion. Desde la experiencia de
organismos internacionales e intergubernamentales tan rele-
vantes como UNIDROIT y UNCITRAL se ha constatado que
esta modalidad implica iniciar procesos largos, costosos y
cargados de formalidades vy rigideces, que dejan muy poco
margen de maniobra a los Estados en su labor posterior de
implementacién en la normativa interna o doméstica. Son
textos legales carentes de flexibilidad, cuya modificacion o
reforma resulta habitualmente tan compleja como la de su
propia conformacién, de modo gue los hace extremadamente

dificiles de modificar o reformar. Esta circunstancia debe ser
convenientemente ponderada, en particular cuando el objeto
de normacién, por su naturaleza o dinamica en el trafico

Una de las mas ambiciosas es la que formula Pablo Cortés,
consistente en un reglamento comunitario que recoja cier-
tos estandares de calidad, medidas para garantizar la pro-
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socioeconémico, es susceptible de padecer continuas adapta-
ciones, de modo que su disciplina deba ser actualizada, ade-
cuada a la nueva realidad, siempre cambiante. Por otro lado,
es claro también que para que un instrumento obtenga el
maximo consenso, debe ser capaz de aglutinar el interés de
sociedades muy dispares y resultar respetuoso con tradicio-
nes juridicas muy diversas también, de modo que cualquier
sacrificio serd un nuevo obstaculo a la armonizacion.'®

3. Indicaciones conclusivas

Del analisis de los aspectos anteriormente apuntados,
cabria adelantar a modo de primera aproximacién, dos
ideas conclusivas:

a) En primer lugar, que las leyes modelos y las guias legis-
lativas, por sus particulares caracteristicas pueden
constituir instrumentos 6ptimos para la progresiva
armonizacién de las prdcticas y las legislaciones. La
primera de las modalidades ofrece como ventaja su
notable reputaciéon en el trdfico internacional, son
muy valoradas por los Estados y devienen el instru-
mento internacional de referencia ante cualquier ini-
ciativa legislativa interna. El hecho de que no resulte
vinculante constituye mas un atributo que un verda-
dero obstdculo, porque los aparatos legislativos de
los Estados conservan amplio margen de maniobra

16. V.ESTRELLA FARIA (op. cit., p. 9).

Resolucion electrénica de disputas. Primeras reflexiones en tornoala ...

en sus estrategias internas a nivel doméstico. Asi-
mismo, como subraya Estrella Faria, las leyes
modelo tienen el atractivo de permitir acomodar el
contenido de tales instrumentos internacionales a
los requerimientos propios de sus sistemas juridicos,
cada sistema es distinto y permite dejar al margen
aquellos sectores donde la uniformizacién no resulta
estrictamente necesaria en términos de oportuni-
dad. La segunda de las opciones, las denominadas
guias legislativas o recomendaciones tienen un
caracter mas exegético, mas explicativo y tuitivo.

Para la efectiva consecucién de este fin, la armoni-
zacién de los principios y estandares de los ODR, me
inclino por pensar, en consecuencia, que el instru-
mento mas adecuado seria en la actualidad una Ley
Modelo, dada la proliferacién de numerosos -y tal
vez excesivos- textos no vinculantes a modo de
recomendaciones por iniciativa de las organizacio-
nes,” que resultan muy heterogéneos e incluso, en
ocasiones, contradictorios.

b) Y en segundo lugar, no cabe duda de que una labor de
tal incidencia en el mercado deberia llevarse a cabo en
el seno o bajo los auspicios de la Comisidn de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMY), instituciéon del maximo prestigio con gran
tradicién en el desarrollo de instrumentos legales
internacionales de armonizacion.

17. Por poner algunos ejemplos, a nivel europeo: la Recomendacién del Consejo de Europa (98)1, en mediacién familiar, la Recomen-
dacién del Consejo de Europa (2002)10, en mediation on civil, la Recomendacién 2001/310/CE, de la Comisién Europea de 4 abril
del 2001, sobre principios aplicables a los érganos de resolucién extrajudicial en materia de consumo. A lo que se suma el Libro
verde de las modalidades alternativas de resolucién de conflictos en materia civil y mercantil, de 19 de abril del 2002, el Cédigo
de Conducta Europeo para mediadores, o la Directiva Comunitaria 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo del 2008, sobre mediacidn civil y mercantil. En el dmbito internacional, contamos con la ley modelo CNUDMI de conciliacién
internacional (2002), a la que se suman otros instrumentos adoptados por iniciativa privada para cubrir las necesidades de los
métodos alternativos de resolucién en el &mbito on-line. A titulo de ejemplo, tan solo el CEN/ISSS Workshop Agreement on Stan-
dardisation of Online Dispute Resolution Tools de 20 octubre del 2009 o los Standards of Practice del National Center of Tech-
nology and Disputes Resolution (NCTDR) de julio del presente afio. Issued by the Advisory Committee of the National Center of
Technology and Disputes Resolution (NCTDR) on July, 2009. This advisory Committee by recognizing other standards issued by
other bodies (like The US Federal Trade Commission, The Canadian Working Group on Electronic Commerce and Consumers, The
Australian National Alternative Dispute Resolution Advisory Council, The Internet Bar association, The European Consumers'’s
organization, the Global business Dialogue on Electronic Commerce, The Transatlantic Consumer Dialogue) recommend some
Standards of Practice to be considered as principles and not necessarily individual operational frameworks.
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Resumen

Este trabajo invita a los lectores a reconsiderar la relacién entre la resolucién electrénica de dis-
putas (ODR) y los mecanismos tradicionales de resoluciéon (ADR vy tribunales). Hasta la fecha, el
ODR ha sido relegado a los casos en los que las vias tradicionales resultan ineficaces o no estan
disponibles. Este articulo examina el uso potencial del ODR incluso cuando exista la posibilidad de
usar la via tradicional para la resolucién de conflictos. En particular, en este trabajo se destaca la
contribucién cualitativa que puede tener el ODR a modo de patrén de inspiracién para introducir
cambios en el disefio de los medios tradicionales de resolucién de disputas. Estas vias tradiciona-
les se han visto afectadas por la falta de mecanismos de control y han tendido a adoptar unos for-
matos rigidos que impiden el aprendizaje y la mejora. El ODR, gracias sobre todo al registro
automatico de un gran volumen de datos provinientes de la comunicacién de resoluciones en for-
mato digital, tiene el potencial de posibilitar la mejora tanto de la responsabilidad como del apren-
dizaje. Este informe examina dichas cualidades y sugiere algunas maneras mediante las cuales los
mecanismos tradicionales de resoluciéon de disputas podrian corregir viejos habitos y practicas
arraigadas para reforzar su calidad e impulsar el aprendizaje siguiendo el espiritu del ODR.
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ADR, ODR, mecanismos de resolucién de disputas, grabacién automatica, responsabilidad, aprendizaje
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Enhancing Accountability and Learning in Dispute Resolution

Through Technology

Abstract

This paper invites the readers to rethink the relationship between online dispute resolution (ODR) and tradi-
tional dispute resolution mechanisms: alternative dispute resolution (ADR) and courts. To date, ODR has
been viewed as a niche area, appropriate where traditional avenues are unavailable or inefficient. This paper
explores the potential role of ODR even where traditional avenues for dispute resolution exist. In particular,
the paper highlights the qualitative contribution ODR can have. Even where ODR is not employed as a means
for resolving conflict, it can inspire change in the design of traditional means for dispute resolution. These
traditional avenues have suffered from an accountability deficit and have tended to adopt rigid molds that
resist learning and improvement. ODR, in particular due to its automatic recording of rich data on resolution
communications in digital format, has the potential for enhancing both accountability and learning. The
paper explores these qualities and suggests some of the ways in which traditional dispute resolution mecha-
nisms could amend old habits and ingrained practices to strengthen their accountability and drive learning

in the spirit of ODR.

Keywords

ADR, ODR, dispute resolution mechanisms, automatic recording, accountability, learning

Topic
E-justice

Introduccion

La relacién entre los métodos de resolucién electrénica de
disputas (ODR) y las vias tradicionales de resolucién (resolu-
cion alternativa de disputas -ADR- y tribunales) es conside-
rada sustitutiva. Este articulo ofrece un punto de vista
alternativo en el que el ODR vy los procesos tradicionales no
sélo coexisten, sino que el ODR puede determinar la forma
en que se estructuran los mecanismos del litigio y el ADR.
Las caracteristicas peculiares del ODR vy, en particular, el
registro automatico de toda la informacién intercambiada
durante el trabajo de resolucién en formato digital, mejoran
la responsabilidad y el aprendizaje, la imparcialidad y la efi-
cacia, y se distancian de los formatos y politicas tradiciona-
les que han supuesto barreras cuando se han querido
fomentar estos objetivos.

1. Funciény contribucién del ODR

La experimentacion con el ODR se inicié a mediados de Ia
década de los noventa, poco después de que se derogara

la prohibicién sobre la actividad comercial en Internet.
Este desarrollo fue acompafiado, naturalmente, de un
aumento del nimero de usuarios y del ambito de las acti-
vidades en linea que, a su vez, generaron cada vez mas
conflictos, la mayoria de los cuales no encontraba una
respuesta satisfactoria en las vias tradicionales de resolu-
cién de disputas (Katsh y Wing, 2006).

Curiosamente, las primeras experiencias sobre conflictos
en linea y los primeros intentos de desarrollar sistemas
de resolucién electréonica de disputas son una buena
muestra de las diferentes funciones y contribuciones que
los sistemas de ODR pueden aportar y, de hecho, aportan.
Como han detallado los profesores Ethan Katsh y Janet
Rifkin, hubo tres intentos principales de introducir siste-
mas de ODR en la década de los afios noventa: el sistema
de arbitraje en linea del Virtual Magistrate (juez virtual)
para disputas con proveedores de servicios de Internet
(ISP), el programa de mediacién en linea de la Universidad
de Maryland para disputas familiares, y el programa de
mediacién en linea de la Online Ombuds Office u 000
(Oficina de arbitraje en linea) de la Universidad de Mas-
sachusetts, que no iba dirigido a ningun tipo de disputa en
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particular, pero que se asocia en gran medida al pro-
grama experimental de resolucién de disputas de eBay
gue inicié en 1999 (Katsh y Rifkin, 2001). Como puede
verse, tanto el Virtual Magistrate como la OO0 identifica-
ron dreas asociadas a nuevos tipos de disputas resultan-
tes de la proliferaciéon de comunicaciones por Internet (el
alza de nuevos intermediarios como los ISP y la prolifera-
cién de transacciones de comercio electrénico entre des-
conocidos). Un caso parecido es el del desarrollo
posterior del sistema de resolucién de disputas de la Cor-
poracién de Internet para nombres y ndmeros asignados
(ICANN) que resolvia disputas de nombres de dominio
mediante un proceso administrativo en linea."""" A dife-
rencia de estos ejemplos, el tercer programa pionero de
ODR dirigido por la Universidad de Maryland se centré en
un tipo de disputa tradicional, que a primera vista puede
parecer demasiado compleja y emotiva para el ODR,
sobre todo cuando se compara con el cardcter sencilloy a
pequefia escala de los desacuerdos de eBay.

En torno al mismo periodo en el que se desarrollé el sis-
tema de la ICANN, surgieron otros intentos de ODR,
algunos de ellos muy diferentes de los primeros experi-
mentos de ODR. Cybersettle desarrollé un sistema de
apuestas en linea que permitia la resolucion eficaz de
disputas monetarias a través de varias rondas de nego-
ciacién distributiva realizadas en su plataforma en
linea."""2 Por otro lado, Smartsettle se centré en nego-
ciaciones de multiples cuestiones, tras desarrollar un
sistema mas complicado para la clasificacién de intere-
ses y generar resultados beneficiosos para todas las
partes."™3 Ni Cybersettle ni Smartsettle se han cen-
trado exclusivamente en los conflictos que surgen en
Internet. Por el contrario, su objetivo son las disputas
tradicionales no relacionadas con Internet y, en el caso
de Smartsettle, el sistema de ODR puede usarse incluso
sin Internet para hacer simulaciones.

Actualmente, una década y media después de los prime-
ros experimentos de ODR, existen varios ejemplos de la
contribucién que pueden representar los ODR; los siste-
mas pertenecientes a eBay y Wikipedia demuestran la
creatividad y diversidad en el disefio de procesos y siste-
mas y atraen a una cantidad sustancial -algunos dirian

[www1] http://www.icann.org/en/udrp/udrp.htm
[www2] http://www.cybersettle.com
[www3] http://www.smartsettle.com
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sorprendente- de usuarios que emplean estos sistemas
(Rule, 2009).

Si examinamos detenidamente los ejemplos de los siste-
mas y procesos de ODR presentados anteriormente,
podemos ver que el fundamento de uso y sus posibles
contribuciones es multidimensional. En general, podemos
discernir tres razones principales para introducir el ODR.
La primera seria que no hay otra via, puesto que los tribu-
nales y el ADR no estdn disponibles. Un ejemplo claro son
los casos en los que la disputa no constituye una causa de
accién legal pero que, en todo caso, es perjudicial y podria
dafiar a la comunidad o las actividades en linea. Podria-
MOS poner por caso una grave disputa sobre el contenido
de algun articulo de Wikipedia o un conflicto entre las
representaciones virtuales de vecinos en linea de Second
Life. En otros casos, podria existir una via de accién legal
oficial pero resulta demasiado compleja en términos de
jurisdiccion o de normativa aplicable, lo que hace que esa
opcion no resulte posible de facto.

Una segunda razén para emplear ODR es su potencial
para mejorar la eficacia, sobre todo porque permite a las
partes comunicarse desde su propia vivienda u oficina sin
necesidad de programar reuniones presenciales, lo que
puede ahorrar tiempo y costes afiadidos sustanciales. En
estos casos, el reclamante tendria un incentivo suficiente
para procesar la demanda por las vias tradicionales, pero
hace uso de la tecnologia por la mayor eficacia que
ofrece. Un ejemplo de esta categoria son los sequros de
Cybersettle. Algunos de los casos de eBay entrarian den-
tro de esta categoria, mientras gue otros (aquellos en los
gue la suma en litigio fuera particularmente baja y las
partes fueran de jurisdicciones distintas) encajarian en el
fundamento anterior.

Por fin, con los afios, estamos viendo cada vez mas
demostraciones de las ventajas cualitativas que ofrece el
uso de la tecnologia en litigios y, en particular, la adop-
cién de los sistemas y procesos del ODR. Una muestra de
estas ventajas es la funcién de optimizaciéon de Smart-
settle. El programa, que conoce las preferencias confiden-
ciales de cada parte, puede determinar si es posible
optimizar la resolucién alcanzada para que refleje mejor
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los intereses y las preferencias reales de cada parte. Otro
ejemplo son los procesos de negociacion automatizados
de eBay, que sustituyen al mediador humano y permiten
el intercambio de informacién importante entre las par-
tes. Asi, éstas pueden superar los obstdculos cognitivos
en la resolucion de disputas; eBay lo consigue hacer de
manera eficiente gestionando una cantidad astronémica
de disputas, que se estima en unos 50 millones al afio. Un
ejemplo mas reciente es el crowd sourcing (uso de gran-
des cantidades de voluntarios) que se emplea en eBay;
una técnica que usa la tecnologia para atraer a gran
numero de personas con el fin de tomar una Unica deci-
sion. En este caso, el foro comunitario de eBay se sirve de
varios usuarios de eBay para resolver disputas ofreciendo
opiniones. "4

Aungue normalmente se ha dado mds importancia al
potencial del ODR para mejorar la eficacia en la resolu-
cién de disputas, no menos la tiene sus ventajas cualitati-
vas gue ofrece a través de la tecnologia. Estas ventajas
cualitativas surgen de dos funciones asociadas a los siste-
mas y procesos de ODR: (1) la comunicacién instantdnea
acompafiada de gran cantidad de documentacion y (2), la
capacidad de detectar pautas, tanto problematicas como
positivas, entre el gran volumen de datos que se recopila
a través de las comunicaciones en la resolucién de dispu-
tas. Estas caracteristicas mejoran la responsabilidad (la
capacidad de garantizar que el proceso de resolucién de
disputas sea justo y eficiente) y el aprendizaje (la capaci-
dad sistematica de remediar los fallos y repetir los éxitos)
(Rabinovich-Einy, 2006). El potencial para mejorar la res-
ponsabilidad y el aprendizaje mediante la documentacién
y la deteccién de pautas comporta consecuencias impor-
tantes para los mecanismos tradicionales de resolucién
de disputas como explico en las siguientes secciones.

2. Consecuencias para el ADR

Las grandes medidas que se han tomado en las Ultimas
décadas para institucionalizar el ADR en EE. UU. y en
otros lugares sélo han gozado de un éxito limitado. Pese a
la multitud de propuestas de mediacién y arbitraje ofreci-
dos en tribunales, agencias administrativas y escenarios
privados, los programas de ADR se han topado con dificul-

[www4] http://www.ebaycourt.com
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tades importantes para atraer a los litigantes. Aunque esta
realidad suele explicarse por el desconocimiento que tiene
la gente de estas opciones, parece haber al menos algu-
nos indicios, sobre todo con respecto a la mediacién, de
que la reticencia a usar el ADR estd relacionada con la
calidad del programa. Los textos sobre programas de
ADR institucionalizados en los tribunales presentan un
panorama ligubre de los procesos de mediacién, gue no
consiguen ser una alternativa real al sistema de tribuna-
les porgue ofrecen una versidén poco consistente de la
mediacién, en la que el mediador busca una solucién
intermedia y los derechos de las partes siguen sin defen-
derse (Welsh, 2001). Aparte de las quejas relativas a la
poca calidad de los programas de ADR (sobre todo de
mediacién) y de los actos de determinados mediadores, se
ha atacado ferozmente el movimiento general de institu-
cionalizacién del ADR. Estos criticos afirman que, con la
adopcién del ADR, se limita el papel de los tribunales en el
desarrollo de la ley, en la proteccién de los derechos huma-
nos y civiles, y en la declaracion de los valores de la socie-
dad (Fiss, 1974). Los procesos informales, segln esta
critica serian especialmente perjudiciales para los miem-
bros de grupos despojados de derechos que han sido siste-
maticamente desfavorecidos por procesos informales,
flexibles y confidenciales (Grillo, 1991; Delgado et al., 1985).

Aunque existe claramente una crisis en el mundo del ADR,
también hay numerosos ejemplos de programas de ADR que
han tenido éxito, como el programa REDRESS del servicio
postal de EE. UU., que aborda las reclamaciones de discrimi-
nacion, y la Oficina de arbitraje del Instituto nacional de la
salud (NIH Ombuds) (Bingham, 1997; Sturm y Gadlin, 2007).
Aungue no cabe duda de gue hay varias razones detrds de
su éxito, un examen mds detenido de estos programas
revela que ambos pusieron un mayor énfasis en la mejora y
en el control de la calidad, a menudo poniendo en practica
medidas exclusivas y exhaustivas. Esto no es algo trivial en
el caso del ADR. Como estos procesos son, por lo general,
flexibles y confidenciales, ha sido muy complicado poner en
practica medidas para el control de la calidad y establecer
objetivos para la evaluacién y la mejora. Normalmente, las
medidas de control de calidad requieren unas normas claras
de conducta para quienes toman las decisiones y transpa-
rencia que permita revisar dichas decisiones y la conducta
de estas personas. En el caso de la mediacién, los mediado-
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res no son quienes toman las decisiones; existen pocas nor-
mas (0 ninguna) que gobiernen sus intervenciones; y los
intentos de resolucién permanecen ocultos. Por lo general,
la informacién que se graba y que puede usarse para seguir
y revisar el proceso resulta poco concluyente para determi-
nar la eficacia y justicia de un proceso ya finalizado (Rabino-
vich-Einy, 2006). Y cuando resulta dificil evaluar la calidad
es, por supuesto, ain mas dificil o casi imposible alcanzar
una mejora.

Aungue la mayoria de centros de ADR y practicantes sue-
len considerar la falta de control de estos procesos como
algo inherente, gracias a las experiencias con el ODR se
han descubierto métodos creativos con los que alcanzar
los objetivos de responsabilidad y aprendizaje pese a la
naturaleza informal, flexible y confidencial de estos pro-
cesos. Dado que todas las comunicaciones se almacenan
automdaticamente en formato digital, se crea de inmediato
una gran base de datos en la que pueden realizarse bds-
guedas sin coste afiadido. Estos datos, que incluyen todas
las comunicaciones entre partes y el mediador, ademas
de todas las resoluciones alcanzadas, son lo bastante
exhaustivos como para revelar la incompetencia o falta
de ética profesional. Al mismo tiempo, al detectar y ana-
lizar los casos que se han resuelto con éxito, pueden
identificarse técnicas eficaces de mediacién y técnicas
relevantes de formacién. Ademds, el andlisis de los
datos recopilados de casos de varias categorias diferen-
tes puede revelar una parcialidad sistematica integrada
en el proceso y ofrecer informacién sobre las condicio-
nes en las que podria eliminarse esta parcialidad. De este
modo, la documentacién y el analisis de los datos pueden
fomentar unos procesos mejores, mas eficaces y justos o, en
otras palabras, mejorar la responsabilidad de los proce-
sos del ADR. ¢Qué repercusiones tienen sobre los procesos
del ADR? Naturalmente, grabar todas las comunicacio-
nes en formato digital no es algo realista ni aconsejable
pues acarrea costes financieros y de otro tipo. No obs-
tante, puede aprovecharse la experiencia del ODR como
motivo de inspiracién para reconsiderar la manera de
disefiar de los programas tradicionales de ADR vy, en parti-
cular, sobre la relajacién de algunas de las prdcticas rela-
cionadas con la confidencialidad y la flexibilidad que han
actuado como barreras contra el cambio y la mejora. Un
paso preliminar seria reconsiderar las practicas actuales
sobre recopilacién de datos internos en los procesos de
mediacién que requieren alguna forma de supervisién en
tiempo real en, al menos, algunos de los casos, a través de
una seleccién aleatoria.
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Los datos recopilados tendrian que almacenarse y anali-
zarse sistematicamente para asi conocer la eficacia y la
justicia de los procesos y tendria que hacerse de modo
gue puedan introducirse cambios. Asi se sabria no sélo el
modo de actuar de algunas terceras partes, sino también
el efecto que tiene escoger un proceso u otro y las distin-
tas variantes del mismo proceso. Ademads, si se integrara
el ADR en una organizacion cerrada, los conocimientos
obtenidos podrian revelar tipos recurrentes de disputas.
Abordar la causa fundamental de estas pautas ayudaria a
prevenir el estallido de disputas ex ante, mds alld de la
resolucién de problemas individuales ex post.

3. Repercusiones para los tribunales

Los tribunales acusan cada vez mds la presién para
mejorar su eficiencia. Aungue hay una polémica sobre si
los tribunales en EE. UU. presentan un exceso de litigios
0 si, en realidad, se entablan muy pocos pleitos (proce-
sados y resueltos sin que antes se llegue a un acuerdo),
al parecer hay concenso en que el sistema no es eficaz
para procesar todos sus casos (Refo, 2004). Entre las
diversas medidas que se han iniciado para remediar la
situacién actual, la introduccién de la tecnologia, como
suele sugerirse, podria hacer que los tribunales fuesen
mds eficaces al acelerar la entrega de documentos, mini-
mizar los casos en que los expedientes se traspapelan o
extravian, y permitir que los abogados y jueces puedan
trabajar en sus casos a distancia, sin que necesiten acu-
dir a su lugar de trabajo ni estén limitados por el horario
normal de oficina. Ademds, usar la tecnologia puede
mejorar la eficiencia al permitir una seleccién preliminar
de los casos de ADR y ODR con resoluciones rdpidas que
descargarian de trabajo a los tribunales.

Sin embargo, la tecnologia puede aportar muchas mas ven-
tajas a los tribunales que simplemente el hecho de hacerlos
mas eficientes. Un sistema de tribunales totalmente digitali-
zado podria mejorar la capacidad de determinar la eficacia y
justicia de su sistema al limitar el poder judicial, estudiar las
pautas de los resultados por tipos de caso y caracteristicas
de los litigantes, y evaluar los procedimientos del tribunal y
las politicas internas (Rabinovich-Einy, 2007).

Desde la prespectiva del Poder judicial, la tecnologia
puede garantizar la coherencia en asuntos como las pen-
siones alimenticias, el importe de los dafios y perjuicios, y
las sentencias al suministrar los criterios relevantes vy
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examinar las decisiones anteriores que se tomaron bajo COI’]CIUSiéI’] y futura direccién
las mismas condiciones.

Tanto los tribunales como el ADR han tardado en adap-
tarse a las nuevas tecnologias. El ODR, sobre todo, se
ha considerado un nicho reservado Unicamente para
las disputas derivadas de actividades en linea para las
que no existen vias eficaces de resolucién presencial.
Como ya he indicado, el &mbito del ODR es mucho mas
amplio. Por un lado, el ODR puede emplearse incluso
cuando puedan usarse procesos tradicionales de reso-
lucién de disputas y cuando la disputa no esté relacio-
nada con actividades en linea (de hecho, en algunos
casos ya se usa asf). Sin embargo, el ODR también
puede usarse en una amplia diversidad de disputas en
otro nivel. Ofrece esperanza para solucionar algunos
problemas muy arraigados en el drea de la resolucién
tradicional de disputas. Normalmente, los defensores
del ODR se centran en el potencial que tiene para mejo-
rar la eficiencia en la resolucién. Sin embargo, el ODR
también puede ofrecer lecciones importantes para
otros mecanismos mas tradicionales de resolucién de
disputas por lo que a la mejora de la responsabilidad y
el aprendizaje se refiere. Esto sucede tanto cuando se
emplea el ODR para la resolucion de disputas, debido a
sus cualidades para la documentacién automatica en
formato digital, como cuando, también indirectamente,
el ODR sirve de modelo para el disefio de un sistema de
disputas. La forma en que el ODR ha ayudado a fomen-
tar la mejora y el control de la calidad mediante la
recopilacién y el anélisis de datos puede hacer pensar a
los que ofrecen procesos tradicionales de disputa, de
manera gue reconsideren sus practicas y politicas para
mejorar la responsabilidad y el aprendizaje, dreas que
han sido el talén de Aquiles del ADR vy, hasta cierto
punto, de los tribunales. Conforme aumenta la privatiza-
cién vy, teniendo en cuenta que el ADR vy los tribunales
afrontan una crisis de legitimidad, el ODR puede ayudar
a reforzar las vias tradicionales de resolucién de dispu-
tas, ya sea directamente (incorporando el ODR como
otra opcién junto con los métodos tradicionales) o indi-
rectamente, inspirando nuevas ideas para el disefio y
mejora de los tribunales y el ADR.

Pueden estudiarse las pautas realizando informes muy
detallados. Estos informes permitirian hacer un andlisis
pormenorizado y establecer una comparacién entre los
distintos tipos de procedimientos; la forma en que se
procesan; el tiempo judicial asignado para su resolucion;
y la necesidad de sequir desarrollando y perfeccionando
el sistema. Por ejemplo, un estudio sobre la forma en
gue los jueces realizan determinadas funciones (dirigir la
instruccién del proceso y las vistas, redactar decisio-
nes, etc.) podria poner de relieve las dreas en las que
se necesita una mayor formacion (dirigir una sala de
justicia, determinar en qué circunstancias y de qué
manera propiciar un acuerdo, mejorar la capacidad de
redaccion, etc.).

Los informes también pueden contribuir a evaluar la efi-
cacia e idoneidad de las distintas politicas y normas de los
tribunales. Un ejemplo son los criterios adoptados para la
remisién de casos a mediacién. Podria estudiarse cémo
evoluciona la eficacia de estos criterios con el tiempo vin-
culando factores tales como resultados de la mediacién,
la satisfaccion de las partes y la duracién del acuerdo
alcanzado, con los criterios empleados en la decision de
remitir el caso a mediacién. Otro ejemplo podria ser la
evaluacién de las politicas del tribunal sobre la asigna-
cién interna de casos entre jueces. Cuando se graban
suficientes datos en formato digital, las posibilidades de
estudiar el impacto de los procedimientos, politicas e
intervenciones del tribunal son amplisimas. No obs-
tante, hasta la fecha, el potencial de aprendizaje de la
tecnologia se ha entendido normalmente en términos de
eficiencia (cémo minimizar el tiempo que pasa desde que
se presenta el caso hasta que se cierra y cémo recortar los
costes en que han incurrido las partes y el estado en
los casos del tribunal) y no se ha prestado atencién al
potencial mucho mayor gue encierra el propio aprendi-
zaje y, en consecuencia, la mejora del sistema.
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Resumen

Un examen exhaustivo de la legislacién en las Ultimas dos décadas muestra la aparicién de un favor
del legislador comunitario respecto de las técnicas de resolucién alternativa de conflictos en los tribu-
nales. El «favor» se deduce de una serie de medidas reglamentarias que parecen basarse en una
nueva concepcion del art. 61 del Tratado de la Unién Europea, que pretende garantizar un nivel ade-
cuado de asistencia juridica, facilitando asi la libre circulaciéon de personas y el buen funcionamiento
del mercado interior. La asistencia juridica es considerada justa y eficaz cuando pretende una gestién
adecuada de la resolucién de los conflictos. Conciliar los diversos intereses implicados y la pacifica-
cién de las partes constituye un objetivo importante para el logro de la justicia en Europa. El sistema
judicial parece reforzar el modo adversarial tradicional (el llamado modelo lose-win), lo que hace mas
dificil alcanzar una solucién «real» y no meramente formal de las controversias. La reciente Directiva
de la Unién Europea 2008/52, dedicada a la mediacién, si bien resulta cuestionable por su reducido
ambito de aplicacién, constituye una clara manifestacién del la inclinacién del legislador comunitario
por modelos o patrones de resolucién no adversariales.

Palabras clave
ODR, taxonomia, mediacion, sistemas alternativos de resolucién, arbitraje irritual, negociacién asis-
tida, evaluacion funcional, conciliacién

Tema
E-justicia

ADR and ODR and their taxonomy. Character identification

Abstract

An in-depth study of legislation in the past two decades shows the emergence of EU lawmakers’ support for
alternative techniques in conflict resolution in court cases. This ‘support’ can be inferred from a series of
regulations which appear to be based on a new understanding of article 61 of the European Union Treaty
which aims to guarantee adequate levels of legal assistance, thereby making the free movement of individu-
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als and the smooth running of the internal market easier. Legal assistance is considered just and efficient
when it aspires to adequate management of conflict resolution. Reconciling the various interests involved
and appeasing the parties is a major objective for achieving justice in Europe. The legal system seems to
reinforce traditional confrontational practice, the so-called “lose-win" model, which makes it much harder
to reach a real rather than just a formal settlement of disagreements. The recent EU directive 2008/52, on
mediation, questionable due to its limited range of applications, nevertheless represents a clear manifesta-
tion of communitary lawmakers’ tendency towards non-confrontational models of resolution.

Keywords
ODR, taxonomy, mediation, alternative resolution systems, informal arbitration, assisted negotiation, func-
tional evaluation, reconciliation

Topic
E-justice

de la Unidn, facilitando asi la libre circulacién de las per-
sonas y el correcto funcionamiento del mercado interno.
La asistencia juridica parece considerarse congruente y
eficiente cuando se plantean una gestién y una solucién
del conflicto adecuadas.® Esta adecuacidn no parece estar
totalmente garantizada por los sistemas tradicionales de
superacién y gestion de las disputas basadas en el modelo
de la litigation (adversary system). La conciliaciéon de los
diversos intereses en juego y la pacificacion de las partes
constituyen una finalidad importante para la realizacién
de los objetivos de la justicia en Europa, sobre todo, o qui-
zas exclusivamente, bajo el perfil del acceso a la justicia.
A partir del Consejo de Tampere,* el acceso a la justicia,

1. La tendencia del legislador
comunitario a usar técnicas de
resolucion de las controversias
alternativas a las jurisdiccionales.

Un examen a fondo de la normativa comunitaria muestra
el nacimiento, en los Ultimos veinte afios, de una «tenden-
cia» a sequir las formas de resolucion de las controver-
sias alternativas a los remedios jurisdiccionales.!

Esta «tendencia» se deduce de una serie de intervencio-

nes normativas? que parecen partir de una nueva concep-
cién del art. 61 del Tratado UE que aspira a garantizar un
nivel adecuado de asistencia juridica en todo el territorio

considerado derecho fundamental de todos los ciudada-
nos europeos, se indica como mejorable haciendo uso
también® de medidas extrajudiciales de resolucién de las

1. Sobre este tema, véase, G. ROSSOLILLO. | mezzi alternativi di risoluzione delle controversie (ADR) tra diritto comunitario e diritto
internazionale. En: Dir. Un. Eur., 2008, p. 349 ss.

2. YaenelLibro Verde sobre el acceso de los consumidores a la justicia y sobre la resolucién de las controversias en materia de consumo
en el &mbito del Mercado Unico, COM(93) 576 def. del 16 de noviembre de 1993, se planteaba el uso de los sistemas ADR. El uso de sis-
temas alternativos de resolucion de las controversias se contempla en numerosas Directivas: Directiva 97/5/CE del 27 de enero de 1997
sobre las transferencias transfronterizas, en el DOUE L 43 del 14 de febrero de 1997, p. 25, Directiva 97/7/CE del 20 de mayo de 1997
sobre la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia, en el DOUE L 144 del 4 de junio de 1997, p. 19.

3. Sobre este tema, véase M. F. GHIRGA. Conciliazione e mediazione alla luce della proposta di direttiva europea. En: Riv. dir. proc.,
2006, p. 463 ss.

4. Se trata del Consejo que tuvo lugar en Tampere el 15y el 16 de octubre de 1999.

5. La accién del legislador comunitario pretende agilizar también los procedimientos jurisdiccionales, sobre todo en el caso de con-
troversias transfronterizas. En especial, se hace referencia a los procedimientos y a la abolicion del exequatur introducidos por el
Reglamento 861/2007 del 11 de julio del 2007 que introduce un procedimiento europeo para las controversias de escasa cuantia,
publicado en el DOUE 31 de julio del 2007, n.° 189 y el Reglamento n.°© 805/2004 del 21 de abril del 2004 que establece el titulo
ejecutivo europeo para los créditos no impugnados.
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controversias. El sistema judicial tradicional parece refor-
zar las modalidades antagdnicas (el modelo denominado
win-lose) lo que dificulta alcanzar una solucién del con-
flicto «realy y «social»® en lugar de sélo formal.”

Por ejemplo, para favorecer el acceso de las personas
realmente necesitadas a los métodos alternativos de
resolucién de las controversias, la propuesta de Directiva
del 18 de enero del 20028 relativa a la asistencia juridica
prevé la posibilidad de extender, en determinadas condi-
ciones, el beneficio del patrocinio a costa del Estado de
dichos procedimientos extrajudiciales.

Asimismo, en la reciente Directiva Comunitaria dedicada
a la mediacidn, la Directiva 2008/52,° aungue cabe criti-
car®® la reduccidn del campo de aplicacién a las controver-
sias transfronterizas, parece resaltar la tendencia del
legislador comunitario hacia una justicia atenta a los
modelos de resoluciéon de las controversias de tipo no
antagonico.

2. La necesidad de hacer una primera
clasificacién fundada en el papel
del tercero para el alcance
del acuerdo

El papel que, en perspectiva, desempefiaran los sistemas
de resolucion alternativa de las controversias determina
la necesidad de proceder a una clasificaciéon que permita
establecer con claridad su estructura y su modalidad de
funcionamiento.

ADR y ODR y su taxonomia. La identificacién de caracteres

Como se puede constatar a nivel comunitario, no existe
una indicacion o una opcion normativa precisa acerca de
las estructuras que desarrollan la funcién de resolucién
de las controversias.

Por lo tanto, operando en un plano puramente descrip-
tivo, se puede proponer una clasificacién partiendo de la
constatacion de gue el minimo comudn denominador de
cada Alternative Disputes Resolution estd constituido por
la presencia de un tercero.

Observando el papel que tiene el tercero, se pueden dis-
tinguir tres grupos principales de ADR:"

1.5 grupo

El tercero ayuda a las partes a llegar a un acuerdo sin
asumir una posicién formal sobre la solucién que tiene
gue dar a la controversia.

Se trata de formas de resolucién de la controversia a
menudo denominadas en los derechos internos naciona-
les «conciliacidn» o «mediaciony.

Se invita a las partes a dialogar para evitar o superar el
conflicto.

Las mismas partes eligen el método de resolucién de la
controversia y desempefian un papel especialmente activo
para intentar encontrar por si solas la solucién mas apro-
piada. Estos métodos ofrecen la oportunidad de superar el
debate propiamente juridico y de encontrar una solucién
personalizada y adaptada a la controversia a resolver. Por
otra parte, esta aproximacién consensual aumenta las
posibilidades para las partes, una vez resuelta la contro-

6. La conservacion de las relaciones entre socios, una vez superada satisfactoriamente la disputa, es un objetivo con importantes
recaidas sociales y econdémicas. Sobre este tema, véase V. VIGORITI. «La proposta di direttiva europea sulla mediationy». En: Rass.

Forense, 2005, p. 359 ss.

7. Sobre este tema, véase C. TROISI. Autonomia privata e gestione dei conflitti. La mediazione come tecnica di risoluzione alternativa

delle controversia. Camerino-Napoli, 2007, p. 56 ss.

8. Se hace referencia a lo establecido por el art. 19, que dispone: «La Comisién esta preparando un Libro Verde sobre los medios
alternativos de resolucion de conflictos. En algunos estados miembros, la ley ya promueve el uso de estos medios, como por ejem-
plo la mediacion, sobre todo con el fin de agilizar la carga de trabajo del sistema judicial tradicional. Los procedimientos extraju-
diciales pueden representar costes para las partes, como los procedimientos tradicionales, y es l6gico que las personas que no
puedan permitirse estos costes debido a su situacion financiera, puedan beneficiarse también de la asistencia juridica con las mis-

mas condiciones».

9. Se trata de la Directiva 2008/52/CE del 21 de mayo del 2008, publicada en el DOUE, 24 de mayo del 2008, L 136, p. 3.

10. Sobre este tema, véase C. VACCA. «La Direttiva sulla conciliazione: un'occasione mancata? En: | Contratti, 2008, p. 857 ss.
11. Esta es la tipologfa clasificatoria presente en el sitio http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_gen_it.htm
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versia, de poder mantener sus relaciones de naturaleza
comercial o de otra naturaleza.

2° grupo

El tercero encuentra él mismo o ella misma la solucion
gue después presenta a las partes.

Dichas formas de ADR estan difundidas en el dmbito de
las controversias, al servicio del consumidor,” en las cua-
les el tercero se pronuncia sobre la solucion a dar a la
controversia.

En algunos casos, el tercero orienta a las partes hacia una
recomendacién que éstas pueden seguir o no. Este es el
caso de los Consumer Complaint Boards de los paises
escandinavos. El consumidor que inicialmente ha recurrido
a dichos érganos de resolucién de controversias puede, si
la solucién propuesta no le satisface, recurrir al juez.

A veces, el tercero adopta una decisién que serd vincu-
lante sélo para el profesional.

Este es a menudo el caso de los defensores de los clientes,
creados por algunos sectores profesionales como los ban-
cos y los sequros. Las decisiones de estos defensores del
pueblo son vinculantes para las empresas gue se han adhe-
rido al sistema. En esta circunstancia, si el consumidor no
gueda satisfecho con la decisién tomada por el defensor
del pueblo, puede llevar el mismo pleito ante el juez.

3 grupo
El tercero adopta una decisidn para resolver la controversia.
Esta decisidn, vinculante para las dos partes en conflicto,

puede ser adoptada en aplicaciéon de las disposiciones
normativas o segun equidad. La decisién tomada por el

ADR y ODR y su taxonomia. La identificacién de caracteres

arbitro posee «la autoridad de cosa juzgaday, lo cual sig-
nifica que la controversia, una vez resuelta ante el arbi-
tro, en general no puede ser llevada ante el juez. Como se
puede constatar, este grupo de formas de resolucién
alternativa de las controversias es identificable con el
arbitraje y la decisién final reviste la funcién juridica de
laudo. Cabe destacar que, segun parte de la doctrina,
estas formas de ADR, al asumir una naturaleza de evalua-
cion® e identificarse en el arbitraje, no se consideran
parte de los modos alternativos de resolucién de las con-
troversias.

De hecho, en una acepcién mas restringida y quizads mas
adecuada con respecto a la filosofia que ha inspirado el
desarrollo de las ADR, en el arbitraje permanece la con-
traposicién entre las partes que no alcanzan un acuerdo
sustancial y convencido sobre la composicién y la resolu-
cién del conflicto, sino que, justo como en los sistemas
jurisdiccionales estatales tradicionales, confian en la deci-
sién de un tercero para saber quién no tiene razén y
quién si la tiene.

El conflicto sustancial permanece, mientras tanto, en un
plano formal, una parte gana vy la otra pierde.

El movimiento de pensamiento del que parten las ADR, en
cambio, parece aspirar a algo diferente: llegar a una con-
ciliacion y pacificacién sustancial para dar lugar, a través
del acuerdo, a una situacién diferente y aceptada de buen
grado por ambas partes. Todo esto se basa en la tentativa
de poner fin al «muro contra muro» y de hacer que los
socios hoy en disputa, superen la crisis y vuelvan a hacer
negocios juntos (sector de las ADR comerciales) o a vivir
en armonia (sector de las ADR familiares).

Sobre la base de estas consideraciones en la Unién Euro-
pea y desde la elaboracion del Libro Verde del 2002, se
ha excluido™ que la normativa comunitaria en materia de
ADR pudiera volver a incluir el arbitraje.

12. Sobre este tema, véase, entre otros, R. DANOVI. «Le ADR (Alternative Dispute Resolutions) e le iniziative dell'Unione europeay.
En: G. ALPA, R. DANOVI (a cargo de), La risoluzione stragiudiziale delle controversie e il ruolo dell'avvocatura, Mildn, 2004, p. 11 ss.

13. Sobre este tema, véase R. CAPONI. «La conciliazione stragiudiziale come metodo di ADR (“Alternative Dispute Resolution)». En:
Foroit., V, 2003, c. 173 ss. y G. COMOGLIO. Mezzi alternativi di tutela e garanzie costituzionali. En: Riv. dir. proc., 2000, p. 318 ss.

14. Sobre este tema, véase Libro Verde relativo a los modos alternativos de resolucién de las controversias en materia civil y comer-
cial, COM /2002/0196 def., consultable en la siguiente direccion http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilcelex-
plus!prod!DocNumber&lg=it&type_doc=COMfinal&an_doc=2002&nu_doc=196. Sobre el problema de la inclusién del arbitraje en
el ambito de las ADR véase, también, L. CADIET. | modi alternativi di regolamento dei conflitti in Francia tra tradizione e modernita.

En: Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, p. 1169 ss.
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Por otro lado, es cierto que en algunas formas de arbi-
traje de equidad se asiste a una desviacién del modelo
arbitral hacia formas de tipo conciliador. Si miramos el
ADR High low arbitration en el que las partes, sin que lo
sepa el drbitro, fijan un margen de fluctuacién sobre las
cantidades indemnizables. El laudo arbitral exorbitante
serd reconducido a dicha cantidad. Se hace referencia
también al llamado Baseball arbitration, en el que la tarea
del drbitro es la de elegir la mds razonable de entre las
propuestas elaboradas por los contendientes. Entre ADR
y arbitraje de equidad se coloca, en cambio, la técnica
denominada Night baseball arbitration, en la gue los con-
tendientes presentan propuestas (o lanzamientos) que no
se presentan al drbitro. La controversia se resuelve
siguiendo la propuesta de la parte mds conforme a la pro-
puesta efectuada por el &rbitro.”

3.Uso eventual de técnicas de
comunicacion a distancia:
de las ADR a las ODR.

Una sequnda clasificacion de las formas de resolucién de
las controversias alternativas puede efectuarse fijando-
nos en el medio usado para poner en contacto los sujetos
en conflicto.

Cuando entre en juego un medio de comunicacién a dis-
tancia, la controversia puede resolverse en linea vy, por
ende, la resolucién de la controversia toma el nombre de
On Line Dispute Resolution (ODR).

Existen diversos tipos de ODR:'®
Blind-bidding

Las partes en conflicto envian propuestas transacciona-
les inherentes a controversias de caracter pecuniario a
través de un programa informdtico que garantiza la priva-
cidad. El programa estd configurado de modo que se com-
paran los importes propuestos y se sugieren pujas
ulteriores hasta alcanzar un porcentaje predefinido. La

ADR y ODR y su taxonomia. La identificacién de caracteres

operacion de puja se circunscribe temporalmente y al
alcanzar el porcentaje fijado, el sistema avisa las partes
de que se ha alcanzado un acuerdo y comunica la canti-
dad fruto de la media aritmética de los ultimos importes
propuestos.

Assisted negotiation

En esta hipdtesis, las partes en conflicto entran directa-
mente en contacto a través de un sistema informatico
gue, mediante fases sucesivas, proporciona a los usuarios
una serie de soportes informativos: hipétesis de acuerdo,
sugerencias Utiles para poder alcanzar un acuerdo de
forma proficua.

Mediation efectuada a distancia

Siempre a través de una conexion a distancia, los conten-
dientes son sequidos por un tercer mediador que los guia
y les aconseja con el fin de encontrar una soluciéon gue
pueda ser aceptada por ambas partes en conflicto.

Arbitration efectuada a distancia

Siempre a través de un medio de comunicacién a dis-
tancia, los litigantes confieren a un tercero un mandato
para transigir (arbitraje de equidad). En la praxis difun-
dida en los Estados Unidos, es el mismo programa
informdtico el que localiza al arbitro que, a través del
correo electrénico o de un chat, y de forma reservada,
recibe la informacion sobre el caso y, en un tiempo
breve preestablecido, formula una decisién basada en
la equidad.

4. | a necesidad de una evaluacion
funcional de las ADR y de
las ODR

A nivel comunitario, no existen clasificaciones o descrip-
ciones de las estructuras que se pueden usar para resol-
ver una controversia.

15. Sobre este tema, véase G. CASSANO. ADR (Alternative dispute resolution). En: Transazione Arbitrato e risoluzione alternativa delle

controversia. Turin, 2006, p. 480.

16. V. C. CAMARDI. Metodi on line di risoluzione delle controversia. Mildn, 2006, p. 4 ss.
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Ademas, en la reciente Directiva comunitaria del 2008
centrada en la mediacién en las controversias transfron-
terizas” falta una descripcién de las técnicas y de los
métodos de composicidn de las controversias.

Significativamente, en el art. 3, letra a) se establece que
por «mediaciény» se entiende un procedimiento estructu-
rado, independientemente de la denominacién, en el que
dos o mas partes de una controversia intentan ellas mis-
mas, voluntariamente, alcanzar un acuerdo sobre la reso-
lucién de la misma con la asistencia de un mediador.

A este respecto, parece Util recordar aquella doctrina'™
que, al examinar el estudio de los casos de la relacién juri-
dica, ha resaltado cémo una pluralidad de estructuras
puede llegar a realizar una misma funcién. De la norma-
tiva comunitaria emerge una aproximacion atenta al per-
fil funcional: se prescinde de la individuacién de las
tipologias de técnica resolutoria de las controversias para
centrarse en el resultado del uso de dichas técnicas, es
decir, la composicién amistosa de la controversia.

En una perspectiva atenta al perfil funcional y a los inte-
reses objeto de ADR u ODR, dichas relaciones se pueden
configurar como procedimientos compuestos por una
serie de actos, todos funcionalmente antepuestos a la
superacién de la disputa a través de soluciones amistosas
no contenciosas.

El acuerdo final es el nlcleo de una operacién realizada
recurriendo a una serie de relaciones funcionalmente
conectadas entre si.

El esquema de base prevé cuatro sujetos involucrados en
diferentes aspectos y no siempre al mismo tiempo en diver-
sas relaciones juridicas. La primera relacién estd consti-
tuida por la denominada res litigiosa: se trata de la
relacién juridica controvertida objeto de las ADR o de las
ODR. La segunda relacién es la del mandato sin represen-
tacién con el que, conjuntamente, las partes confieren
cada una el encargo a un tercero para que las ayude y las
apoye en la blsqueda del acuerdo: se trata de un man-
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dato colectivo al haber sido conferido por los dos litigan-
tes por un interés comun.”

En general, en el ordenamiento italiano, si las partes no esta-
blecen diversamente, operard la regla contenida en el art.
1726 del cédigo civil, segun la cual, a menos gue no haya
justa causa, la revocacién del mandato se queda sin efecto si
no la hacen todos los mandantes. La tercera relacién es la
gue se instaura entre la sociedad o el organismo de concilia-
cién y el conciliador seleccionado para conducir en concreto
la mediacién. La cuarta relacién estd constituida por la acti-
vidad de mediacién en el verdadero sentido de la palabra, es
decir, aquella actividad que el mediador explica para favore-
cer el acuerdo, que sera fruto exclusivamente de la capaci-
dad de autorreglamentar de las partes. En el caso de ODR, el
encargo podria conferirse a una sociedad que facilite un
software que ayude a las partes a llevar la mediacién a buen
puerto. El mediador es un prestador de servicios profesional
que, por ejemplo, en Italia debe estar inscrito en un registro
de entidades de conciliacién acreditados por el Ministerio de
Justicia.?’ Evidentemente, ademds de las reglas propias del
mandato en la relacién mediador-cliente, se aplican las
reglas propias del ejercicio de las profesiones intelectuales.
La individuacién del régimen de responsabilidad, por lo
tanto, requiere el examen de las reglas propias del mandato
y de las propias de las profesiones intelectuales (p. ej. indem-
nizacién del dafio sélo en casos de dolo o culpa grave del
mediador).? La actividad de mediacién desarrollada por el
profesional para favorecer la conciliacién esta reglamentada
uniformemente en Europa: la Directiva 2008/52, de hecho, y
la recomendacién de 1998 distinguen algunos principios que
deben caracterizar la labor del mediador: independencia,
transparencia, eficacia, legalidad y competencia profesional
en el uso de las técnicas de mediacién. Los reglamentos de
los organismos conciliadores deben, por lo tanto, prepararse
a su vez para la actuacién puntual de estos principios; el
mismo legislador italiano, en el art. 60 de la ley delegada del
2009, insiste en estos aspectos cuando establece que el
gobierno, con la publicacién del decreto legislativo que pone
en prdctica la ley delegada, tiene que «prever, en el respeto
del cédigo deontoldgico, un régimen de incompatibilidad con

17. Se hace referencia a la Directiva 2008/52/CE del 21 de mayo del 2008, cit.

18. Sobre este tema, véase P. PERLINGIERI. Remissione del debito e rinunzia al credito. Napoles, 1968, p. 71 ss.

19. El procedimiento de conciliacién se puede poner en marcha también si lo solicita sélo una parte: en tal caso, el organismo de con-
ciliacién contacta con la otra parte y la invita a participar en el procedimiento.

20. La normativa de referencia estd constituida por el art. 38 del proyecto de ley 17.1.2003, n.° 5.

21. Sobre este tema, véase A. FLAMINL. La responsabilita del conciliatore, en proceso de publicacion.
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el que garantizar la neutralidad, la independencia y laimpar- + ADR entre sujetos que operan en un mismo pais con el

cialidad del conciliador en el desarrollo de sus funciones».?? mediador operando en el mismo pais de los litigantes

« ADR entre sujetos que operan en paises diversos con
Proponer una taxonomia de los modos de resolucién de el mediador ubicado en el pais de uno de los dos liti-
las controversias atribuibles a las ADR o a las ODR gantes o en un pais tercero

parece, por tanto, Util para entender mejor las problema-

ticas concretadas para cada una de las estructuras pro-  b) Con respecto a la tipologia de los sujetos en disputa:
blematicas cuya solucién estd sujeta a la normativa

aplicable en linea general a todas las formas de gestiéon * ADRB2C

de la controversia atribuible al concepto de mediacién * ADRB2B

introducido por la Directiva 2008/52. De hecho, es signifi- * ADR A2C

cativo, con fines interpretativos y sistematicos, tener en * ADRAZB

cuenta lo subrayado en el considerando n.° 8, donde se * ADRAZA

expresa, aunque timidamente, el auspicio de que la legis- * ADR person to person

lacién en materia de mediacién pueda ser tomada como

modelo en cada uno de los paises miembros también para ¢) Con respecto al objeto de la controversia (usando las
la gestidn de controversias internas.?® clasificaciones indicadas arriba)

+ ADR en materia civil y comercial

5. Descripcion de las posibles variantes AR en materia familiar

« ADR en materia administrativa

estructurales y funcionales de las . ADR en materia penal
formas de ADR y ODR. , ,

En este punto, la exposicién de las posibles variantes
determinadas por la variabilidad de los elementos que
constituyen la relacién juridica, determinada por la reso-
lucién extrajudicial de la controversia, vuelve interesan-
tes algunas reflexiones sobre la individuaciéon de la
reglamentacién aplicable en cada caso.

Para favorecer la obra expositiva y clasificatoria, parece
oportuno tomar prestadas las metodologias clasificato-
rias que se han desarrollado y difundido sobre todo en el
sector del comercio electrénico. Esto se refiere a aque-
llas clasificaciones de los contratos telemdticos atentas
a la individuacién de la normativa sobre la base de los
elementos involucrados por cada contrato (p. ej. tran-
saccion B2C, B2B, A2B, peer to peer, etc.).

En el caso de ADR entre sujetos que operan en el mismo
pais con el mediador que opera en el mismo pais de los
litigantes, es preciso examinar la normativa de referencia
de aquel estado, prestando atencién al cargo de los suje-

Imitando esta técnica taxondmica del mundo de Internet, ) ) .
tos involucrados vy al tipo de controversia.

se puede proponer el siguiente esquema clasificatorio:

Si luego la mediacién se hace usando un programa infor-
matico, es necesario tomar en consideracion la normativa
aplicable a los contratos de uso del programa, asi como a
las reglas adoptadas especificamente por las ODR.%

a) Con respecto al pais en el que operan los sujetos de la
relacion juridica determinada de la resolucién de la con-
troversia:

22. Art. 60, letrar) de la I. 69 del 20009, cit.

23. De hecho, el considerando n.° 8 dice: «Las disposiciones de la presente directiva se deberian aplicar solamente en la mediacién
de las controversias transfronterizas, pero nada deberia prohibir a los estados miembros a aplicar tales disposiciones también a
los procedimientos de mediacién internos».

24. Segun lo dispuesto por el art. 17 de la Directiva 2000/31/CE relativa a algunos aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacién en el mercado interno, con especial referencia al comercio electrénico, del 8 de junio del 2000 (DOUE L 178 del
17 de julio del 2000, p. 1) «los estados miembros toman medidas para que su legislacién no obstaculice el uso, también por vias
electrénicas adecuadas, de los instrumentos de composicion extrajudicial de las controversias previstos por el derecho nacional».
En Italia se aplica la normativa adoptada por el proyecto de ley 70/2003 combinada con las de materia de tutela del consumidor
en los contratos a distancia, en caso de relaciones B2C.
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Si, en cambio, nos encontramos frente a un caso conno-
tado de la internacionalidad, si se opera en el ambito de la
UE, se aplicaran las reglas introducidas por la Directiva
2008/52 sobre la mediacién y todas las reglas que se
aplican en cada caso adoptando el Reglamento Roma®® o
la Convencién de Roma sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales.

La presencia de un consumidor vuelve a poner en vigor
todas las normas a él dedicadas: significativamente,
para la mediacién servirdn como guia también interpre-
tativa las reglas introducidas por la Recomendacién de
1998%2¢ relativa a los principios aplicables a los 6rganos
responsables para la resolucion extrajudicial de las
controversias en materia de consumo y las adoptadas
en la Recomendacién del 2001% dedicada a la solucién
de las controversias de los consumidores en las relacio-
nes transfronterizas. En especial, es preciso tener pre-
sente que la decisién del 6rgano no puede ser la de
privar al consumidor de la proteccion que le garanti-
zan, en el caso de controversias de cardcter interno,
las disposiciones del estado en el territorio en el que se
creé el érgano vy, en el caso de controversias transfron-
terizas, las disposiciones imperativas de la ley del
estado miembro en el que el consumidor reside habi-
tualmente, en los casos previstos por el art. 5 de la
Convenciéon de Roma del 1980, hoy art. 16 del Regla-
mento Roma |.

6. Orden publico y disponibilidad de
los derechos como normas barrera
y pardmetros de mérito de las
formas de conciliacion

Por lo que se refiere al objeto de la controversia, cabe
precisar que todas las formas de resolucién de las contro-
versias tienen que llegar a acuerdos cuyo contenido no
contraste con el orden publico. También en la Directiva

ADR y ODR y su taxonomia. La identificacién de caracteres

2008/52, en el art. 1, se establece que la mediacién no
puede operar «para los derechos y las obligaciones no
reconocidos a las partes por la pertinente ley aplicable».
Es ldgico que el cardcter indisponible de un derecho
vuelva el mismo no deducible en mediacién. En el art. 6 de
la misma Directiva, también se dispone que no se conceda
ejecutividad al acuerdo si «el contenido del acuerdo es
contrario a la ley del estado miembro en el que se pre-
senta la solicitud o si la ley de dicho estado miembro no
prevé la ejecutividady.

Si nos fijamos, por ejemplo, en la situacién italiana, una
correspondencia Util puede venir del uso de los resultados
a los que han llegado la doctrina y la jurisprudencia en
materia de transaccién, contrato causalmente preparado
para la pacificacién sustancial de las partes. La indisponi-
bilidad del derecho constituye categoria normativa funda-
mental expresamente contemplada por el ordenamiento
italiano en el art. 1966 c6d. civ. y ahora acogida por el art.
60 de la nueva ley n.° 69 del 18 de junio del 2009.% Sobre
la base de este articulo, en los préximos meses, el
gobierno italiano deberd introducir una disciplina que
incentive el uso de la mediacién finalizada a la concilia-
cién en todo el sector civil y comercial, extendiendo el
contenido de la normativa actual que lo prevé prevalente-
mente en el sector societario. De hecho, el susodicho art. 60
impone al Gobierno prever que la mediacién, con fines a la
conciliacion, tenga por objeto controversias sobre derechos
disponibles. EI concepto de indisponibilidad, no definido por
el legislador, es, a su vez, individuado en el contenido gra-
cias a la actividad hermenéutica. éCudles son las materias
indisponibles?

Para responder a la cuestién, es inevitable la conexién
con el concepto de orden publico que puede hacer las
veces de pardmetro de validez de la actividad de los par-
ticulares. El fruto del ADR o del ODR es un acuerdo desti-
nado a vincular partes ubicadas en uno o mas estados.
Sobre la base de la ley aplicable, localizable en el Regla-
mento Roma | o en la Convencion de Roma, se estable-

25. Se trata del Reglamento 593/2008 del 17 de junio del 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, publicado en

el DOUE, 4 de julio del 2008, L 177, p. 6.

26. Se trata de la Recomendacién 1998/257/CE del 30 de marzo de 1998, COM 1998 (198) def., publicada en el DOUE L 115 del 17 de

abril de 1998.

27. Se hace referencia a la Recomendacién del 4 de abril del 2001, COM 2001 (161), publicada en el DOUE L 109 del 19 de abril del 2001.
28. Se trata de la ley sobre las disposiciones para el desarrollo econémico, la ejemplificacién, la competitividad ademas en materia
de proceso civil, publicada en el Diario Oficial. n.° 140 del 19 de junio del 2009 - S.0. n.° 95,
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cerd cudl es la ley aplicable a la relacién controvertida vy,
sobre la base del concepto de orden publico operante en
dicha ley, se podrd verificar la disponibilidad o no del
derecho. En el caso de que todos los sujetos de la relacién
se encuentren en un mismo pais, no surgen problemas
especiales de individuacién de la ley aplicable. En cambio,
si el mediador opera en un estado distinto al de los litigan-
tes o del de uno de los dos litigantes, la transnacionalidad
del caso requiere una respuesta en términos de ley aplica-
ble. La reglamentacién incluida en la Directiva 2008/52 es
demasiado escasa y sélo contempla los principios genera-
les que deben reqular la actividad del mediador. En con-
creto, las partes pueden acogerse a la libertad de eleccién
atribuida por el Reglamento Roma o, a falta de opciones, la
relacién de mediaciéon serd gobernada por la ley del
mediador en cuanto prestador de servicios y parte que
eroga la prestacién caracteristica. Si el contrato es gober-
nado por la ley del pais del mediador, es preciso reflexio-
nar sobre la necesidad de que, de todas maneras, operen
por un lado los limites de orden publico de las leyes de los
paises de los litigantes y, por el otro, que se garanticen
los derechos que la ley hubiera acordado al consumidor
de su pais de todas maneras. El intérprete debe vigilar
sobre la praxis contractual para que la triangulacién de la

ADR y ODR y su taxonomia. La identificacién de caracteres

relacién de mediacién no se transforme en una ocasién de
elusién de las normas de proteccidn de las partes débiles
de la relacién o de un rodeo de las normas barrera basadas
en el orden publico. A este respecto, parece util considerar
posible que el acuerdo transaccional, fruto de la mediacién,
en el caso de que tuviera por objeto los derechos indisponi-
bles, determinara la invalidez de la misma relacién de
mediacion. Con tal propdsito, parece posible extender a
este sector los resultados a los que ha llegado la jurispru-
dencia y la doctrina italiana con referencia al contrato de
mediacién que tiene por objeto un contrato ilicito o nulo
por falta de causa.®® S6lo aparentemente, el sector civil y
comercial podria resultar exento de dichas problematicas:
nuevos acuerdos y nuevos bienes ponen, en cambio, cada
vez mas dificil la individuacién de la frontera del disponible
y del no disponible. Hay que tener en cuenta los acuerdos
sobre controversias inherentes al alquiler de Gteros vy al
uso de las células humanas, las relaciones personales entre
personas que conviven o las relaciones padre-hijo. Sélo un
analisis estructural y funcional correcto de los fenémenos
ADR y ODR, junto con el control constante de la praxis y de
los cédigos de conducta, dara lugar a una solucién precisa
de los numerosos problemas que plantea el uso de dichas
técnicas de composicién de las controversias.
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Resumen

Este articulo ofrece una revisién sintética del estado actual de los servicios de resolucién en linea de dispu-
tas (ODR) en el panorama internacional para, a continuacién, presentar algunos de los nuevos servicios
gue pueden inspirar la configuracién de una nueva generacién de servicios de ODR, a la gue hemos deno-
minado ODR 3.0. Aunque las plataformas 3.0 aqui presentadas no tengan como objetivo directo la gestién
y resolucién de conflictos mediante técnicas como la mediacién, la conciliacién o el arbitraje (si, en ciertos
casos, la negociacion), el impacto que estdn demostrando en dmbitos afines (por ejemplo, en la gestién de
emergencias y crisis) no puede pasar desapercibido en una reflexién sobre el futuro del propio ODR.

Palabras clave
ADR, ODR, mediacién, resolucién de conflictos, plataformas de cddigo abierto, mashups, tecnologias
moéviles.
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E-justicia

ODR 3.07 Lessons from Sri Lanka, India, Kenya and Haiti

Abstract

In this article, we review the current state of online dispute resolution (ODR) services worldwide, followed by
the presentation of some of the newer services that may inspire the configuration of a new generation of
ODR services, what we call "ODR 3.0". The main objective of these 3.0 platforms is not to manage and
resolve conflicts through mediation, conciliation or arbitration, although negotiation is involved in some
cases. However, the impact they are having in related fields, such as emergency or crisis management,
should be mentioned in a reflection on the future of ODR.
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ADR, ODR, mediation, conflict resolution, open source platforms, mashups, mobile technologies
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Introduccion

A lo largo de la Ultima década, las tecnologias de Online Dis-
pute Resolution (ODR) se han desarrollado en paralelo a la
expansion de Internet y del comercio electrénico. Aunque
muchos proveedores de servicios de ODR no sobrevivieron
al descalabro de la «burbuja.comy» que inauguré el decenio,
la crisis brindé también nuevas oportunidades de consolidar
un mercado incipiente. Lejos todavia de erigirse en el meca-
nismo «por defectoy» de resolucién de conflictos en la Red,
es cierto que los servicios de ODR gozan de una aceptacién
consolidada en dmbitos determinados: el comercio electré-
nico, las disputas sobre nombres de dominio y, en algunos
paises (por ejemplo, Estados Unidos o Israel), los seguros.
Sin duda, las cifras del centro de resolucién de disputas de e-
Bay, con cuarenta millones de casos tratados al afio (Rule,
2008), constituyen el referente principal. Ademas, el propio
Rule ha sefialado con respecto a la irrupcién de la Web 2.0
gue «el ODR serd uno de los grandes beneficiarios de estas
nuevas tecnologfas en la medida en que inciden directa-
mente en las dreas funcionales basicas del ODR: comunica-
cion, colaboracion e interactividad» (Rule, 2006). Sin
embargo, afiade también un aviso precautorio a esta visién
optimista: «demasiados proveedores de ODR se basan en
plataformas y tecnologia obsoletas porque se muestran reti-
centes a llevar a cabo las inversiones en tiempo y recursos
necesarios para adecuar las plataformas a los estandares de
la Web 2.0» (Rule, 2008). En la misma linea, Hattotuwa
(2008a) va un paso mas alla para advertir acerca de las con-
secuencias de ignorar las tecnologias de la Web 2.0:

«La mads obvia es que el ODR deje de existir. La ubicuidad de
la banda ancha vy las redes inaldmbricas facilitard que el
desarrollo de servicios de resolucién de disputas en linea sea
llevado a cabo por los proveedores de ADR como servicio
habitual, de la misma manera que el servicio en linea de asis-
tencia posventa es hoy parte y parcela de los servicios de
atencién al cliente de cualquier gran compafiia de software.»

Las alarmas, pues, permanecen encendidas. Y al mismo
tiempo, los horizontes y las oportunidades para el ODR no
dejan de expandirse con la emergencia de nuevas herramien-
tas y servicios Web orientados a la prevencién y gestién de

¢0DR 3.0? Lecciones desde Sri Lanka, la India, Kenia o Haiti

emergencias y conflictos, al debate y a la negociacién. Aplica-
ciones como Vikalpa, Ushahidi, FrontlineSMS o Rapid SMS,
disefiadas para contextos de emergencia de distinta indole,
han tenido su bautizo de fuego en lugares como Sri Lanka, la
India o Kenia. Aunque diferentes en cuanto a objetivos y fun-
cionalidades, todas estas aplicaciones parecen tener en
comdn algunos elementos clave: cédigo abierto, equipos
abiertos, beta perpetuo, datos a tiempo real e interoperabili-
dad. ¢Es posible pensar, a partir de la incorporaciéon de
estos elementos, no ya en un ODR 2.0 sino en un ODR
3.0? En este articulo repasaremos en primer lugar el
estado actual de los servicios de ODR en el dmbito inter-
nacional para, posteriormente, presentar algunos de los
nuevos servicios gue pueden inspirar la configuracién de
un ODR 3.0.

1.ODR 1.0

Es sabido que la expresidn Online Dispute Resolution (ODR)
es un abanico que abarca distintas técnicas alternativas a la
resolucién judicial de los conflictos (por ejemplo, evaluacién
neutral inicial, negociacién, mediacién, conciliacién, arbi-
traje, etc.). Como tales, los distintos mecanismos de ODR
empiezan a popularizarse veinte afios después de la irrup-
cién, a mediados de los afios setenta del siglo pasado, del
movimiento del Alternative Dispute Resolution (ADR) vy, a
menudo, se identifican como el equivalente en linea de los
sistemas de ADR. Sin embargo, la literatura especializada
tiende a evitar el establecimiento de una mera correspon-
dencia entre ADR y ODR, y sefiala en cambio al ODR como
progenie del primero (H6rnle, 2009). En primer lugar, por-
gue el componente tecnoldgico se considera lo suficiente-
mente importante como para que algunos autores se
refieran a la tecnologia como la «cuarta parte» del proceso
(Katsch y Rifkin, 2001), e incluso identifiquen a los proveedo-
res de la tecnologia como la «quinta partey» (Lodder, 2006).
A consecuencia de esto, los componentes tecnoldgicos del
ODR permiten configurar procedimientos que difieren clara-
mente de los que se conocen en el ADR tradicional (asi, el
desarrollo de la negociacién asistida, automdtica o
ciega)' o bien fusionan procedimientos existentes para
crear nuevas formas hibridas de mediacién y arbitraje

1. Eneldmbito del ODR se hace a menudo una distincién entre negociacién asistida y negociacién automaética o, a veces también, negocia-
cién ciega. La negociacién asistida, en primer lugar, recibe este nombre ya sea porque la plataforma de software proporciona a las partes
en conflicto formularios con campos predeterminados que les ayudan a calificar adecuadamente su reclamacion (y, al mismo tiempo,
limitan las posibilidades de reforzar la hostilidad mutua) o bien porgue el servicio de ODR afiade utilidades que facilitan el desarrollo del
proceso negociador (e-mails, teleconferencias, videoconferencias, chats, etc.). La negociacién automatica o ciega se ofrece en tipologias
de conflicto muy determinadas (a menudo reductibles a reclamaciones monetarias) en las cuales las partes ofrecen sucesivamente can-
tidades gue no se comunican a la otra parte (como tampoco reciben informacién sobre los limites inferiores de lo que estdn dispuestas
a aceptar). El software recibe todos estos inputs y compara las ofertas y las contraofertas de tal manera que pueda alcanzarse un acuer-
do automaético dentro de los margenes establecidos por las propias partes (Poblet y otros, 2009).
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(med-arb). Finalmente, para algunos autores los procedi-
mientos de ODR pueden no necesariamente satisfacer el
requisito «alternativo» del ADR, ya gue bajo aquella eti-
gueta han incluido los denominados cybercourts o tribu-
nales virtuales (Rabinovich-Einy, 2008).

Investigaciones recientes en el dmbito del ODR han anali-
zado los distintos tipos de servicios que actualmente
estdn ofreciendo diferentes proveedores en el mercado
(CEN, 2009, Gabarro, 2009, Poblet y otros, en prensa).?
Un primer dato significativo es el predominio de la oferta
de servicios de mediacién, arbitraje y, en menor medida,
negociacién sobre los mecanismos de conciliacién y reco-
mendacién, entre otros (Poblet y otros, en preparacién):

25

B Negociacién
W Mediacién

I Arbitraje

B Conciliacién
B Recomendacién
O otros

Figura 1. Métodos mads frecuentes de servicios de ODR (n = 40)

Asimismo, cabe distinguir entre modelos de ODR simples
y sofisticados (podéis ver la tabla siguiente). En el primer
caso, se trata de entidades cuyo objetivo es la resolucién
de disputas mediante un uso sistematico de algun tipo de
software especializado (por ejemplo, CyberSettle para las
reclamaciones en materia de seqguros, o SmartSettle para

¢0DR 3.0? Lecciones desde Sri Lanka, la India, Kenia o Haiti

las disputas de componente econdmico). En el caso de
ODR sofisticado se dan dos factores distintivos: por una
parte, se trata de proveedores especializados en distintas
modalidades de resolucién de controversias, sin cefiirse a
un dominio en particular, y que ofrecen ademads servicios
asociados a la mediacién (designaciéon de mediadores,
formacion, etc.); por otra, los servicios de ODR que pres-
tan son desarrollados por o para si mismos mediante un
conjunto de facilitadores y/o mediadores. En algunos
casos, algunos de los proveedores de ODR incluyen la
venta de licencias como parte de su modelo de negocio.

Finalmente, es destacable también el predominio de los
servicios que ofrecen formas de comunicacién asincré-
nicas (en particular mediante el correo electrénico,
pero también por medio de posts en un tablero en
[inea) sobre las sincronicas (chat, videoconferencia,
voz IP, etc.). Sin embargo, no existe consenso en la lite-
ratura especializada con respecto al impacto real de
uno u otro modo de comunicacién sobre el resultado
del proceso. De este modo, algunos estudios muestran
que la comunicacién asincrénica produce estilos de
comunicacién mds amigables (Pesendorfer y Koeszegi,
2005) y permite al mediador en Iinea contextualizar
mejor los mensajes o despreocuparse de la reaccion de
una parte al tiempo dedicado por un mediador a la otra
parte en un caucus privado (Raines, 2005). Otros, en
cambio, sugieren que el porcentaje de éxito de una
negociacién es mucho mayor si se han utilizado meca-
nismos de comunicacién sincrénica (Tan y otros,
2004).2 En Ultima instancia, y de manera més radical,
Mann sefiala que los mecanismos de comunicacion sin-
crénica y asincrénica son de naturaleza tan distinta
gue comparar sus virtudes y defectos no tiene sentido
alguno (Mann, 2008).

2. Enelinforme del CEN se analizan dieciséis proveedores de servicios, mientras que en POBLET y otros estamos trabajando actual-
mente con datos recopilados de cuarenta proveedores de ODR.
3. Parauna revisién mas detallada de este tema, podéis ver POBLET Y CASANOVAS (2007).
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2.0DR30

Los entornos de ODR hasta aqui analizados tienen en
comun varios elementos: software propietario, platafor-
mas y versiones estables, entorno PC y roles preestable-
cidos (proveedor de servicios, mediador, partes, etc.). Con
mayor o menor éxito, son los servicios que configuran la
oferta actual de ODR en el mercado global. En cambio, y
como el titulo de este articulo indica, el ODR 3.0 resulta,
al menos, una incdgnita. Dicho de otro modo, no existen a
dia de hoy soluciones de ODR 3.0 para la gestién y/o la
resolucién de conflictos en linea. Sin embargo, durante
los dltimos tres o cuatro afios han ido surgiendo iniciati-
vas en la Red de las que podemos extraer algunas leccio-
nes Utiles para la evolucién del ODR hacia entornos mas
interactivos, flexibles e interoperables. Para mayor clari-
dad de exposicién, consideraremos tres tipos de aplica-
ciones actualmente en funcionamiento: plataformas de
codigo abierto, plataformas con licencia Creative Com-
mons (CC) y mashups.

2.1.Plataformas de cddigo abierto

Ushahidi

Ushahidi (‘testimonio’ en lengua swabhili) es una plata-
forma gque permite a sus usuarios agregar datos distri-
buidos (crowdsourced) por medio de SMS, correo
electrénico o via web y visualizar dichos datos en un
mapa o una serie temporal.*' De este modo, Ushahidi
permite a cualquier ciudadano provisto de un teléfono
mavil proporcionar informacién en tiempo real de even-
tos como desastres naturales, procesos electorales o
violencia politica para su uso posterior en la gestién de
las crisis. La plataforma -inicialmente un mashup- fue
creada en el 2008 para generar mapas detallados
sobre violencia postelectoral en Kenia. Posteriormente,
Ushahidi se utiliz6 para proyectos similares en la
India,”**? el Congo,""* Sudd4frica"* o México.”"> En

[ http://www.ushahidi.com
[www2] http://votereport.in/

[www3] http://drc.ushahidi.com/

[www4] http://www.unitedforafrica.co.za/
[www5] http://www.cuidemoselvoto.org/
[www6] http://haiti.ushahidi.com/main
[www7] http://www.frontlinesms.com/

¢0DR 3.0? Lecciones desde Sri Lanka, la India, Kenia o Haiti

enero del 2010, y pocas horas después del tragico
terremoto en Haiti, Ushahidi lanzaba una plataforma
especifica multilinglie (en inglés, francés, espafiol y
criollo haitiano) para agregar SMS, mensajes de Twitter
y mensajes en linea que pudieran reportar sobre el terreno
cualquier tipo de incidencias y urgencias derivadas de la
catdstrofe. Los datos entrantes se clasificaban vy filtraban
posteriormente por categorias (por ejemplo, colapso
de edificios, incendios, personas atrapadas, urgencias
médicas, aguas contaminadas, carreteras cortadas,
necesidad urgente de alimentos, etc.)."¢ De este
modo, los servicios de emergencias y las ONG sobre el
terreno disponian de informacién en tiempo real de lo
gue ocurria en cada lugar. A todo esto se afiadian servi-
cios adicionales de localizacién de personas y de etique-
taje de fotografias.

FrontlineSMS

FrontlineSMS es también una plataforma de cddigo
abierto que permite convertir un ordenador portatil y un
movil en un hub o centro de comunicaciones para recibir
y enviar mensajes SMS entre grupos de gente. Como en
el caso de Ushahidi, no es necesaria ninguna conexién a
Internet para operar (algo esencial cuando, en situacio-
nes de crisis, Internet deja de funcionar) y los mensajes
pueden ser enviados tanto a individuos como a grupos
de gente. Los usos de FrontlineSMS son muy diversos
(coordinacién logistica de recursos sanitarios y control
de epidemias, informacién actualizada sobre precios
agricolas, supervision de procesos electorales, encues-
tas publicas, denuncias por violaciones de los derechos
humanos, etc.). Actualmente, FrontlineSMS es utilizado
en muchas dreas del planeta, especialmente en Africa,
Asia y América Latina."’

RapidSMS

RapidSMS es una plataforma de caracteristicas similares
a las dos anteriores, en este caso desarrollada por los
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ingenieros informaticos de UNICEF Innovation. Rapid SMS
se ha aplicado principalmente en distintos paises africa-
nos y en ambitos similares a los ya indicados.""®

SwiftRiver

SwiftRiver es un conjunto de aplicaciones para facilitar la
agregacion y reutilizacion de datos en situaciones de cri-
sis en las que los ciudadanos ejercen como reporteros
sobre el terreno. Asimismo, SwiftRiver fue utilizado como
complemento de Ushahidi en las elecciones en la India del
2009 y puede interoperar con Twitter Vote Report, la pla-
taforma creada para monitorizar las elecciones presiden-
ciales de Estados Unidos en el 2008. Ademas, SwiftRiver
permite trabajar con aplicaciones de Web Semdntica
como FOAF, iCal y Dublin Core, asi como compartir los
datos de manera estructurada en Free-base Geocom-
mons, Wikipedia y OpenStreetMap.

Geochat

Geochat es un servicio de comunicaciones méviles creado
por INSTEDD para facilitar la comunicacién entre grupos
que trabajan sobre el terreno, especialmente en situacio-
nes de emergencia en paises en vias de desarrollo.
GeoChat permite que la informacién fluya a través de
canales multiples: servidores de SMS, méviles conectados
a un ordenador, mdviles por satélite o Twitter. Geochat se
aloja en la «nubey» via Amazon y tiene cobertura global de
SMS mediante Clikatel.»ww®°

Como puede apreciarse, la mayoria de estas plataformas
convergen en cuanto a objetivos, tecnologias y ambitos
de aplicacién. Por este motivo, y con el fin de facilitar el
desarrollo, la escalabilidad y la difusién de los proyectos,
los impulsores de las mismas crearon el Open Mobile Con-
sortium (OMC) en mayo del 2009 para que las distintas
plataformas pudieran aunar esfuerzos (y no duplicarlos)
en el desarrollo de las tecnologias moviles de cdédigo
abierto."" De esta manera, desde el OMC se elaboran
periédicamente mapas de ruta técnicos para desarrollar

[www8] http://www.rapidsms.org/
[www9] http://swiftapp.org/
[www10] http://instedd.org/geochat
[www11] http://www.open-mobile.org/
[www12] http://www.debategraph.org

IDP Nimero 10 (2010) I ISSN 1699-8154

Marta Poblet

¢0DR 3.0? Lecciones desde Sri Lanka, la India, Kenia o Haiti

cédigo abierto, estdndares, protocolos y, asimismo, para
compartir experiencias extraidas de los multiples proyec-
tos en todos los continentes.

2.2.Plataformas con licencia Creative
Commons (CC)

Debategraph es una plataforma Web con licencia de Crea-
tive Commons que incluye un wiki y herramientas de
visualizacién para participar en debates ya abiertos o
crear otros nuevos.""* La aplicacién incluye opciones de
edicién para hacer nuevas aportaciones, puntuar los
argumentos y las propuestas de otros participantes o
compartir y reusar los mapas. Uno de los primeros mapas
creados en Debategraph tiene como objeto de debate
«Paz en Oriente Medio», y en el mismo los participantes
evaltan los argumentos en conflicto y las posibles vias
para lograr una paz estable en dicha regién.

£ Debategraph map: Peace in the Middle East - Windows Internet Explorer
e debategraph.org

||
:ll:l_
I=

—

Historical background?

Peace in the Middle East

Contentious issues and oplions?
e

Pragmatic first steps?

—

| Related maps

R125% (o

Done & Internet

Fig. 2. Mapa del debate «Paz en Oriente Medio» generado en Debategraph
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2.3. Mashups

- Vikalpa es una iniciativa de periodismo ciudadano ini-
ciada en Sri Lanka en mayo del 2008. Se trataba de un
sitio en Twitter que inclufa informaciones que los ciu-
dadanos aportaban en relacién con irregularidades en
el proceso electoral y la violencia politica resultante.
La iniciativa de microblogging se complementé con
Google Maps para localizar geograficamente los inci-
dentes (Hattotuwa, 2008b).

- WarViews: Visualizing and Animating Geographic
Data on Conflict. WarViews es un proyecto del Swiss
Federal Institute of Technology que desarrolla una
interfaz para la exploracién de datos de GIS sobre
conflictos. WarViews se ofrece en dos versiones dis-
tintas: una version estdtica sobre un explorador web
gue permite al usuario alternar diferentes conjuntos
de datos y una versién dindmica basada en Google
Earth que permite animaciones de series temporales,
de tal manera que puede observarse graficamente la
evolucion del conflicto.

- WikiCrimes es una iniciativa de la Universidad de Forta-
leza (Brasil), gue permite reportar a través de distintos
canales incidentes delictivos en un mapa Google para
su posterior visualizacign.

Aungue en comparacién con las plataformas anteriores
estas herramientas parecen menos sofisticadas, la vitali-
dad de iniciativas de este tipo -que incluyen de manera
creciente tecnologias de redes mdviles- queda subrayada
con la creacién en octubre del 2009 de la red Crisis Map-
pers y la primera International Conference on Crisis Map-
ping (ICCM 2009), un d&mbito interdisciplinar en
emergencia que integra a gedgrafos, ingenieros informa-
ticos, expertos en telecomunicaciones, politélogos, socié-
logos, antropdlogos, periodistas, etc."*

3. Caracteristicas de los sistemas 3.0

A diferencia de las plataformas de la primera generacién
de ODR (ODR 1.0), los sistemas 3.0 presentados en este

¢0DR 3.0? Lecciones desde Sri Lanka, la India, Kenia o Haiti

articulo comparten como minimo cinco caracteristicas
importantes, algunas de las cuales son comunes a los cono-
cidos como crowdsourced systems (Kazman y Chen, 2009).
En primer lugar, el uso generalizado de licencias de cddigo
abierto. Y esto facilita, en segundo lugar, la creacién de
comunidades abiertas de desarrolladores que trabajan
desde puntos geograficos frecuentemente muy distantes
entre si, usando todo tipo de herramientas colaborativas
(wikis, grupos en Skype, Twitter, etc.) y, con menor fre-
cuencia, reuniéndose presencialmente en eventos de
agenda abierta -los denominados barcamps o «desconfe-
renciasy (unconferences). En tercer lugar, y a diferencia de
las versiones estables del ODR 1.0, aqui encontramos una
tendencia a la innovacién constante que se traduce en un
«beta perpetuo», con un grado de inestabilidad plenamente
asumido (Kazman y Chen, 2009). En cuarto lugar, puede
observarse una marcada preferencia por el tratamiento de
flujos de datos a tiempo real (en detrimento de la asincronia
gue a menudo caracteriza los sistemas de ODR), lo cual es
perfectamente comprensible dados los contextos inesta-
bles en los que estos sistemas suelen operar. Finalmente,
las comunidades de desarrolladores tienen en cuenta las
necesidades de interoperabilidad entre los distintos siste-
mas, no solo entre si sino también con los operadores de
redes y servicios mdviles. Ademas, la interaccién con las
aplicaciones mas utilizadas de la Web 2.0 (por ejemplo,
Facebook, Twitter, Skype, etc.) es cada vez mas relevante,
como muestra la interfaz de la plataforma de Ushahidi en
el caso del terremoto de Haiti.

En definitiva, los sistemas 3.0 tienden a utilizar tecnologias
de uso global y masivo (por ejemplo, SMS) para ofrecer solu-
ciones sorprendentemente simples que pueden adaptarse a
distintos contextos. Como ha sefialado en varias ocasiones
Erik Hersman, uno de los fundadores de Ushahidi, «si fun-
ciona en Africa funcionara en cualquier lugar» (Hersman,
2009). Sin embargo, por el momento su uso tanto en
Estados Unidos como en Europa ha sido mas bien escaso, si
atendemos a los informes que los responsables publican en
sus blogs. El reto de todos estos proyectos e iniciativas pio-
neras, precisamente, radica en trascender las fases test y
piloto en las que a menudo se hallan inmersos para consoli-
darse como herramientas de uso comun. Quiza, en este
sentido, podamos hablar de un antes y un después de Haiti.

[www13] http://www.wikicrimes.org/main.html;jsessionid=D95B492257F AD44F9308E9082F82084A

[www14] http://www.crisismappers.net/
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Conclusion

Este articulo ofrece una revisién sintética del estado
actual de los servicios de ODR en el dmbito internacio-

¢0DR 3.0? Lecciones desde Sri Lanka, la India, Kenia o Haiti

demarcacién entre «emergencia», «crisis» y «con-
flicto» resulta dificil de establecer. En lugar de separa-
ciones estrictas, que obedecen a un ambito conceptual
mds que a la realidad de los eventos, lo que se da es un

continuum dificil de deslindar. Parafraseando a Erik
Hersman, si funciona en emergencias y crisis puede
funcionar también en conflictos. Por este motivo,
parece necesario permanecer atentos a los desarrollos
de esta nueva generacién de servicios. Puede que, con
esto, contribuyamos a facilitar las tareas de gestiéon y
resolucién de conflictos de nuestros dias.

nal para, posteriormente, presentar algunos de los nue-
vos servicios que pueden inspirar la configuracién de
una nueva generacion de servicios de ODR, a la que
hemos denominado ODR 3.0. Aunque las plataformas
3.0 aqui presentadas no tengan como objetivo directo
la gestién y resolucion de conflictos mediante técnicas
como la mediacién, la conciliacion o el arbitraje (si, en
ciertos casos, la negociacién), a menudo la Iinea de
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