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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo principal, identificar la regulacion que se tiene
sobre los Online Dispute Resolution (ODR) en la normativa colombiana, haciendo un enfoque
al arbitraje virtual como una modalidad de los ODR, toda vez que, estos son los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos que hoy por hoy resultan ser lo mas novedoso en materia
de resolucion de controversias. En principio se pretende abordar sobre las nociones basicas
que se tienen sobre el arbitraje tradicional incluyendo su naturaleza y el pacto arbitral que da
paso al proceso, siguiendo con la conceptualizacion y distincion de los medios electronicos
como herramientas importantes para la aplicacion de los ODR, seguidamente, se profundizara
sobre estos ODR en el ordenamiento juridico colombiano e internacional y en suma, poder
distinguir su diferencia con un arbitramiento tradicional a través de un derecho comparado con

legislaciones como México, finalizando con las respectivas conclusiones.

PALABRAS CLAVE:

Arbitraje, medios electronicos, regulacion normativa, ODR, pacto arbitral.

ABSTRACT

The main objective of this research is to identify the regulation of Online Dispute Resolution
(ODR) in Colombian law, focusing on virtual arbitration as a modality of ODR, since these are
the alternative dispute resolution mechanisms that are currently the most innovative in terms of
dispute resolution. In principle, we intend to address the basic notions of traditional arbitration,
including its nature and the arbitration agreement that gives way to the process, continuing with
the conceptualization and distinction of electronic means as important tools for the application of
the ORD, then, we will deepen on these ORD in the Colombian and international legal system
and in short, to be able to distinguish its difference with a traditional arbitration through a law

compared to legislations such as Mexico, ending with the respective conclusions.
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I. INTRODUCCION

La utilizaciéon de mecanismos de solucion de conflictos a través de medios
informaticos y tecnoldgicos se ha venido delineando los tultimos afios en
la normatividad colombiana, pues es un medio con mayor eficacia y economia
procesal para resolver controversias, el cual busca incentivar y facilitar el acceso
a la administracion de justicia, suprimiendo etapas procesales innecesarias y
promoviendo un procedimiento cien por ciento en linea.

La investigacion se plantea el siguiente interrogante ;cual es el estado actual
de la regulacion de los ODR (en particular, del arbitraje virtual) en Colombia?
Por lo que, para el desarrollo de este articulo, se propuso como objetivo general:
identificar el reconocimiento que otorga la legislacion colombiana a los ODR y
su validez a través del pacto arbitral. Para alcanzar el mismo se plantearon tres
objetivos especificos relacionados a cada apartado del presente trabajo. El primero
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es conceptualizar las nociones basicas del arbitraje, sus respectivos antecedentes,
su naturaleza y el pacto arbitral; como segundo se pretende exponer los medios
electronicos enfocando su relevancia y eficacia juridica a nivel nacional como
internacional, a su vez resaltando porqué es importante su vinculacion con los
ODR; como ultimo objetivo se busca establecer la manera en que se puede
verificar la validez y aplicacion de los ODR proveniente de la voluntad de
las partes, definiendo y exponiendo estos nuevos sistemas de resolucion de
controversias enfocado especificamente en la aplicacion de un arbitraje virtual.
Se va a hacer un ejercicio de derecho comparado entre la normativa colombiana
y el ordenamiento juridico mexicano. Con el fin de dar una respuesta al problema
juridico planteado se utilizaran tres métodos, el primero de ellos, histdrico-logico,
se va a exponer los antecedentes de los ODR en la legislacion colombiana, como
segundo el método deductivo, se va a partir de lo general a lo particular, para asi
proponer una solucién al interrogante segin lo investigado, y como tercero, el
derecho comparado, por medio del cual se pretende elaborar un paralelo entre la
normativa de Colombia y México.

1. Un acercamiento a las generalidades del arbitraje. antecedentes legislati-
vos de arbitraje en colombia

Para tener claro la nociéon que se tiene actualmente respecto al arbitraje en
Colombia, es pertinente tener en cuenta la evolucion que ha tenido esta figura en
un contexto historico de manera general. El arbitraje aparece por primera vez en el
afio de 1890 con la Ley No. 105, sobre reformas a los procedimientos judiciales,
en su titulo XIX, a partir del articulo 307, reguld el juicio por arbitramiento
seflalando que podian someterse a resolucion de arbitros todas las controversias
que se presentaban entre personas con capacidad de transigir y para los casos que
la ley aceptara. El arbitraje podia adoptarse antes o después de que se iniciase un
conflicto y en su articulo 308 regulaba lo concerniente al pacto arbitral (Pineda
Lemus, 2017).

En 1931 con la expedicion de la Ley 28 de 18 de febrero, se establecio que las
entidades encargadas de resolver el arbitramiento eran las cdmaras de comercio,
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para 1938 se expidio la Ley 2 de 25 de febrero donde se daba validez a la clausula
compromisoria, aqui se define por primera vez lo que es esta clausula y se regula
la designacion de los arbitros. En 1970 se dio paso a la expedicion del Codigo
de Procedimiento Civil colombiano donde se hacia referencia al arbitraje en
materia de competencia funcional y los aspectos que se hablan son en materia
de arbitraje internacional. En el mismo afio mediante Decreto-ley 2019 de 26
de octubre se introdujeron unas modificaciones y correcciones en las cuales se
incluy6 aspectos relevantes relativos al arbitraje en sus articulos 363 al 377, por
ejemplo, mencionaba los términos de compromiso y clausula compromisoria, el
valor del litigio y el trabajo del tribunal, como la ejecutoria del laudo y su recurso
de anulacion, las actuaciones posteriores al laudo (Pineda Lemus, 2017)

En 1989 mediante expedicion de Decreto-ley 2279 de 7 de octubre se dispuso
implementar sistemas de resolucion de conflictos entre particulares, poco tiempo
antes de que entrara en vigencia la Constitucion de 1991 se emitio la Ley 23 de
21 de marzo de 1991, aqui se crearon mecanismos que permitian descongestionar
los despachos judiciales y se establecieron las reglas para el arbitramiento
institucional e independiente, acto después, surge la Constitucion Politica
de 1991 y en su articulo 116 se refirio por primera vez al arbitraje con rango
constitucional, a su vez, se establecio las bases de su naturaleza juridica y sus
elementos esenciales. Durante ese afio el presidente de la Republica en ejercicio
de sus facultades extraordinarias conferidas por el aparte del articulo transitorio
5° cre6 el Decreto-Ley 2651, en el cual respecto a las normas transitorias para
descongestionar los despachos judiciales que se mantienen ain vigentes, en
este se introdujo la posibilidad de acudir al proceso arbitral en caso de que se
fracase la conciliacion, ademas, se adoptaron medidas transitorias en materia de
arbitramiento (Pineda Lemus, 2017).

A continuacion, en 1993 por medio de la Ley 80 de 28 de octubre, por la cual
se expide el estatuto general de contratacion de la administracién publica, se
pasé a regular las figuras de compromiso y la clausula compromisoria. Con la
pronta emision de la Ley 270 Estatutaria de Administracion de Justicia (LEAJ)
de 7 de marzo de 1996, se reguld el ejercicio de los arbitros que pasaron a actuar
segun lo dispuesto en su articulo 13. Igualmente, se establecio que las partes
podian acordar las reglas del procedimiento arbitral, se hace connotacion a los
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principios constitucionales que integran el debido proceso y el privilegio que
tiene la autonomia de la voluntad dentro del pacto arbitral. En el mismo afio se
asentd la regulacion del arbitraje internacional mediante la Ley 315 de 12 de
septiembre (Pineda Lemus, 2017).

Seguidamente, el 7 de septiembre de 1998 se expidio del Decreto-Ley 1818
norma en la que se designd un apartado especial para el arbitramiento, mas
precisamente los articulos 115 al 222, en la que se fijaron los principios y normas
que darian paso a su regulacion, incluyendo normas especiales referidas a su
arbitramiento técnico, el arbitraje internacional, en materia laboral y contratos de
concesion para la prestacion del servicio de electricidad (Pineda Lemus, 2017).

Los siguientes afios se decretaron leyes que establecian disposiciones generales
respecto al arbitraje en casos especificos pero que con el paso del tiempo serian
derogadas o declaradas inexequibles con la llegada de la Ley 1563 de 12 de
julio de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional vigente, se paso a regir el arbitraje propiamente y sobre todo reflejo
la armonizacion y coherencia de este mecanismo en el derecho colombiano.
(Pérez Solano, 2017).

2. Concepcidn general del arbitraje tradicional

El arbitraje es una de las formas de resolver controversias sin acudir a un juez
0 justicia ordinaria, el encargado en solucionar el conflicto es una persona
denominada arbitro que puede ser seleccionado por las partes o el mismo juez, a
partir de un comtin acuerdo suscrito por las partes, lo que se entiende como pacto
arbitral donde concuerdan arreglar sus diferencias sometiéndose a la justicia
privada, pues otorgan a este arbitro la potestad de resolver el litigio con base a las
normas que ellos mismos han establecido previamente, es decir, de esta forma se
fijan las condiciones para dar una solucion y legitima al arbitro para llevar a cabo
este proceso. (San Cristobal, 2013). En el ordenamiento juridico colombiano la
Corte Constitucional por medio de sentencia T-168-15 lo define como:

Un medio alternativo de resolucion de conflicto, a través del cual las partes de manera

libre se sustraen de la justicia estatal, a fin de que un tercero, revestido temporalmente de
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funcioén jurisdiccional, adopte una decision de caracter definitivo y vinculante para ellas. Las
decisiones de los arbitros equivalen a una providencia judicial, cuyo origen es la voluntad
de las partes, reconocida por el Estado en la propia Constitucion y que, se somete también al

deber de respetar garantias constitucionales. (p. 1)

El arbitraje, como proceso mediante el cual las partes de un conflicto presentan
sus argumentos y pruebas a un tercero neutral, para que este tome una decision
que les permita acordar una solucion, justifica su intervencion a través del acuerdo
alcanzado entre las partes para someter su caso a un arbitro, pues este mecanismo
alternativo se basa en ese acuerdo de voluntades de las partes. (Chico Pablo et
al., 2015).

En efecto, Namén (2015) fija la nocion del arbitraje como un método eficaz
para terminar estas problematicas surgidas entre las partes, analiza que con el
surgimiento del internet y nuevas herramientas informaticas, se reduce cada vez
mas la distancia entre individuos, facilitandose por lo tanto la comunicacién misma
entre disputantes, por lo que introduce una nueva especie del arbitraje, esto se
denomina entre muchas formas como Arbitraje virtual, explicando que nace como
una circunstancia provechosa de fusionar el arbitraje tradicional con el internet, al
introducir la implementacion de las plataformas virtuales en el proceso mismo de
resolucion de conflictos senalado, que pasoé a ser parte de los ODR.

3. Naturaleza del arbitraje

Es prescindible tener clara la fuente del arbitraje es decir su naturaleza, respecto
a esta existen dos enfoques principales que justifican el nacimiento de la figura
del arbitraje. En primer lugar, podemos hablar de la doctrina contractualista,
la cual sostiene que el arbitraje es el resultado de una negociacion, un pacto
que los interesados realizaron voluntariamente donde acuerdan someter a
conocimiento y decision de los arbitros las controversias que surjan entre ellos.
Ese acuerdo de voluntades de las partes a través de un contrato, bien puede ser
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clausula compromisoria o compromiso, es lo que activara esta jurisdiccion y hara
competente al arbitro para saber a fondo del asunto y establecer las maneras en
que se va a desarrollar el proceso de arbitramiento (Rodriguez, 2013).

Un segundo enfoque es el jurisdiccional, aqui se mantiene que “en el arbitraje
se sigue simplemente un proceso” (Bejarano, 2016, p. 389) esto es porque los
arbitros actian de la manera en que lo hace un juez natural, se da importancia a
la funcién que cumplen estos arbitros, la de administrar e impartir justicia y se
realiza un reconocimiento al Estado mediante las actuaciones de estos particulares
investidos de manera temporal con la facultad de administrar justicia. (Pérez
Solano, 2017). Por lo tanto, se puede afirmar que esta doctrina se presenta como
contraposicion al contractualismo, principalmente se deja a un lado el contrato
o acuerdo arbitral, ya que, se sostiene que este pacto no es lo que le da vida
jurisdiccional al arbitraje, sino en cambio la ley es la que le da esa existencia.
(Castillo Freyre & Vasquez Kunze, 2006).

Teniendo en cuenta la actual constitucion politica de 1991 en su articulo 116
mencionado anteriormente, se fija que los arbitros tendran que ser habilitados por
las partes para proferir los respectivos fallos, en la sentencia SU-174 de 2007 se
radica también que una de las fuentes del arbitramiento es esa voluntad de las
partes, sefialandola como el pilar central sobre el que se estructura el arbitraje
en el ordenamiento juridico colombiano, por otra parte la sentencia C-431 de
1995 asienta que el fundamento inmediato del arbitraje es el previo acuerdo de
voluntades. (Pinzon & Rodriguez Lopez 2009). En conclusion, partiendo de esta
jurisprudencia la teoria que reconoce Colombia es la contractualista pues como
se vio, el arbitramiento procede ese acuerdo de voluntades realizado previamente
y de manera clara por las partes.

4. Pacto arbitral

Teniendo en cuenta la naturaleza contractual del arbitraje, el pacto arbitral, es
el medio por el cual las partes se obligan a someter sus diferencias juridicas a la
decision de un tribunal renunciando, por ende, a hacer valer sus pretensiones ante
los jueces ordinarios. El pacto arbitral es un requisito fundamental para que exista
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el arbitraje, ya que es aqui donde las partes manifiestan su voluntad e interés de
resolver el conflicto que esté susceptible de libre disposicion o autorizado por la
ley, recurriendo en forma temporal o transitoria al arbitro (Namén, 2015).

En el actual Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional es definido como
un negocio juridico donde las partes se someten o se obligan a resolver sus
controversias por medio de este mecanismo, que hayan surgido o puedan surgir a
futuro, este puede consistir en una cldusula compromisoria o un compromiso (Ley
1563, 2012, art. 4). En la ley en comento, sus articulo 5° y 6° definen estas dos
modalidades, la primera hace referencia a la disposicion contenida en un contrato
o un documento diferente, celebrado por las partes donde fijan someter la solucion
de las eventuales diferencias que puedan ocasionar conflicto, total o parcialmente al
conocimiento del arbitro y el compromiso es un acuerdo que puede estar constatado
en cualquier documento que contenga las formalidades establecidas por la ley, en el
que las partes se encuentran en el transcurso de un conflicto que puede o no estarse
tramitando judicialmente y buscan que no sea sometido a justicia ordinaria, sino
que en cambio se resuelva por un tribunal de arbitramiento.

El pacto arbitral resulta entonces vital para el surgimiento del arbitraje. Segun
Castillo Calderén (2018). Mediante este convenio las partes otorgan la facultad
jurisdiccional a un particular y las aptitudes necesarias para que, los encamine a
una solucion frente a las diferencias derivadas entre ellos, por lo que finalmente
es ese pacto arbitral que se dard origen a un arbitramiento. Este como un acuerdo
cualquiera presupone la presencia de un consentimiento que sea legitimo
expresado por cada una de las partes involucradas en el proceso de arbitramiento,
lo que constituye un requisito de existencia y una condicion de validez para dar
inicio al proceso (Fresnedo de Aguirre, 2012).

El pacto arbitral es considerado como un acuerdo mutuo proveniente
de la autonomia de la voluntad de las partes, hecho con el fin de resolver sus
controversias sometiéndolas a una justicia alternativa y voluntaria compuesto
por arbitros, renunciando a la jurisdiccion ordinaria proporcionada por el estado
(Medina Fandifio, 2016). El autor Benetti Salgar (1994) considera el pacto arbitral
como el soporte fundamental del arbitraje voluntario, sin este no puede llevarse a
cabo el mecanismo alternativo de solucion de conflictos.
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La Ley Modelo de la CNUDMI de 1995 con enmiendas aprobadas en el afio
2006, en su articulo 7 numeral 1 define el pacto arbitral como:

El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
podra adoptar la forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la forma de

un acuerdo independiente (Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional, 2006).

II. LA UTILIDAD DEL MEDIO ELECTRONICO

1 ;Qué es un medio electrénico?

Se pueden definir los medios electronicos como instrumentos y/o herramientas
creados para obtener informacion de manera automatizada, rapida y eficiente,
por medio de un buscador web. La Real Academia espafiola lo define como
ese mecanismo, instalacién, equipo o sistema que facilita la produccion,
almacenamiento o transmision de documentos, datos e informaciones, incluyendo
redes de comunicacion como el internet (RAE, 2020). Estos mecanismos traen
consigo muchas ventajas para la resolucion de las controversias, la tecnologia ha
logrado superar barreras de distancia, lenguaje y tiempo, factores que llegaban a
presentarse como obstaculos para la universalizacion de la justicia en especial en
temas internacionales y de consumidores.

Debido a la transicion que tiene la aplicacion de estos medios (ODR), se da la
necesidad de sistematizar estandares especificos en la practica de estos, pues se
busca identificar modelos que permitan que la administracion de justicia y éstos
nuevos métodos de resolver conflictos de manera online puedan complementarse
e interaccionar para dar una soluciéon mas eficaz ese congestionamiento que
ocurre en el aparato judicial. Para lograr esta armonizacion Villalta propone una
implementacion de un esquema desarrollado por fases, de modo muy esquematico
y sin animo exhaustivo:
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* Una fase de conocimiento (recogida de datos, estado

del arte, identificacion de intereses).

* Una fase de comprension (analisis, contraste de datos).

* Una fase de ordenacion (dogmatica, estudio tedrico,

sistematizacion, taxonomia, disefio de la disciplina).

*Y una fase de concrecion y confeccion de un instrumento

legal adecuado (fijacion de los elementos clave

para la consecucion de los objetivos, eleccion del instrumento y redaccion).
(Villalta, 2010, p.13)

2. El medio electrdnico en la normativa en Colombia

En Colombia se hace alusion al uso de medios electronicos en la Ley 527 de 1999
la cual define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales, establece entidades de certificacion y dicta
otras disposiciones, sin embargo en sus definiciones no se menciona de manera
concreta un concepto claro sobre lo que es un medio electronico (Cardenas
Rincoén, 2020).

Ahora bien, la ley 1563 del Estatuto de Arbitraje en su articulo 23 ofrece la
posibilidad del uso de estos medios electronicos en el arbitraje en todas las actuaciones
que ocurran durante el proceso, sin embargo, no conceptiia de manera puntual lo que
es un medio electronico, el emplear estos medios en el proceso de esta manera no lo
convierte en un ODR, pues en la norma se afirma que pueden utilizar para todas las
fases que se estén llevando a cabo en el proceso, pero no lo convierte virtual en su
totalidad, por lo que se proponen tinicamente como una herramienta de apoyo para
las comunicaciones o notificaciones (Ley 1563, 2012, art. 23).

En el Decreto 1829 de 2013, en su articulo 18 hace alusion a los medios
electronicos respecto a su utilizacion sin precisar un concepto respecto a estos,
“Los Centros de Arbitraje y cualquier interviniente en un arbitraje podran utilizar
medios electronicos en todas las actuaciones, sin que para ello se requiera de
autorizacion previa” (Decreto 1829, 2013, art. 18). De manera que nuevamente los
medios electronicos pueden ser utilizados en todas las actuaciones que surjan en
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el proceso, lo novedoso que se agrega en comparacion con la Ley 1563 es que el
Decreto 1829 deja claro que se podran utilizar los medios electronicos sin que se
requiera consentimiento previo de las partes, sin embargo a pesar de que se utilicen
los medios aun no se esta hablando propiamente de un ODR, ya que no establece
que el arbitraje se efectuara por la modalidad virtual en su cien por ciento.

El decreto 1069 de 2015 por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, en su secciéon niimero cuatro
del Uso de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y el Arbitraje
Virtual, en su articulo 2.2.4.2.4.1 se refiere a la facultad de los centros de
arbitraje y cualquier interviniente de en un arbitraje para hacer uso de los medios
electronicos, sin que se necesite autorizacion previa al igual que el decreto 1829
de 2013 (Decreto 1065, 2015, art. 2.2.4.2.4.1). De esta forma, se demuestra que
la misma norma excluye la autonomia de las partes de querer involucrar estos
medios en su arbitramiento, fuera de que no se hace referencia a estos medios
en un proceso propiamente de ODR ni se valora una nocion propia de medio
electronico.

II1. Los ODR EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

1. Origenes de los ODR

Es pertinente tener presente que la regulacion en internet es dispersa, fragmentada
y aun no esta armonizada existen diferentes normativas en distintos ordenamientos
juridicos, que han intentado regular estos tramites en linea, por lo que para ello
los operadores de internet han observado la necesidad de crear mecanismos de
regulacion que dispongan de reglas o criterios para el correcto desarrollo de estos
procesos como lo son los ODR (Ortega Hernandez & Lezcano, 2010).

La creacion de mecanismos de resolucion de disputas de manera online surge
en materia comercial enfocado a la proteccion de los consumidores, se facilito
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la adopcion de un reglamento sobre resolucion alternativa de litigios en linea en
materia de consumo en el marco del programa de proteccion de consumidores, el
cual se aprob6 en 2006 por la Unidén Europea y rigi6 por un periodo de seis afios
(2007-2013), con esto se cre6 una plataforma europea enfocada a la solucion
de conflictos de litigios derivados del consumo de manera online (Valbuena
Gonzalez, 2015).

Es asi como, se emitid el Reglamento de la Union Europea 524/2013 de 21
de mayo vigente actualmente, respecto a la resolucion de litigios en linea en
materia de consumo, este dota a entidades encargadas de la tramitacion que debe
desarrollarse de disputas en linea en materia de consumo lo cual surge como una
primera novedad (Valbuena Gonzalez, 2015).

Es importante entonces, vincular estos ODR con los medios electronicos ya
que seran el puente seguro, eficaz y fiable para llevar a cabo el arbitraje de manera
virtual, por consiguiente, estos permiten superar barreras de distancia, lenguaje y
tiempo, en especial en las comunicaciones.

2. Alcance de los Online Dispute Resolution

En el arbitraje tradicional se desarrolla el proceso donde son tres partes las que
intervienen esto es, dos partes en disputa y el arbitro de manera presencial, en
esta nueva modalidad online que ofrecen los ODR se suma una cuarta parte, la
tecnologia, que es el medio facilitador para llegar a la solucion del problema de
manera virtual, permitiendo ventajas en la rebaja de costes donde la eficiencia
aumenta y el precio disminuye. La flexibilidad geografica, lo que significa que las
partes pueden comunicarse sin necesidad de estar conectados a internet al mismo
tiempo, por lo que puede llevarse un didlogo que responda a las necesidades
temporales de cada disputante. (Ledon Hernandez, 2019).

Los ODR son procesos automatizados que permiten usar soportes que sean
asincronicos como los correos electronicos y a su vez sincronicos como un chat
o una videoconferencia, que les permite a las partes realizar una reunién como
si fuera presencial pero de manera virtual, por lo que las plataformas o medios
electronicos, son ese escenario virtual en que se desenvolvera esta modalidad
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de arbitraje en linea, integrando estos recursos que proporcionan las TIC para
auxiliar al arbitro y las respectivas partes en toda la dindmica de comunicaciones
electronicas entre ellos (Vazquez, 2014).

Son diversos los conceptos 0 nociones que se tienen frente a sistemas
de resolucion de disputas en linea, por ejemplo, Orrego Garay (2015)
dice: “Aquellos sistemas en linea que se valen de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion (TIC) para propiciar soluciones rapidas
y eficientes a conflictos que pueden generarse en el espacio del comercio
electronico” (p. 98). A su vez Gonzalez & Albornoz (2014) mencionan
que es: “El resultado de la combinacion de los Métodos Alternativos de
Solucion de Controversias (MASC) con las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC)” (p. 14).

Los ODR se han identificado basicamente por la adaptacion de los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos tradicionales como por
ejemplo el arbitraje en el ciberespacio, es por eso que dentro de la teoria
basica de estos Online Dispute Resolution la tecnologia juega un papel
vital en la resolucion del conflicto tanto en el entorno cibernético que se
desenvuelve el litigio como las herramientas técnicas utilizadas para el
arbitramiento. ( Lezcano & Ortega Hernandez , 2010).

3. Relacién del ODR con el medio electrénico

Con lo anteriormente dicho, es menester identificar los medios electronicos
aptos para llevar a cabo una resolucion de disputas en linea, estos son lo que
denominamos plataformas ODR, las cuales son el medio convencional por
el cual se lleva a cabo la gestion y resolucion de conflictos en la virtualidad,
su finalidad es alojar servicios de ODR que son gestionados por los terceros
proveedores, prestando simplemente asistencia logistica y técnica para el
adecuado funcionamiento tecnoldgico de la aplicacion que se vaya a utilizar,
cuentan con una interfaz de un sitio de Internet interactivo, facilitan al publico
informacién sobre los modos de ODR existentes, permiten ingresar reclamos
utilizando formularios electronicos, adjuntar documentos, buscan mantener
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un intercambio seguro de los datos que suben las partes, comunicandoles sus
derechos y mediante su consentimiento para tratar sus datos personales con base
a sus politicas de privacidad que se encuentran explicitas. Estas se pueden llevar
a cabo mediante entidades acreditadas o mediante un centro virtual de ODR, el
cual el usuario acepta al interactuar en la plataforma (Orrego Garay, 2015).

De hecho, una plataforma ODR es la disefiada por la Unidén Europea, funciona
por medio de una pagina web la cual es una fuente de informacion de los ODR,
brinda entrenamiento y capacitacion, ofrece mediacion en linea, arbitraje en
linea, ODR para disputas de consumidores, ODR en tribunales de justicia, y
plataformas y aplicaciones ODR que pueden acceder las empresas

Otras plataformas existentes son Mediate.com en la que se puede seleccionar
entre los distintos sistemas de resolucidon de controversias, obtener informacion
y elegir segtin el tipo de tema a tratar. Risolvionline es una plataforma italiana de
la Camara de comercio de la ciudad de Milan, la forma en que permite resolver
los conflictos es iniciando un requerimiento desde la pagina de inicio de su
plataforma, siguiendo una serie de pasos junto con tutorial de guia informativa
para saber como diligenciar los formularios, incorporar los datos que se soliciten,
describir el problema, informar sobre el procedimiento que se utilizara ¢ indica el
costo de este (Luz Clara, 2018).

4. Regulacion internacional
4.1. El trabajo de la CNUDMI en la regulacion del arbitraje online

Ahora bien, Colombia no es el unico pais que no tiene un estatuto como tal que
se encargue de la regulacion de este arbitraje online existen mas ordenamientos
juridicos que se encuentra en igual situacion, por lo que la CNUDMI al ver
este panorama en el 2010 cre6 un grupo de trabajo que se ocupara de elaborar
un instrumento juridico internacional como apoyo o ejemplo para favorecer la
operatividad de los ODR en todo el mundo y de esa manera dar una solucion
efectiva a las controversias que surjan de operaciones de comercio electronico
entre empresas y consumidores. Con este precedente se llega a la aprobacion de
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las notas técnicas sobre la solucion de controversias en linea, donde su principal
objetivo es incentivar la creacion de sistemas ODR que permitan aportar a la
resolucion de controversias derivadas de la virtualidad, de una manera practica,
sencilla, flexible, eficaz y segura. (CNUDMI, 2017)

4.2. Notas técnicas sobre resolucion de disputan en linea

Entre tanto la CNUDMI ofrece en sus notas técnicas la creacion de un sistema
que permita revolver controversias utilizando comunicaciones electronicas, en
su nota numero 6 fija que las mismas son descriptivas mas no vinculantes, por
lo que cada ordenamiento juridico es el que decide si las adopta a sus modelos o
no, pues las mismas no pretenden ser utilizadas como un reglamento exhaustivo
de ODR.

Asi pues, en su seccion tercera expone una serie de etapas donde se evidencia
el uso los medios electronicos en la solucion de controversias en linea. El
proceso comienza con una primera fase de negociacion a través de la plataforma,
aqui la parte que reclama envia un aviso a través de una plataforma ODR a el
administrador, a continuacion, este le notifica al demandado la existencia del
reclamo y una vez se tenga respuesta, el administrador se encarga de comunicarle
la respuesta al reclamante.

Si no se llega a un acuerdo se pasaria a una segunda etapa que se denomina
solucion facilitada, donde el administrador esta vez delega un tercero neutral que
se comunicara con las partes en un intento de llegar a un acuerdo, finalmente,
si nuevamente esto falla se toma como tltima medida una etapa final donde el
administrador o el mismo neutral informan a las partes la naturaleza de la esta
ultima etapa y la forma que puede tomar. (Comision de las naciones Unidas para
el derecho mercantil (CNUDMI), 2017). Con esto se puede evidenciar que se
requiere de un intermedio basado en la tecnologia, es decir, ese medio electronico
como puede ser una plataforma, una pagina web o una sala de reuniones, para
llevar a cabo las respectivas comunicaciones que se presenten el arbitramiento
virtual.
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5. Regulacién en Colombia
5.1. Regulacion del arbitraje

En nuestra norma supralegal, es decir, nuestra carta magna de 1991, podemos
encontrar algo muy general sobre el arbitraje que a modo interpretativo es mas
la retribucion de una facultad mas no una reglamentacion como tal, esto se
encuentra preceptuado en el inciso 4° del articulo 116 de la constitucion politica,
articulo que fue modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo No. 3 de 2002
y que nos sefala “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.” (Const.,1991, art. 116)

Con la Ley 1563 de 2012 donde el congreso de republica expide el estatuto de
arbitraje nacional e internacional, se establece la regulacion de este mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos, asi en su seccion primera establece
las normas generales como la definicion, modalidades, clases de arbitraje, su
tramite, el pacto y laudo arbitral, arbitraje Ad hoc, reglas de procedimientos y
demas disposiciones que surjan en un proceso de arbitramiento, sin embargo, en
ninguna seccion y/o capitulo se habla del arbitraje en linea ni se establece nada
relacionado a esta modalidad, en su articulo 23 como ya fue mencionado se hace
alusion de la posibilidad del uso de medios electronicos mas esto no se refiere
como tal al ODR, pues como ya vimos no es lo mismo.

5.2. Decreto 1069 de 2015

El Decreto 1069 de 2015 del sector de justicia por medio del cual se expide
el Decreto unico de Reglamento de sector de Justicia y del Derecho, puede
decirse que agrega un par de disposiciones al Decreto 1829, se mantiene el
mismo concepto respecto al arbitraje virtual y la plataforma, por lo que atin no
se entiende propiamente como un ODR y al igual que el anterior no menciona al
administrador de la plataforma ODR, quien entra a hacer efectiva esa cuarta parte
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que caracteriza y distingue los ODR del arbitraje tradicional, en sus articulos
2.2.4.2.4.1 al 2.2.4.2.4.6 hace alusion al uso de los medios electronicos de la
misma forma que el articulo 18 del Decreto 1829 de 2013 y hace referencia
a otros temas relacionados con el arbitraje virtual como las listas de arbitros,
las audiencias entre otros, sin embargo, atin no se hace alusion al pacto arbitral
virtual para dar validez, sino en contratos de adhesion.

5.3. Decreto 1074 de 2015. Nace el reglamento REC

El Decreto 1074 de 2015 Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo. Permite la creacion
de un reglamento donde se acepta la resolucion de las controversias por medios
electronicos exclusivamente en materia de garantias mobiliarias, por lo que aqui
ya se esta hablando propiamente de un ODR puesto que esta resolucion del
conflicto ocurre a través de los medios electronicos, en contraste con Decretos
1829 de 2013 y 1069 de 2015 no se hace alusion a los medios para algunas
actuaciones sino en cambio para llevar a cabo el proceso en linea en su totalidad
por medio de una plataforma que la respectiva entidad o centro de arbitraje
proporciona junto con un administrador.

En este mismo sentido Colombia en el 2018 mediante circular nimero 82 del
31 de julio del mismo afio, con base a la recopilacion de las notas técnicas sobre
la resolucion de disputas en linea de la CNUDMI, el Ministerio de Justicia y del
Derecho publico el Reglamento modelo aplicable por medios electronicos para
la resolucion de controversias sobre garantias inmobiliarias (REC), el cual le
permite resolver con un proceso similar por no decir igual al ODR, es decir por
un procedimiento cien por ciento virtual a través de una plataforma, las disputas
relativas al otorgamiento o suscripcion de garantias mobiliarias reguladas en la
Ley 1676 de 2013.

Se establece, basicamente, que el reglamento (REC) es aplicable una vez las
partes hayan realizado un pacto arbitral que afirme que someten que su resolucion
se lleve a través de un arbitraje online, que en nuestro caso lo relacionaremos
directamente con el ODR, en controversias en materia de garantias mobiliarias,
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como vimos Colombia maneja la naturaleza contractual en el arbitraje por lo
que este reglamento no es la excepcion al estipular que en el formulario se deba
contener como requisito el acuerdo arbitral le otorga plena validez al mismo,
por lo que se entiende que si no existe un pacto arbitral que autorice el REC el
proceso se da por terminado, esto también se refleja.

Aqui en este proceso ODR utilizado unicamente en materia de garantias
mobiliarias se presentan tres etapas: En la primera se interpone una demanda
mediante un medio electronico, los escritos se realizan por medio de la plataforma
REC y de manera inmediata se inicia la etapa de negociacion automatizada,
donde las partes podran llegar a un acuerdo por medio de un chat virtual donde
un programa serd el que haga las veces de mediador. Si esta negociacion falla se
pasa a una siguiente etapa donde se delega el respectivo arbitro, luego de esto se
programa un cronograma para llevar a cabo la etapa probatoria y finalmente en
menos de dos meses se proferira el respectivo laudo. (Pimento Lozada & Becerra
Sanchez, 2018). Esta plataforma puede ser utilizada por los centros de arbitraje y
conciliaciones nacionales para llevar a cabo el arbitraje online.

5.4. Decreto 1829 de 2013

El Decreto 1829 de 2013 Por el cual se reglamentan algunas disposiciones de las Leyes
23 de 1991, 446 de 1998, 640 de 2001 y 1563 de 2012. Afiade nuevas disposiciones
entorno al arbitraje online, en su articulo segundo define el arbitraje virtual como
una modalidad del arbitraje, en la que el procedimiento es administrado con apoyo
en un sistema de informacion, aplicativo o plataforma y los actos procesales y las
comunicaciones de las partes se surten a través del mismo, con lo cual se puede
evidenciar que hay una conceptualizacion del arbitraje en linea pero no propiamente
de un ODR, a su vez en el mismo articulo define la plataforma virtual como, todo
sistema utilizado para generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna forma
mensajes de datos en el marco de ese mismo arbitraje virtual, lo que podemos
detallar en esta nocion es que es la misma que plantea la Ley 527 respecto a los
medios electronicos. En este decreto podemos evidencia que se define la plataforma
mas no se deja claro su procedimiento, no enmarca los pasos a seguir para el uso o
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acceso de esta. Como se menciono en el anterior apartado hace referencia al uso de
medios electronicos, concretamente, en su articulo 18 y deja claro que no se necesita
autorizacion previa para su uso por lo que se limita la voluntad de las partes de acceder
a usarlos, no se establece un articulo como tal enfocado al pacto arbitral y la forma de
dar validez al proceso de ODR.

6. Pacto arbitral como fundamento de los ODR

El pacto arbitral como se mencion6 en las primeras lineas es el que da paso al
arbitraje y por el cual las partes se someten a la resolucion del conflicto por
intermedio de un tercero denominado arbitro, en el caso del ODR después de
todo lo expuesto se puede llegar a la conclusion de que este puede activarse por
un pacto bien sea tradicional es decir fisico a través de un documento o virtual
como se evidencia en el REC por medio de una plataforma, lo que si se solicita de
caracter estricto es que debido a la naturaleza contractual del arbitraje las partes
deben dejar explicito que su arbitramiento se llevara a cabo por un medio ODR
en otras palabras, que sera resuelto plenamente en linea.

Con base al breve analisis de la regulacion del arbitraje en Colombia, se deduce
que la normativa no es clara respecto a la existencia de un pacto arbitral que autorice
el inicio de un ODR. Queda ya claro que este pacto debe partir de la autonomia de
la voluntad de las partes y apuntar directamente que ellas consienten llevar a cabo
su arbitramiento por esta modalidad de ser el proceso en su totalidad en linea, por
lo que no es posible que se vinculen realmente a un ODR.

6.1. Los ODR en México

Enrazon de eso es preciso mencionar el ejemplo mexicano, las fuentes principales
para el desarrollo del arbitraje en México son primero el derecho convencional
internacional donde se ubican convenciones como: La convencion de Nueva York
a la que se adhirié en 1971; la convencion de Panama a la que se uni6 en 1977 y
ratifico un ano después; en 1986 se junta con la convencion de Montevideo; se
incluye también la convencion de los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
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Espafia sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales en
materia civil y mercantil. Su segunda fuente es el derecho interno la constitucion
politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) con la reforma del articulo
17 realizada el 18 de junio de 2008 la cual registro ese caracter constitucional
al arbitraje sefialando que las leyes estableceran los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos (Garza Magdaleno, 1993).

En México la procuraduria Federal del Consumidor (Profeco) cre6 un servicio
electronico para resolver conflictos, llamado Concilianet, que a través de su
portal web y el uso de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion,
permite el acceso y acerca el procedimiento conciliatorio del consumidor, este es
un portal que permite resolver conflictos en linea entre proveedores nacionales y
consumidores de servicios y bienes. La idea base que tenia Profeco era de poder
trasladar el proceso tradicional de conciliacion al entorno cibernético, por lo que
este portal web es concebido para la solucion online de todo tipo de controversias,
no unicamente los surgidos por transacciones en linea.

En 2004 la Ley Federal de Proteccion al consumidor tuvo una modificacion
integral con el fin de adecuarse al contexto del comercio electronico y el uso de los
medios electronicos en la resolucion de controversias, de tal manera que el consumidor
pudiera interponer un reclamo o que a través del internet. En 2006 Concilianet crea su
subdireccion y hasta el 3 de junio de 2008 inicia su actividad en prueba piloto contando
con un sistema de tres etapas. Este servicio electronico ha logrado desarrollar un
sistema eficaz y rapido, aumentando el porcentaje de conciliacion y disminuyendo
en buena medida la duracion del proceso tradicional en México, sin embargo, no
existen proveedores ODR que estén exclusivamente dedicados a conflictos derivados
de comercio electronico de gran volumen y escasa cuantia, por lo que aun falta un
avance en los ODR vy este servicio es un claro acercamiento pues todo se lleva a cabo
plenamente en la virtualidad. (Nava Gonzalezy & Pérez Breceda, 2015)

IV. CONCLUSIONES

Como resultado de la investigacion realizada en el desarrollo del articulo se puede
concluir en un primer momento, que el arbitraje desde otra perspectiva se entiende
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como un mecanismo mediante el cual la solucion de una controversia juridica, en
la que se ven involucradas dos o mas partes, es encomendada a resolverse por un
tercero denominado arbitro, cuyo poder no deriva de las autoridades de un Estado
sino de un acuerdo privado, libre y voluntario en el cual es ¢l quien conduce y
decide el caso sobre la base del pacto arbitral privado.

Como segundo, estos ODR son un claro avance en el mundo del derecho y
sobre todo para el descongestionamiento de despachos judiciales permitiendo
a los interesados, una solucion de la controversia que esté aconteciendo
menos costosa, mas eficiente y rapida, es notorio que en Colombia no existe
una normativa como tal que regule los mismos y que por lo menos denote
disposiciones generales del arbitraje en linea, pues en la Ley 1563 del estatuto de
arbitraje se hace alusion al uso de medios electronicos de manera superficial pero
estos son solo la herramienta para llevar a cabo el arbitraje virtual, claramente
hay un primer acercamiento con la expedicion del REC pero este regula en solo
una materia que son las garantias mobiliarias.

Los medios electronicos son esa ayuda inmediata y herramienta para poder
llevar a cabo esta resolucion de controversias de manera online, por lo que
se necesita que sean fiables, seguros y eficaces y puedan resolver problemas
comunes como el tema de la confidencialidad y validez de datos, a su vez son el
puente directo de comunicacion entre partes y estas con el respectivo arbitro, por
lo que es menester resaltar la utilidad de la Ley 527 de 1999 al dar prioridad al
aseguramiento de estos medios electronicos y sobre todo en la informacion que
proporcionan estos, sin embargo, esta ley habla de manera general de los medios
electronicos mas no valida como tal el uso de estos sobre lo que se denomina
arbitraje en linea, a pesar de esto, algo que se not6 es que Colombia no ofrece un
concepto propio de medio electronico por lo que puede generar confusion a la
hora de su aplicacion en la medida que denotan que pueden ser utilizados pero no
se explica de manera clara su nocion en ninguna de las normas expuestas, ni hace
referencia a estos en materia de ODR.

En tercer lugar, existen dos puntos de discusion fundamentales inmersos en
este trabajo, el primero es que tanto en el arbitraje tradicional como el ODR
esta permitido el uso de los medios electronicos, la legislacion permite que esa
modalidad tradicional de arbitraje pueda ocupar estos medios para algunas fases
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pero eso no lo convierte directamente en un arbitraje online, esto es porque los
ODR son llevados a cabo plenamente en lo virtual a través de las plataformas
ODR que son los medios electronicos empleados en todo el proceso, por lo que
por la naturaleza contractual del arbitraje debe estar explicito y preciso en el
pacto arbitral a través de la autonomia de la voluntad de las partes, que consienten
llevar a cabo su arbitraje plenamente en la modalidad virtual.

Esimportante aclarar este punto ya que como se observo en lanaturalezajuridica
del arbitraje y el pacto arbitral, es necesario y puede considerarse obligatorio
que las partes consignen la aceptacion de llevar a cabo su arbitraje a través de
una modalidad virtual y por ende mediante las respectivas plataformas, pues
como se analizd mediante el ejercicio de derecho comparado con la legislacion
mexicana en el caso de Concilianet el portal web creado por la procuraduria
Federal del Consumidor (Profeco), se traslada el MASC fisico o tradicional al
internet siempre y cuando las partes quieran llevarlo a cabo de esa manera, es
decir, simplemente se cambia el medio por el cual se llevard a cabo el proceso
mas no se afecta o varia su naturaleza ni sus requisitos esenciales como lo es
dicho acuerdo. El pacto arbitral es el elemento de existencia del arbitraje, ya que
las partes de manera voluntaria confirman la decision de someter sus diferencias
presentes o futuras a un tercero ajeno a la jurisdiccion ordinaria, como lo afirman
los distintos autores presentados el pacto arbitral es un acuerdo fundamental para
dar inicio al arbitraje y partiendo de esto se puede asociar lo mismo para un ODR.

Ahora bien, los Decretos 1829 de 2013 y 1069 de 2015 ofrecen un concepto
propio del arbitraje virtual y una pauta, sin brindar una nocién propia de medio
electronico, fuera que no indica que es un ODR puesto que se deja a un lado la
tecnologia esa cuarta parte que lo conforma en este caso el administrador de la
plataforma ODR, la cual es definida con el mismo concepto de medios electronicos
que propone la Ley 527 por lo que no hay una claridad en los conceptos.

Después de hacer un analisis de las normas presentadas en Colombia se
evidencia que hay un avance en la utilizacion de medios electronicos y arbitraje
virtual pero no se puede entender todavia como un ODR propiamente, existe
limitacion de la autonomia de la voluntad puesto que, exige a las partes utilizar
medios electronicos sin su previo consentimiento y persiste la problematica
ya que no existe pacto arbitral que asienta el ODR, por lo que este debe venir
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impulsado por esa misma autonomia de la voluntad mediante ese pacto arbitral
y establezca expresamente que se consiente a llevar a cabo por ODR, como
observamos lo reafirma el Decreto 1074 de 2015 al permitir la creacion del
reglamento REC, pues establece claramente que se lleva a cabo un ODR por
el uso de una plataforma y un procedimiento totalmente virtual puntualizando
que sera exclusivamente en materia de garantias mobiliarias y en sus requisitos
se solicita estrictamente la existencia de un pacto arbitral, por lo que no se
permite vulnerar de ninguna forma la autonomia de la voluntad de las partes
respecto la utilizacion del ODR. Por ultimo, la investigacion permite concluir el
evidente vacio en la normativa colombiana respecto a la definicién de un medio
electronico, la valoracion puntual de un ODR y la regulacion de estos inicamente
para ciertos actos juridicos en nuestro caso las garantias mobiliarias.
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