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Resum

En el present treball es porta a terme una breu exposicié i analisi de les qliestions més
rellevants que planteja la configuracio d’un adequat marc normatiu internacional pels
mecanismes de resolucié en linia de controversies comercials de caire transnacional.
Es conclou amb unes indicacions propositives d'indole juridica i técnica, per a una
adequada dinamica i viabilitat.

Keywords

Comerg electronic, conflicte, mecanismes de resolucio alternativa de conflictes,
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Introduccidé

Esta canviant Internet els nostres habits de compra? Provoca Internet una mutacié del
concepte tradicional de consumidor? Pot comportar Internet, per a aquests, una
millora de les expectatives de satisfaccié davant una reclamacié? Quins son els reptes
gue planteja el disseny de mecanismes de resolucid en linia dels litigis transnacionals?
Les noves tecnologies estan modificant, progressivament, molts habits de les
persones i el seu estudi ha contribuit a comprendre el desenvolupament de la societat
de la informacio i el coneixement o societat xarxa, entesa com “estructura social
resultant de la interaccié entre organitzacio social, canvi social i el paradigma
tecnologic” [1]. Pocs dubten avui del profund impacte d'aquests dos factors en la
reestructuracio de les empreses i en el desenvolupament del comer¢ transnacional i
de I'economia, en els moviments socials, en la produccié i coneixement, en 'obertura
dels sistemes juridics a fonts de dret d'origen transnacional i en la permeabilitat i flux
de la informacio a nivell global (comunicacio) en els ambits econémic, social, politic i
per tant també, juridic. Aquesta nova realitat www estimula i fomenta el contacte
directe i les relacions juridiques entre subjectes de diversa condicié: entre persones
privades (C2C), entre productors o distribuidors de béns o serveis i persones privades
(B2C) o entre empreses (B2B). En aquest nou espai es manifesten també conflictes i
els denominats mecanismes alternatius de resolucié de disputes emergeixen com
resposta espontania amb la finalitat de garantir I'efectivitat dels drets i de generar
confianca entre els subjectes en el comerg electronic.

Els mecanismes de resolucio de litigis en linia (des d'ara, RLL), més coneguts en
I'ambit anglosax6 com a Online Dispute Resolution (ODR), sén termes paraigua
utilitzats comunament per a designar sistemes de gestio i de resolucié de conflictes
gue operen en un entorn electronic. Aquesta categoria, que en un inici parteix dels
mecanismes de resolucio alternativa de litigis (des d'ara, RAL; en anglés ADR,
acronim de Alternative Dispute Resolution), abasta avui tot tipus de processos
electronics que permeten a les parts evitar o, en el seu cas, resoldre les seves
disputes.

En el comer¢ transnacional, confiar exclusivament en el poder judicial els conflictes i
reclamacions de baixa quantia ha significat privar de fet als consumidors de I'efectivitat
dels seus drets, en imposar un procés de costos excessius i negar la possibilitat de
solucions ajustades a les seves necessitats i interessos [2]. Aquest fenomen es
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particularment intens en el comerg electronic. Es per aquesta rad que I'organitzacio de
les Nacions Unides, mitjan¢ant un grup d’experts (WG Ill, UNCITRAL) treballa a
I'actualitat en la formaci6 d'un adequat marc normatiu. Aquesta labor obliga a I'analisi
de certes questions complexes de caire substantiu i processal [3].

1. Questions de dret substantiu i1 processal.

La configuracié d'un marc juridic internacional que ofereixi adequada cobertura legal i
gue provoqui la progressiva harmonitzacio i interoperativitat de les molt diverses
manifestacions de processos de resolucid en linia constitueix avui una prioritat per a
les Nacions Unides, tot constatat I'existeéncia d'un risc real d'excessiva fragmentacio i
de la proliferacié de molt diverses iniciatives nacionals i regionals -no sempre
coherents ni compatibles entre si- en una esfera i un mercat cada vegada més
globalitzat. Aquest objectiu exigeix reflexionar sobre quiestions substantives,
processals i técniques, algunes de les quals exposem succintament a continuacio.

1.1. Natura de les parts. El contractant feble.

Des del punt de vista dels subjectes implicats, la normativa existent en matéria de
tutela i proteccié de la posicid juridica del consumidor en molts paisos exigeix
aprioristicament identificar, en cada relacié juridica entaulada, si algun dels subjectes,
part en una transaccio, ostenta la condicié de consumidor. En aquesta primera
comesa, la principal dificultat radica en la propia nocié de consumidor a prendre en
compte. llelustrativa de la complexitat €s I'observacié de les molt diverses definicions o
descripcions legals existents en la propia Unié Europea, que no conta amb una
definicié Gnica del terme “consumidor’. Tot i aixi, les diferents descripcions adoptades
per les normes comunitaries permeten constatar que gaudeix de la condici6 de
consumidor, en general, la persona que actua al marge de la seva activitat
professional. Aixi, per exemple, per al Conveni de Brusselsles sobre competencia
judicial i reconeixement i execucié de resolucions judicials en matéria civil i Mercantil
(1968; Brusselsles I, ara Reglament CE N. 44/2001), un consumidor és una persona
gue actua per a un proposit que pot ser considerat com no professional [4]. La
Convencié de Roma sobre la llei aplicable a les obligacions contractuals (1980; ara
Reglament Roma I. N. 593/2008) segueix la mateixa linia de pensament i, en I'ambit
del Dret comunitari derivat, diverses directives han contribuit a reforcar aquesta
descripcio [5].
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La legislacié de la Unié Europea tendeix a limitar I'abast del concepte a les persones
fisiques, amb exclusio, per tant, de les empreses. El Tribunal de Justicia de la Unié
Europea ha reforcgat el criteri restrictiu, en contrast amb algunes lleis nacionals i
decisions judicials dels Estats membres i atribueix la qualitat de consumidor tan sols a
les persones fisiques que contracten serveis fora de la seva professio o ocupacio per
a satisfer les seves necessitats personals o familiars, tot subratllant el fet que les
empreses no poden ser tractades com consumidors.

El concepte de consumidor esta estretament entrellacat amb I'evolucié experimentada
pel moviment de proteccié dels consumidors en les Ultimes décades. En termes
generals, els consumidors han estat definits com una categoria general (til per a
identificar als individus que adquireixen productes i serveis, enfront de productors o
distribuidors.

Historicament, i fins a bé entrat el segle XX, les negociacions establertes per a la
compra de béns i serveis d'Us personal, familiar o doméstic es consideraven tenien lloc
entre iguals. Després de la Segona Guerra Mundial aquesta nocié muta a causa de
I'asimetria estructural que es constata en el poder decisional de les parts que entren
en contacte. Aquesta preocupacio pel desequilibri en la presa de decisions entre les
parts en el comerg tradicional ha donat lloc a la conformacié d'un cos vast de normes
destinades a protegir els seus drets. En conseqliéncia, avui I'estat de benestar tracta
de combinar l'imperi de la llei amb la justicia social en el context de la negociacio i,
com resultat, legisla introduint distincions legals segons la naturalesa de les parts
implicades (B2B, B2C). El desafiament resulta ara, en aquest context, destriar que ha
d'entendre's per “consumidor’. | és aqui on I'objectiu d'uniformitat en aquesta dimensio
esdeveé un repte de dificil solucié i la casuistica revela que la distinci6 és, en ocasions,
bastant artificiosa [6].

Si la ratio de la normativa dirigida a la tutela del consumidor no és altra que
reequilibrar una asimetria contractual de tipus estructural, aquesta mateixa ra6 ha
conduit a alguns legisladors -i a certs tribunals- a adoptar mesures de proteccio en
favor de les petites empreses. Perque la part més vulnerable en una contractacié no
sempre gaudeix de la condicié de consumidor, tal i com la literatura juridica dels Ultims
temps ve a confirmar [7].

El clima intelslectual a Europa és procliu a la unificacié del dret contractual, com
acrediten alguns esforcos académics [8]. En el mercat electronic, per altra banda,
actors nous com petites i mitjanes empreses pateixen una desigualtat de poder similar
en la negociacié amb grans empreses, 0 quan contracten esporadicament (one shot
players) amb unes altres que operen en massa (repeat players). Aquest desequilibri
en el poder de negociacio entre les parts esdevé en aquest nou entorn estructural ates
I'is sistematic de condicions generals de la contractacio i de clausules d'adhesié. Es
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per aixo que en el present context, sembla ara arribat el moment d'estendre la tutela
tradicionalment desplegada per als consumidors a la resta de colslectius que pateixen
els mateixos problemes d'asimetria. Avui, el concepte de consumidor no és suficient ja
per a definir un area de proteccio ja que I'empresari pot també ser considerat part
vulnerable en les relacions amb altres empreses [9]. | si bé aquesta situacié ha estat
palsliada en determinats sectors de produccié mitjancant legislacié emanada d'alguns
sistemes nacionals, el cert és que el context actual descrit de contractacié electronica
transnacional es veu necessitat d'una intervencié de caracter més general. Aixo
implica un pas evolutiu dins de I'entorn electronic que, superant els rigids esquemes
del régim tuitiu del consumidor, s'avanci en la protecci6 general del client adquirent de
béns i serveis.

Sembla oportd suggerir la confeccié d'un instrument opcional internacional al servei de
la contractacid electronica, que integrés els tradicionals estandards de tutela de la
posicio juridica del consumidor reconeguts internacionalment —consentiment informat,
dret de desistiment, etc.- i impliqués disposar d'un cos Unic de normes amb un nivell
elevat de proteccio dels drets aplicable a tots els operadors. Amb aquest finalitat
podria partir-se dels instruments existents en materia de contractacio internacional i
els importants esforcos legislatius de la comunitat internacional en la fixacié
d'estandards de proteccid en la contractacio a distancia, en la contractacio directa o
porta a porta i en la tutela dels consumidors en general. Aixo brindaria I'oportunitat
d'estendre el nivell de protecci6 a totes les relacions, B2B, B2C, C2C, atés que la
posicié de forca entre oferents i clients en aquest entorn és clarament asimetrica i
provoca desequilibris en les posicions contractuals a l'instant d'impedir un adequat
exercici de l'autonomia de la voluntat privada.

Aquest cos normatiu hauria de interpretar-se a la llum dels principis de proporcionalitat
i de just equilibri dels interessos en joc, de manera que la seva aplicacio permeti la
satisfaccio de l'interes dels clients sense comprometre I'activitat economica dels
agents economics en el comerg¢ electronic.

1.2. Iter procedimental.

Un percentatge significatiu dels conflictes transnacionals es resolen en la fase inicial
d'amigable composicié (sistemes multinivell que s'inicien amb fases successives de
negociacio, mediacid i conciliacié). En aquests processos de diversos nivells, una
preocupacio fonamental i un requisit previ és obtenir I'acceptacié de les parts en
cadascuna de les fases. Aquest consentiment ha de ser informat. En aquesta
dimensio, els sistemes RLL aprofiten les innovacions que aporten les TIC i es doten de
suports que els situen en immillorables condicions d'oferir serveis més rapids i de baix
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cost, atés que el temps o la distancia no suposen dificultat en el desenvolupament del
procés.

Pot succeir que la fase d'amigable composicié no resulti suficient per a tancar la
controversia i les parts es vegin necessitades d'acudir a la segona fase de tipus
heterocompositiu. En raé del principi de llibertat contractual i d'autonomia les parts
haurien de manifestar novament la seva conformitat. Aquesta pot ser expressada
mitjangant acceptacio d'una clausula de submissié a arbitratge inserida en el contracte
celebrat, o bé mitjancant un document separat previ o posterior al sorgiment del
conflicte. Els mecanismes RLL han de procurar aqui solucions tecnologiques
sofisticades atés que en els processos heterocompositius s’han d'evitar els “caucus” i
la fase probatoria resulta determinant per al discerniment de la realitat. D'aqui la
importancia que aquests contin amb equivalents a la inspecci6 ocular i amb
alternatives plausibles a les tradicionals pericials d'experts, el cost dels quals resulta
en ocasions desproporcionat respecte del valor en discussié.

Pel que fa al flux del procés i els seus principis rectors, els RLL proporcionen
processos senzills on les audiéncies estan sent substituides, a la practica, per
successives comunicacions electroniques que transcorren en un breu espai temporal.
Agquestes comunicacions assumeixen una funcié equivalent a les tradicionals
audiencies, I'objecte de les quals és garantir que les parts siguin escoltades.

Una qliestié poc analitzada encara és la relativa a I'oportunitat de que els sistemes
electronics possibilitin I'acumulacié de pretensions homogeénies de diversos subjectes
reclamants contra un mateix reclamat, el que permetria dirimir en un sol procés i
davant un sol proveidor RLL les diferents reclamacions. Aquesta possibilitat podria
abaratir els costos dels processos i, al seu torn, simplificaria I'activitat processal del
requerit, que podria excepcionar I'existéncia d'un procés RLL iniciat, solslicitar
l'acumulacio de les reclamacions i unificar la seva defensa. Estretament vinculada a
aquesta questi6 es trobaria també la possibilitat d'interposar accions colslectives, de
manera que associacions i entitats representatives d'un determinat sector poguessin
presentar reclamacions en nom dels seus associats i defensar aixi els seus drets. Ara
bé, com el fonament dels sistemes de resolucié extrajudicial és el consens i el
consentiment informat dels subjectes, el resultat d'aquests processos solament podria
vincular als subjectes membres de I'organitzacio reclamant que, convenientment
informats, s'adherissin a la iniciativa empresa per aquesta organitzacio.
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1.3. Les normes juridiques aplicables i el
caracter imperatiu de certes previsions
normatives.

El factor transnacional obliga a l'intérpret a considerar les possibles normes juridiques
aplicables en cada transaccio comercial, una tasca complexa atesa l'existéncia de tot
un corpus normatiu de disposicions legals especifiques en materia de tutela i proteccio
dels drets dels consumidors i usuaris en alguns paisos i regions [10].

A I'espai economic europeu, des de la promulgacié del Reglament Roma | de 2008 els
consumidors queden protegits per les normes tuitives del pais de residéncia habitual,
normativa que no pot ser exclosa mitjancant acord. Aixi mateix, la Directiva
1993/13/CEE del Consell, de 5 d'abril de 1993, sobre les clausules abusives en els
contractes celebrats amb consumidors, va establir certes limitacions a la llibertat
contractual, disposant que les clausules abusives es tindran per no posades, el que ve
a significar que el consumidor té la possibilitat d'invocar el caracter abusiu d'una
clausula i, des d'aquest mateix moment i sense necessitat de resolucio judicial, podra
negar-se a complir les obligacions que es deriven de la mateixa . A més, els Estats
membres estan obligats a adoptar les mesures necessaries perque el consumidor no
es vegi privat de la proteccio6 de la Directiva pel fet d'haver triat el dret d'un Estat tercer
com dret aplicable al contracte quan el contracte mantingui una estreta relacié amb el
territori d'un Estat membre de la Comunitat. La Unié Europea accepta el fet que els
organismes encarregats de processos extrajudicials de resolucié de disputes amb
consumidors puguin adoptar decisions sobre la base d'equitat i de codis de conducta,
ara be, les decisions han de garantir el suficient nivell de proteccié dels consumidors
establert per les disposicions legals vigents.

En la nostra opinié, la submissié de les parts a un instrument optatiu (des d'ara, Ol) en
conflictes transnacionals d'escassa entitat podrien dotar a aquestes transaccions
internacionals i als seus eventuals conflictes d'un adequat marc normatiu amb un alt
nivell de proteccié equiparable als estandards existents per a la tutela dels
consumidors.
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1.4. La neutralitat en els processos de
diferents nivells.

La neutralitat afecta profundament al disseny de les plataformes que ofereixen
processos RLL. L'activitat de mediadors, conciliadors i arbitres resulta molt diferent
perqué aquests Ultims porten a terme una activitat quasi jurisdiccional.

A les fases de mediacio i conciliacio els processos han de garantir la comunicacio
efectiva entre mediadors/conciliadors i parts, conjuntament i per separat (caucus). En
seu d'arbitratge, pel contrari, aquestes plataformes han d'estar en condicions de
garantir que l'arquitectura del programari no permeti les comunicacions entre una de
les parts i I'arbitre. Com es recordara, I'arbitratge és un metode de resolucié subjecte
al principi de contradictori que imposa el respecte de les regles de degut procés el que
suposa el dret de les parts a coneixer els arguments i fets exposats per la contrapart.

Succeeix perd que molts proveidors de serveis RLL —v. gr. cambres de comerc-
ofereixen serveis que integren ambdues fases i son conduits per un sol professional —
en general, arbitre-. Aquesta estructura ha generat algunes preocupacions
estretament vinculades amb els principis d'imparcialitat i de neutralitat. En general,
s'admet que les parts, en exercici de la seva voluntat privada, puguin apoderar a un
tercer per a intervenir i atribueixin a aquest poders més amplis, i fins i tot decisionals,
exonerar-li de tota carrega de respecte de les regles de degut procés. Aquesta
acceptacio a través del consentiment informat pot ser expressada ex post, aixo és,
una vegada sorgit el conflicte. Més discutida resulta una submissié ex ante quan una
de les parts gaudeix de la condicié de consumidor i el procés condueix a una fase que
impedeixi després l'accés a la jurisdiccid, com es veura a continuacio.

1.5. Clausules ex-ante de submissi6 a
mecanismes RLL de tipus adjudicatiu i/o
facilitatiu.

En el cas Souvaniemi v. Finlandia [11] la Cort de Justicia Europea de Drets Humans
va tenir 'oportunitat de pronunciar-se sobre la validesa en general d'aquestes
clausules tot declarant que no hi ha dubte que una renudncia voluntaria a acudir a les
instancies judicials i en favor de I'arbitratge és, en principi, acceptable des del punt de
vista juridic a la llum de l'article 6 de la Convencié Europea de Drets Humans , si bé
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amb algunes limitacions i no respecte de totes les matéries, com veurem més
endavant.

La practica posa de manifest que una majoria significativa dels assumptes que se
sotmeten a arbitratge deriven d'un acord previ de submissié a aquest mecanisme
extrajudicial (ex ante clauses) i que en molt rares ocasions ambdues parts accepten
sotmetre's a un arbitratge quan el conflicte ja ha esclatat [12].

En alguns paisos és una practica molt estesa la inclusié de clausules ex ante de
submissié obligatoria a arbitratge en matéria de consum i en matéria laboral.
Imposades unilateralment per les empreses , generen nombrosos conflictes a causa
del fet que propicien cert abus, en traduir-se en ocasions en limitacions o rendncies a
drets consolidats, com per exemple, la solelicitud de compensacié economica per
danys o bé I'exercici de les accions de classe. Per aquest motiu és objecte de debat la
seva admissibilitat quan aquestes afectin a consumidors [13].

Les clausules de submissi6 a arbitratge en els contractes amb consumidors —clausules
ex ante- han constituit una preocupacié constant en la Unié Europea. Alguns paisos
consideren que aquesta practica és ilslegal, ja que podria privar als consumidors de
l'accés a la jurisdiccio dels tribunals. En el planol doctrinal, veus autoritzades han
expressat dubtes sobre la seva legitimitat quan condueixen a arbitratges vinculants,
atés que les parts estan excloent a priori la possibilitat d'acudir a un procés judicial,
afectant al seu entendre al dret fonamental a un procés degut. Des d'aquest punt de
vista, ha de tenir-se present que la Uni6é Europea a través de la Directiva 93/13/CEE
del Parlament Europeu i del Consell, de 5 d'abril de 1993, sobre clausules abusives en
els contractes celebrats amb consumidors sanciona que els Estats membres han de
vetllar per que existeixin mitjans adequats i eficacos perqué cessi I'Us de clausules
abusives en els contractes celebrats entre professionals i consumidors . Per a aixo, el
seu article 3 disposa que les clausules contractuals que no hagin estat negociades
individualment es consideraran abusives si, malgrat les exigéncies de la bona fe,
causen, en detriment del consumidor, un desequilibri important entre els drets i
obligacions de les parts que es deriven del contracte. | afegeix seguidament que es
considerara que una clausula no s'ha negociat individualment quan hagi estat
redactada préviament i el consumidor no hagi pogut influir sobre el seu contingut, en
particular en el cas dels contractes d'adhesi6¢’. La Directiva tracta de reforcar la posicio
del consumidor invertint la carrega probatoria a I'exigir que el professional que afirmi
gue una clausula tipus s'ha negociat individualment assumira plenament la carrega de
la prova. | finalment, assenyala que I'Annex conté una llista indicativa no exhaustiva de
clausules que poden ser declarades abusives, entre les quals es troba suprimir o
obstaculitzar I'exercici d'accions judicials o de recursos per part del consumidor, en
particular obligant-li a dirigir-se exclusivament a una jurisdiccié d'arbitratge no coberta
per les disposicions juridiques, limitant-li indegudament els mitjans de prova a la seva
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disposicio o imposant-li una carrega de la prova que, conforme a la legislacio
aplicable, hauria de correspondre a altra part contractant.

També, en la Unié Europea, la important Recomanaci6 98/257/CE indica en el seu
apartat VI dedicat al principi de llibertat que “I'adhesio del consumidor al procediment
extrajudicial no podra ser resultat d'un compromis anterior al sorgiment d'un desacord
guan aquest compromis tingui per efecte privar al consumidor del seu dret a recorrer
als organs jurisdiccionals competents per a la solucio judicial del litigi”. | expressa aixi
mateix en els seus considerants que els procediments extrajudicials no poden tenir per
objecte substituir al sistema judicial i que “per tant, la utilitzacié de la via extrajudicial
solament pot privar al consumidor del seu dret d'accés als tribunals si aquest ho
accepta expressament, amb ple coneixement de causa, i amb posterioritat al
sorgiment del conflicte”.

Alguns estats han dotat als seus sistemes juridics de normes que impedeixen o
restringeixen la possibilitat de fixar una submissié expressa als tribunals arbitrals de
manera anticipada, a fi de garantir que el consumidor conservi en tot moment la
facultat d'avaluar adequadament I'abast de les seves decisions. Es considera de
manera general que aquest moment és aquell en el qual sorgeix la controveérsia i no
abans. La normativa espanyola és un clar exemple i justifica tal decisi6 legislativa en el
fet que solament en el moment de la controversia el consumidor pot avaluar
correctament I'abast de la seva decisid. Es pretén amb aixo elevar la proteccio de
l'usuari garantint aixi mateix la no renincia previa als drets reconeguts legalment .

En la nostra opinid, tot i les dificultats, resulta convenient que els contractes de
naturalesa transnacional i d'escassa quantia adoptin un contingut contractual que
integri una clausula de submissié del proveidor de béns o serveis a un sistema
electronic i extrajudicial de resolucié, de manera que, davant I' impossibilitat d'arribar a
un acord, I'oferent es vegi obligat a participar-hi en el procés extrajudicial i, en el seu
cas, a respectar a més la solucioé recaiguda. Tenint en compte la previsible renuéncia
d'aquests agents a assumir aguest compromis sense que el sistema els hi garanteixi
evitar una duplicitat de costos —el que podria succeir si el consumidor acudis també
als tribunals-, des del nostre punt de vista aquesta obligacié ha de recaure en ambdos
i la garantia de no renuncia dels drets podria obtenir-se de manera anticipada tot
garantint al consumidor que la submissi6 a procediments que incorporin fases
heterocompositives -com l'arbitratge- on es respectaran en tot moment els drets
irrenunciables i I'acquis internacional existent en matéria de tutela dels consumidors i
usuaris. D'aquesta manera, articulant mecanismes que permetin el control i
impugnacié de les decisions que es dictin en contravencié dels mateixos, s'estaria
oferint al consumidor una via efectiva que evitaria la diatriba entre fer front a
procediments judicials i execucions de sentencies a I'estranger o bé renunciar a
I'exercici dels seus drets .
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Una altra possibilitat a considerar seria I'adopci6 de clausules ex-ante de submissio a
un arbitratge condicionat [14] per a la resolucio dels litigis: I'oferent, habitualment
empresa, acceptaria a través d'aquesta clausula inserida en el negoci juridic, sotmetre
qualsevol controvérsia a arbitratge; compromis que resultaria vinculant per a I'oferent
pero no aixi per al client, fins a la seva acceptacio. La decisié de I'arbitre no vincularia
a cap part fins que el client accepti formalment la decisi6. Una vegada acceptada,
aquesta esdevé final per a ambdues parts. Les més importants organitzacions
internacionals que conten amb processos RAL/RLL —v. gr., ABA, ICC o GBDe-
aconsellen en les seves directrius que els processos RLL no siguin imposats als
consumidors.

Una decisié recent del Tribunal Europeu sobre la interpretacié del principi de tutela
judicial efectiva -assumpte Telecom Italia SpA (C-317/08), de 18 de mar¢ de 2010-
sosté que l'establiment de clausules contractuals que instaurin l'intent obligatori de
resoldre el conflicte a través d'un mecanisme extrajudicial electronic, com a requisit de
procedibilitat per a acudir a les instancies judicials és licit sempre que aquest
procediment: (i) no generi una resolucid vinculant per a les parts; (ii) no impliqui
dilacions indegudes; (iii) no provoqui costos desproporcionats; (iv) no constitueixi
I'Gnica forma d'accedir a la conciliaci6 i altres mitjans alternatius de resolucio; (v) i no
impedeixi l'accés a la jurisdiccio [15].

El Tribunal va destacar que, segons reiterada jurisprudéncia, el sistema juridic de cada
Estat membre ha de determinar les normes de procediment per a les accions que
garanteixin la protecci6 dels drets de les persones sota el Dret de I'Unié.

1. 6. Fixacio del lloc dels processos RLL.

La Llei Model de la CNUDMI sobre Comerg Electronic (1996) reflecteix el fet que la
ubicacid dels sistemes d'informacio no és transcendent i proposa un criteri objectiu, a
saber, el lloc on es desenvolupa l'activitat economica. Les referéncies a “establiment’,
“centre d'activitat principal” i "lloc de residéncia habitual” van ser adoptades en aquest
instrument internacional de conformitat amb I'article 10 de la Convenci6 de les Nacions
Unides sobre els Contractes de Compravenda Internacional de Mercaderies. També
l'article 6 de la Convencié de les Nacions Unides sobre la Utilitzacié de les
Comunicacions Electroniques en els Contractes Internacionals (2005) estableix una
série de presumpcions i de regles per a facilitar la determinacié de la ubicacié de les
parts: (a) es presumeix que és aquella indicada per les parts, tret que es demostri el
contrari; (b) y disposa que resulta irrellevant a I'efecte del comer¢ electronic la ubicacié
dels equips i de la tecnologia de suport a un sistema d'informacié utilitzat, o el lloc on
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el sistema d'informacio resulta accessible, o el pais al que es trobi vinculat el nom de
domini o adreca de correu electronic.

A Europa, la Directiva 2000/31/CE sobre Comer¢ Electronic disposa que, en cas
d'empreses que presten serveis a través de llocs web, es considera com a lloc, no
aquell on es troba la tecnologia ni el lloc on el web de I'empresa resulta accessible,
sino6 el lloc on I'empresa exerceix efectivament la seva activitat econdmica,
circumstancia que a la practica resulta de dificil determinacié en el cas del comerg
electronic.

La fixacio del "lloc” en els mecanismes extrajudicials €s una questi6 merament formal
a I'efecte de determinar la llei aplicable en cas de requerir l'auxili dels tribunals i
aguesta és fruit d'una convencié, no de I'existéncia d'una seu real . La regla de principi
en els arbitratges és que les parts acorden aquest concret aspecte. Només en cas de
no acord el mateix tribunal el determina, tot tenint en compte les circumstancies del
cas. Aquesta fixacio, naturalment, no condiciona I'activitat processal del tribunal, que
pot ser desenvolupada en el lloc que consideri més adequat. En I'entorn electronic,
I'efectiu lloc en el qual un proveidor de RLL pugui tenir la seva seu o desenvolupi la
seva activitat resultara, en consequéncia, irrellevant.

Es per aixo que les Nacions Unides estan considerant en l'actualitat la possibilitat
d’eliminar el concepte d'ubicacio i qualsevol connexié a una llei nacional, perque, en
realitat, les plataformes RLL han de constituir processos senzills, rapids, de baix cost i
amb mecanismes interns d’execucié. En els processos RLL transnacionals d'escassa
guantia sembla oportd, a més, limitar I'abast de l'autonomia de la voluntat de les parts i
establir un criteri objectiu que eviti la dilacié premeditada dels processos mitjancant la
provocacié de discussions estérils entorn aquests aspectes.

2. Questions tecniques.

Al marge de les assenyalades preocupacions tedriques en el disseny del marc
normatiu, hi ha també certes quiestions de naturalesa més técnica que requereixen ser
treballades amb la finalitat exposada. Entre les més rellevants obren les segients:

2. 1. ldentificacio i autenticacio.

Al principi de qualsevol procediment RLL les parts han d'identificar-se. El procés
d'identificacié es verifica generalment per mitja de signatures electroniques o digitals
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com ara nombres d'identificacié personal (PIN), criptografia de clau publica (PKC),
signatura digitalitzada, o bé un clic wrap agreement (OK-box).

La signatura electronica proporciona la identificacié de la persona per a l'accés al
sistema, ofereix seguretat quant a la participacio personal d'aquesta persona en l'acte
de signatura i associa a aquesta persona amb el contingut dels documents i
comunicacions, incloent I'acceptacié d'iniciar el procés de solucié amb sistemes RLL.

Pel que fa a l'autenticacio en el mén virtual, consisteix en la comprovacio que la
persona que apareix a la web i s'identifica és real i no merament una identitat “virtual®
o “digital’. La solucio tecnicament preferible és la utilitzacio de certificats digitals
emesos per tercers autoritzats reconeguts per les autoritats publiques, de forma
similar al que succeeix en el context de la signatura electronica. No obstant aixo, en la
practica, aquesta qlestio ha passat a un segon pla perque en el comerg electronic
resulta més rellevant la fiabilitat del subjecte que subministra béns i serveis que la
seva autenticacio.

2. 2. Integritat de les comunicacions i
documents.

En els métodes heterocompositius -com ara l'arbitratge electronic-, la proteccio dels
documents, la seva integritat i la seva possible alteracié s6n una preocupacio
constant, ja que aquests poden constituir elements probatoris de primer ordre. Per
aquest motiu molts proveidors de serveis RLL es preocupen per oferir un ambient
virtual segur. Es el cas de la Cambra de comerg Internacional (ICC) amb la seva
NetCase o de la American Arbitration Association (*AAA), amb el WebFile al servei de
I'arbitratge electronic.

La proteccio de les comunicacions electroniques i la confidencialitat de la informacié
gue flueix és una altra preocupacid. Aquests mecanismes requereixen comunicacions
segures i confidencials ja que la confianga i la seguretat que informacié no sera
divulgada a tercers resulta un aspecte essencial en el comerg electronic. Moltes
empreses opten per confiar els seus conflictes a aquests métodes extrajudicials
precisament amb la finalitat d'impedir que la divulgacio de determinats dades pugui
afectar o danyar seriosament la seva reputacié comercial. Els mecanismes més
habituals empleats per sén els criptografics.

Una altra preocupacio vinculada a la seguretat de les comunicacions i documents és la
relacionada amb I'emmagatzematge, conservacio i destruccio. Es una exigéncia que
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ha de respectar els limits derivats de I'obligada conservacié de determinades dades
durant un temps prudencial, imposada legalment als proveidors de serveis de la
societat de la informaci6. La Unié Europea, la Directiva 2006/24/CE, del Parlament
Europeu i del Consell, de 15 de marg de 2006, sobre la conservacio de dades
generades o tractats en relacié amb la prestacié de serveis de comunicacions
electroniques d'accés public o de xarxes publiques de comunicacions imposa als
prestadors de serveis I'obligacio de conservacié de determinades dades per a la
prevencio, investigacio, deteccio i enjudiciament de delictes greus. Son dades relatives
al trafic i localitzacio de les persones fisiques i juridiques, dades per a rastrejar i
identificar I'origen d'una comunicacid, o els necessaris per a identificar la seva
destinacio, la data, hora, tipus, durada i equip de la comunicacié, aixi com les dades
per a identificar a I'abonat o a I'usuari registrat, quedant exclos en qualsevol cas el
contingut de les comunicacions electroniques. L'obligacié de conservacié es d'un
minim de sis mesos i un maxim de dos anys, a criteri dels Estats membres, a partir de
la data de la comunicaci6 .

2. 3. Determinacio del moment i lloc
d'enviament de les comunicacions
electroniques.

Quan les parts han designat una adreca electronica, el moment de recepci6 d'una
comunicaci6 es considera que és quan aquesta és susceptible de ser recuperada pel
destinatari a I'adreca assenyalada. Aquest és el criteri més ampliament acceptat a la
comunitat internacional, de conformitat amb I'article 10 de la Convencié de les Nacions
Unides de comunicacions electroniques. De la mateixa manera, la Unié Europea a
través de la seva Directiva 2000/31/CE, sobre Comerg¢ Electronic estableix que els
Estats membres s'asseguraran que quan el destinatari del servei -el consumidor-
efectui la seva comanda per via electronica, el proveidor de serveis justifiqui recepcio
de la comanda sense demora indeguda i per via electronica i el justificant de recepcio
es considerara rebut quan la part a la qual esta dirigit pugui tenir accés al mateix .

Pot succeir, no obstant aix0, que les parts per motius molt diversos no designin una
adreca electronica i, en aquest cas, és possible també que sigui efectuada finalment
una comunicacié a una adreca electronica existent. En aquests casos, el moment de
la recepci6 de la comunicacié es considera que es produeix quan el destinatari té
efectiu coneixement que s'ha enviat una comunicacié a aquesta adreca.
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2. 4. Costos del procés extrajudicial

Una qiestié poc abordada a la literatura existent consagrada als mecanismes de
resoluci6 extrajudicial és la relativa als costos dels processos i la seva imputacio.
Tenint en compte que la quantia dels conflictes de naturalesa transnacional per via
electronica és habitualment d'escassa quantia i que poden trobar-se involucrats
consumidors, processos i mecanismes haurien de ser dissenyats tot tenint en compte
l'interés real de les parts en termes economics i oferir-se a preus molt competitius,
sense descartar-ne la gratuitat en determinats suposits. El cost dels processos en la
seva integritat no hauria d'aproximar-se en cap cas a la quantia reclamada, de manera
gue un sistema de fixacié plausible podria ser un percentatge moderat del valor en
litigi, en just equilibri dels interessos publics i privats on el client obtingui satisfaccid
efectiva sense que I'oferent vegi compromesa la seva activitat economica.

1. Conclusions.

En la mesura que el comerg electronic de naturalesa transnacional tendeix a créixer,
els mecanismes de resolucié en linia de litigis (RLL) constitueixen la via més
apropiada per a resoldre les controvérsies que se’n deriven. L'Us de mitjans
extrajudicials de resolucio, lluny d'implicar una reduccié de la proteccié juridica o una
limitacié en I'accés a la justicia, proporcionen un canal que permet I'efectivitat dels
drets. En cercles académics es qlestiona encara la seva legitimitat, en considerar
alguns experts que solament els tribunals poden proporcionar proteccié juridica als
consumidors. El fet real és, tanmateix, que confiar exclusivament en el poder judicial
els conflictes transnacionals d'escassa quantia és privar als consumidors de
I'efectivitat dels seus drets, en imposar un procés de costos excessius i negar la
possibilitat de solucions ajustades a les necessitats i interessos de les parts. Es per
aquesta rad que I'organitzacio de les Nacions Unides treballa en la formacio d'un
adequat marc normatiu.

En la nostra opinié, aquest marc hagués de contemplar totes les relacions juridiques
de caracter econdmic (B2B, B2C, C2C) i de caracter transnacional, oferint un nivell de
proteccio elevat, tot prenent com a referéncia la normativa existent per a la proteccié
dels consumidors i usuaris. D'altra banda, considerant que les asimetries contractuals
en les transaccions electroniques sén freqiients entre els participants, també el principi
d'equitat (fairness) juga un paper destacat, que preserva el necessari equilibri de
l'interés privat i pablic.
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En un dels nostres primers estudis vam apuntar I'oportunitat d'adoptar com instrument
internacional una llei model, perqué aquesta modalitat permet I'harmonitzacio
progressiva dels diferents sistemes juridics i una adaptacio flexible i respectuosa amb
els valors culturals de cada entorn cultural [16]. Aquesta llei model podria venir
acompanyada, al nostre entendre, d'un instrument optatiu (I0) que uniformitzés certs
criteris i aglutinés regles, estandards de bones practiques, principis i normes que
gaudeixen de reconeixement internacional en matéria de comerg electronic i tutela del
contractant debil. D'aquesta manera, els subjectes que, una vegada informats optessin
per aguest instrument, estarien atorgant el seu consentiment per a que la relacié
juridica i les eventuals controversies es regeixin per les seves previsions normatives.

Atés que un sistema eficient i rendible de resolucié a nivell internacional requereix una
arquitectura tecnologica complexa, els primers mecanismes haurien de limitar-se a
transaccions de béns i serveis conclosos i abonats integrament per via electronica, de
manera que permetin la devolucié dels imports abonats (chargeback) i les pretensions
siguin exclusivament de reemborsament total o parcial de I'import abonat.

Tenint en compte que alguns sistemes juridics posen obstacles a 'arbitrabilitat dels
conflictes amb consumidors el disseny podria contemplar un sistema multiportes i
multifase de manera que: (i) el consumidor conservi la facultat de suspendre o
interrompre el procés i pugui dirigir-se a aquests quan ho consideri més avantatjos per
als seus interessos; (i) amb possibilitat d'optar entre I'arbitratge tradicional i altres
mitjans de resolucio de tipus decisori com ara, per exemple, l'adjudicacio o I'arbitratge
condicionat, on el tercer expert, després d'una activitat avaluativa i de discerniment de
la realitat, “elabora” una solucié que només esdevé laude obligatori pel consumidor en
el moment que és acceptat per aquest. D'aquesta manera es superen els obstacles
derivats de I'insercié en el contracte de clausules ex ante de submissié expressa a un
mecanisme extrajudicial de tipus heterocompositiu.

El disseny proposat, en breu sintesi, podria concretar-se en I'admissié generalitzada
de les clausules generals de submissio expressa d'ambdues parts a mecanismes RLL
i a un procés articulat en tres fases que haurien de transcorrer de manera rapida,
senzilla i econdmica: (i) Una primera fase consistent en una negociacié automatica i
amb la possibilitat de desistiment i devolucié del producte durant un determinat
periode de temps des de I'adquisicio (cooling off period; 7-14 dies); (i) Una segona
fase, pel cas que la negociacioé automatica no condueixi a un resultat positiu, que
conferiria a l'usuari la possibilitat d'iniciar una mediacio-conciliacié electronica, amb
I'ajuda activa d'un expert habilitat per a proposar formalment solucions diverses, que
les parts seran lliures d'acceptar; (iii) | una darrera fase, pel cas que la conciliacié no
arribés a bon port, que oferiria a I'usuari I'alternativa d'acudir a les instancies judicials o
bé — el que semblaria més plausible- seguir endavant amb el procés on el mateix
expert emeti una decisié que, de ser acceptada per I'usuari, resulti vinculant i
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adquireixi el valor de titol executiu per ambdues parts. Amb la finalitat de que la
decisié emesa pugui gaudir dels beneficis que la Convencié de Nova York de 1958
atribueix als laudes, aquest procés hauria de resultar respectuds amb els requisits i
exigencies del assenyalat instrument Internacional i, paral-lelament, procedir
I'organisme de les Nacions Unides a I' integraci6 d’aquesta nova realitat —tal vegada
suficient amb una recomanacié relativa a l'interpretacié que s’haura d’atribuir a certs
articles- a I'objecte de contemplar els laudes emesos en els arbitratges condicionals.

Finalment, la tecnologia aplicada hauria de respondre a certs estandards que
uniformitzin i garanteixin l'autenticacio dels usuaris, la integritat de les comunicacions i
documents, la seva confidencialitat, criteris homogenis en matéria de perfeccionament
dels contractes i de recepci6 de les comunicacions, i uns costos dels processos
assumibles i proporcionals als interessos en disputa, que permetin la satisfaccié
efectiva dels usuaris.
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Resumen

En el presente trabajo se lleva a cabo una breve exposicion y analisis de las
cuestiones mas relevantes que plantea la configuracion de un adecuado marco
normativo internacional dirigido a la ordenacion de los mecanismos de resolucién en
linea de controversias comerciales de naturaleza transnacional. Se concluye con unas
indicaciones de naturaleza propositiva y técnico-juridica para su adecuada dinamica y
su viabilidad.
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resolucién en linea de ligitios, ADR, ODR, RAL, RLL, mediacién, arbitraje, consumo,
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22

IN3 Working Paper Series is a monograph series promoted by the Internet Interdisciplinary Institute (IN3) of the UOC
IN3 Working Paper Series (2011) | ISSN 2013-8644 | http://in3wps.uoc.edu




Resoluci6 en linia de litigis a I’ ambit de 'eCommerce

@ Aura Esther Vilalta

Abstract

This working paper reflects on some relevant issues and concerns that arise within the
context of setting an appropriate regulatory framework for commercial online dispute
resolution. It concludes with early legal and technical insights and some proposals in
order to achieve some of these goals and challenges.

Keywords

Electronic commerce, ecommerce, conflict resolution, alternative dispute resolution
mechanisms, online dispute resolution, ADR, ODR, RAL, RLL, negotiation, mediation,
arbitration, consumers, cross border conflicts.
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