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Resumen

Nuevas formas de interaccién humana se han consolidado a partir
del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién,
un ejemplo de ellas son las relaciones de consumo que establecen
individuos ubicados en paises diferentes, a través de medios elec-
trénicos.

Esta relacion juridica es conocida como comercio electrénico o
e-commerce y se caracteriza por el intercambio de bienes o prestac-
ion de servicios por medios electrénicos y puede albergar conflic-
tos contractuales vinculados con la calidad y caracteristicas de los
bienes y servicios contratados: el cuamplimiento de la garantia, los
dafos ocasionados al consumidor, entre otros conflictos que son
de dificil solucién, cuando consumidor y proveedor o distribuidor
se encuentran ubicados en territorio estatal diferente que, para los
propdsitos de la investigacion, se delimita en los estados miem-
bros de la Comunidad Andina de Naciones ~-CAN- y del Mercado
Comun del Sur ~-Mercosur-, por lo que su relacion es de caracter
transfronterizo, siendo necesario responder la pregunta: ;Cuales
son los fundamentos normativos en los paises miembros del Mer-
cosur y la CAN, que permiten la aceptacion de la regulaciéon marco
de la mediacidn en linea, como mecanismo de resolucion de con-
flictos derivados del comercio electrénico transfronterizo?

La investigacion descrita en las presentes lineas analiza los funda-
mentos normativos en los paises miembros del Mercosur y la CAN,
que permiten la aceptacion de la regulacién marco de la mediacion
en linea, como mecanismo de resolucién de conflictos derivados
del comercio electrénico transfronterizo', teniendo en cuenta que

U Para lograr el objetivo general propuesto, el proyecto de investigacion formulo
los siguientes objetivos especificos: 1. Caracterizar la naturaleza de la mediacion
en linea como mecanismos de resolucién de conflictos derivados del comercio
electrdnico; 2. Revisar la regulacion internacional establecida por el Mercosury
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el Mecanismo Alternativo de Solucién de Conflictos -MASC-
constituye, para los individuos, la mejor forma de dar solucién a
las controversias que puedan surgir de las relaciones establecidas
de forma electronica, a partir del desarrollo de la mediacién por
medios electrdnicos.

Los resultados se han obtenido a partir del desarrollo de una in-
vestigacion juridica de alcance explicativo y enfoque cualitativo
que, con el uso de las reglas de las enumeraciones y repeticiones,
analiza el marco juridico aplicable al comercio electrénico y la
mediacion en linea en los paises miembros de la CAN y del Mer-
cosur, y contribuye con la identificaciéon de normativa propia de la
mediacion en linea, aplicable a la solucién de conflictos de comer-
cio electrénico transfronterizo.

Palabras clave
comercio electréonico, MASC, mediacién en linea, tecnologias de
la informacién y la comunicacion.

la CAN, para la solucidn de los conflictos transfronterizos derivados del comer-
cio electronico; 3. Revisar las disposiciones constitucionales y legales que res-
paldan la adopcidn de la regulacion marco de la mediacidn en linea, en paises
miembros del Mercosur y la CAN.

Introduccion

El fenémeno de la globalizacion ha propiciado el rompimiento de las
barreras geograficas y econdmicas que supone el uso de las tecnologias
de la informacién y la comunicaciéon -TIC-. Esta nueva etapa plantea
una serie de cambios en la forma en que las personas se comunican e in-
teractian unos con otros; cambios que se ven directamente reflejados en
las nuevas formas de relacion juridica, los nuevos conflictos suscitados
en el marco de la misma y la consecuente resolucion de estos.

De las multiples relaciones que pueden gestarse con apoyo de las TIC
es, en la relacion de consumo que surge en el marco del desarrollo del
comercio electrdnico, en donde se centra el problema que se procedera a
analizar, toda vez que, de las relaciones comerciales electrénicas y dadas
sus caracteristicas, se derivan multiples conflictos que, en la mayoria de
los casos, se traducen en violacion a los derechos del consumidor, quien
prima facie es la parte débil de la relacion, generando de esta forma difi-
cultades en relacion con la normatividad aplicable, debido a que la rela-
cion se celebro a través del uso de las TIC y, posiblemente, con personas
que se encontraban ubicadas en diversas partes del mundo.

Entre las problematicas que caracterizan el denominado comercio elec-
tronico pueden enunciarse aquellas vinculadas con la garantia del pro-
ducto, la calidad e idoneidad del mismo, la adecuada prestacion del ser-
vicio, el cumplimiento de las obligaciones del proveedor o distribuidor,
entre otros, que en el marco electronico se agravan por las particularida-
des de la transaccion, méxime cuando se perfecciona con personas ubi-
cadas en paises diferentes, pues la regulacion del fenomeno es interna y
obedece a la territorialidad de la ley.

El avasallante crecimiento de la utilizacion de las TIC por parte de los
ciudadanos del mundo, en consonancia con el fortalecimiento de la eco-
nomia digital desde el sector empresarial privado y publico han permiti-
do la realizacién de negocios mediante TIC. Es asi como en “el entorno
digital e interconectado a través de la red y el ambito espacial de las re-
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laciones negociables de los diversos operadores se difumina” (Asensio,
2011, p. 802), siendo habituales los negocios trasfronterizos.

Sin embargo, es necesario resaltar que el tema aqui tratado tiene sus li-
mites, cada vez que no es toda relacion de comercio electrénico en la que
se centran los intereses investigativos, sino, que esta se desarrollara en el
denominado comercio electrénico transfronterizo, en virtud del cual el
proveedor o distribuidor se encuentra ubicado fuera del territorio nacio-
nal del consumidor, y, para los efectos del trabajo de investigacion, del
espacio geografico comprendido por los paises miembros de la CAN y
el Mercosur. En este marco interesan las formas en las que pueden resol-
verse los conflictos que se generan en el comercio electrénico transfron-
terizo, partiendo del supuesto de considerar la mediacion en linea como
el MASC iddneo, para encontrar solucién a las problematicas derivadas
en este escenario, propiciando, en todo momento, la protecciéon del sujeto
débil de la relacién comercial; es decir, del consumidor.

Este nuevo panorama es afrontado por los paises andinos y del Cono
Sur como un desafio multidisciplinar que amerita la participaciéon de
las naciones, para el logro de una sustentabilidad econémica (Ortega y
Lezcano, 2010). En definitiva, el crecimiento en materia de transaccio-
nes virtuales es impresionante, basta con revisar el reporte realizado por
la American Economic Review, en compaiiia de Tarjetas de Crédito Visa,
quienes denotaron cémo en cuestion de dos afios (2010-2012) se pre-
sentd un aumento en consumidores electrénicos del 98,5 % (Portafolio,
2012), mientras que:

Un estudio de Visa y Euromonitor calculé que en el 2016 las ventas en
tiendas virtuales alcanzaron los US $ 3100 millones. Un crecimiento
del 18 %, en relacion con el afio 2014, cuando las ventas reportadas
llegaron a US $ 2 620 millones. Con esa tasa de crecimiento, el e-com-
merce nacional habra superado la barrera de los US $ 5000 millones
en 2018 (Dinero, 2016).

Los marcadores mencionados imprimen compromisos internacionales,
en pro de garantizar el bienestar y respecto de los derechos de los acto-
res que intervienen en el mercado.

En concordancia con lo mencionado, para resolver los conflictos sur-
gidos en la contratacion electrénica trasfronteriza de consumo, se re-
quiere tener en cuenta los elementos diferenciadores de la transaccién
misma, por lo cual, se propone la mediacién en linea como un meca-
nismo preponderante para el caso en concreto. Desde el punto de vista
juridico y social se denota como un instituto intimamente relacionado
con los consumidores, debido a que circunscribe su teleologia, para el
presente caso, en el aporte que hace a la materializacion de la proteccién
del usuario electrénico trasfronterizo.

A pesar de ya existir modelos en el mundo en este sentido, como el
europeo tras la Directiva 2000/31, cabe preguntarse qué han hecho los
paises andinos y del Cono Sur en este entorno. Pues bien, estas preocu-
paciones, aunque, tal vez cimentadas, en principio, en lo juridico, han
tenido respuestas de orden privado, en donde los sistemas de autorregu-
lacién (soft law) han suplido la ambigiiedad de cémo resolver conflictos
de consumo trasfronterizo mediante MASC virtuales. Un ejemplo de
lo mencionado es el sello de certificacion de E-confianza creado por el
Instituto Latinoamericano de Comercio Electronico -ILCE-, quienes
en sus pilares de cddigos de buenas practicas han instituido la resolu-
cidn electrénica de disputas como estandares en Latinoamérica. Parti-
cularmente, para los conflictos de consumo electrénico se promueve la
Resolucién Electrénica de Disputas -RED- u Online Dispute Resolution
—ODR-, por su expresion en inglés.

La mediacién en linea, como el mecanismo de RED/ODR propuesto
para la solucién de conflictos derivados del comercio electrénico, se de-
sarrolla con la intervencién de un tercero neutral online que conmina a
las partes de forma activa, para la soluciéon de controversias de consu-
mo. Los criterios tenidos en cuenta para la construcciéon autocomposi-
tiva de la solucién estan dados por el codigo mismo de buenas practicas
y la equidad; es decir, no hay una aplicacién del derecho internacional
privado propiamente dicha.

La necesidad mencionada requiere desarrollo juridico a la luz de los de-
rechos del consumidor trasfronterizo, que brinde confianza al internau-
ta para contratar y, en consecuencia, se fortalezca la economia digital.
Es por esto que la Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo
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Mercantil Internacional -CNUDMI- cuenta con la Ley Modelo de Co-
mercio Electrénico (1996) y, a la fecha, con un grupo de trabajo para
desarrollar la ley marco de mediacién electrénica trasfronteriza online,
quedando en indagacion el contexto de los paises andinos y del Cono
Sur, abordaje que realiza la presente investigacion al responder: ;Cuales
son los fundamentos normativos en los paises miembros del Mercosur
y la CAN, que permiten la aceptacion de la regulacién marco de la me-
diacién en linea, como mecanismo de resolucién de conflictos deriva-
dos del comercio electrénico transfronterizo latinoamericano?, razén
por la cual el objetivo general propuesto busca Analizar los fundamentos
normativos en los paises miembros del Mercosur y la CAN, que permi-
ten la aceptacion de la regulacion marco de la mediacion en linea, como
mecanismo de resolucion de conflictos derivados del comercio electrénico
transfronterizo.?

Las presentes lineas recogen parte de los resultados del proyecto de in-
vestigacion: Fundamentos normativos de la mediacion en linea de los
conflictos derivados del comercio electronico transfronterizo: caso CAN
y Mercosur®, especificamente lo desarrollado por los investigadores del
Grupo de Investigacion en Ciencia Politica y Derecho ~CIPJURIS- de
la Universidad Pontificia Bolivariana seccional Bucaramanga, con el fin
de atender a los aportes que puede ofrecer frente a las inquietudes en
torno a la descongestion de la justicia, la celeridad que deben perseguir
las actuaciones, los costos de los litigios, el fortalecimiento de la econé-
mica digital, la integracién econémica en la regiéon y demas beneficios

2 Para lograr el objetivo general propuesto, el proyecto de investigacion formuld
los siguientes ohjetivos especificos: 1. Caracterizar la naturaleza de la mediacion
en linea como mecanismos de resolucion de conflictos derivados del comercio
electrdnico; 2. Revisar la regulacion internacional establecida por el Mercosur y
la CAN para la solucidn de los conflictos transfronterizos derivados del comercio
electrénico; 3. Revisar las disposiciones constitucionales y legales que respaldan
la adopcidn de la regulacién marco de la mediacién en linea en paises miembros
del Mercosur y la CAN.

8 Proyecto de investigacidén radicado en la Direccidn General de Investigaciones de la
UPB, bajo el No. 012-0614-3300. El proyecto fue ejecutado de manera conjunta por
investigadores de los grupos de investigacion CIPJURIS de la Universidad Pontificia
Bolivariana y Neoconstitucionalismo y Derecho de la Universidad Santo Tomas.

que reporta el conocimiento y difusién de la mediaciéon en linea, y la
forma en que se debe efectuar para cumplir con tales propdsitos, en
procura de la construccion de escenarios de discusion juridica y econé-
mica, que motiven la efectiva proteccion de la relacién de consumo que
nace en el marco del comercio electrénico transfronterizo.

Razén por la cual se requiere que la academia vaya a la vanguardia de
estos temas, fomentando investigaciones interdisciplinarias e interins-
titucionales, que permitan la difusién y aplicaciéon de mecanismos que
aporten a la solucion de conflictos transfronterizos en el marco del co-
mercio electrénico, lo cual se vera reflejado en la consolidacion de las
relaciones de consumo en el ambito de las negociaciones en linea, el for-
talecimiento de la economia digital, a partir de la confianza del usuario,
mediante la posibilidad de brindar una solucién mas rapida y acorde
con las necesidades de las partes en conflicto, y, a su vez, estaria apun-
tando al principio de economia procesal, por el cual, se debe procurar el
mayor resultado con el menor empleo posible de actividades, recursos
y tiempo, en los cuales se pueda ver inmerso el afectado. Asi mismo,
se desarrolla el principio de celeridad, en virtud del cual se obliga a los
estados a cumplir sus objetivos y fines de satisfaccion de los intereses
publicos, a través de los diversos mecanismos (mediacion) disponibles y
de la forma mas expedita, ligera y acertada posible. De esta manera, se
responde a las exigencias del ambito internacional y se cumple con los
fines de desarrollo econdémico y social impuestos al Estado.

Responder el problema juridico formulado contribuye con la ciencia
juridica y la actividad econémica que se deriva del comercio electréni-
co transfronterizo, ofreciendo mecanismos para la solucién de los con-
flictos en la relacion de consumo, en beneficio de las partes que en la
misma intervienen y con flexibilidad en la adaptacion de normas inter-
nacionales y extranjeras; por una parte, el empresario en desarrollo de
su iniciativa privada y libertad de empresa; y por la otra, el consumidor,
con garantias y mecanismos de proteccion a sus derechos, como la parte
débil de la relacion, y con dificultad material para hacerlos exigibles en
compras trasfronterizas por medio de las TIC. En este sentido, se reco-
noce en la mediacion una alternativa y un medio para cumplir el deber
legal estatal de proteger a sus consumidores. Es asi como se esta ante la
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necesidad de promocionar la difusion de la mediacion en linea, en con-
flictos de comercio electrénico transfronterizos.

Ellogro de estos objetivos requiri6 el estudio del marco regulatorio pro-
puesto en la investigacion, que facilita un nivel de conocimiento y se-
guridad juridica a las partes que van a someterse a este mecanismo, en
las negociaciones surgidas en el comercio electronico transfronterizo,
permitiendo la consolidacién de un marco juridico y de negocios segu-
ro para las partes de la relacion de consumo, pues a pesar del impulso
que, en los ultimos afos, se le ha dado a la mediacion en el ambito inter-
nacional, especialmente, en el continente europeo, en Colombia ha sido
escasa la promocion de este instrumento que, se reitera, esta direccio-
nado a dar soluciones practicas, efectivas y econdmicas a los conflictos
suscitados entre las partes, producto de sus propias negociaciones.

Metodologia

La investigacion que se presenta corresponde a una investigacion juri-
dica de alcance explicativo. Juridica por la aproximacion a las fuentes
del derecho y explicativa por el propdsito de analizar el marco juridico
dispuesto por los paises miembros del Mercosur y la CAN, que permi-
ten la aceptacion de la regulacion marco de la mediacién en linea, como
mecanismo de resolucion de conflictos derivados del comercio electré-
nico transfronterizo®.

Para tal fin, se realiza un ejercicio deductivo que caracteriza la natura-
leza de la mediacion en linea como MASC derivados del comercio elec-
tronico, revisa la regulacion internacional establecida por el Mercosur
y la CAN, para la soluciéon de los conflictos transfronterizos derivados
del comercio electrénico y las disposiciones constitucionales y legales,
que respaldan la adopcién de la regulacion marco de la mediacién en
linea en paises andinos y del Cono Sur. Sin perjuicio de lo anterior, los
resultados se presentan de manera inductiva, partiendo del comercio
electronico transfronterizo y los conflictos que se derivan de esta rela-
cién de consumo, seguido del reconocimiento de las implicaciones de
la situacidn conflictiva y de los mecanismos que se han empleado para
resolver la misma, especialmente, las posibilidades de aplicacion de la
mediacion en linea como RED/ODR.

4 Para lograr el objetivo general propuesto, el proyecto de investigacion formuld
los siguientes objetivos especificos: 1. Caracterizar la naturaleza de la mediacién
en linea como mecanismos de resolucidn de conflictos derivados del comercio
electrdnico; 2. Revisar la regulacién internacional establecida por el Mercosur y
la CAN, para la solucidn de los conflictos transfronterizos derivados del comercio
electronico; 3. Revisar las disposiciones constitucionales y legales que respaldan
la adopcidn de la regulacion marco de la mediacion en linea, en paises miembros
del Mercosury la CAN.
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Con los resultados obtenidos se contribuye con la difusién de la me-
diacion en linea como MASC, para el entorno del comercio electrénico
transfronterizo, precisando la normatividad aplicable al caso, las calida-
des que debe reunir el mediador y el procedimiento que debe surtir en
la mediacion.

Para el desarrollo de los objetivos se utilizan las reglas de analisis, en la
medida en que se divide la revision tedrica, a partir de las legislaciones
mundiales mas representativas y su actividad reglamentaria referente a
la adopcidn de la mediacion en linea, como figura juridica para la reso-
lucién de conflictos, a fin de individualizar dicho objeto de estudio, es-
pecificamente, en la CAN y el Mercosur. Surtidas estas etapas, el analisis
necesario para determinar la reglamentacion de la mediacion en linea,
se hace a partir de la comparacién con otras legislaciones, cuyo resul-
tado final es dado por las reglas de las enumeraciones y repeticiones; es
decir, la revision de requisitos y resultados que permitan contribuir con
la determinacidn de las caracteristicas que deben asistir a la mediacién
en linea, en conflictos de comercio electrénico transfronterizo.

Lo anterior bajo el reconocimiento de las necesidades de integracién
economica latinoamericana, que supone necesariamente una integra-
cion juridica, en procura de los intereses comunes de los pueblos.

Para el desarrollo de los objetivos especificos se realizaron las siguientes
actividades:

o Descripcién del comercio electrénico transfronterizo como rela-
cion juridica de consumo, para comprender los principales conflic-
tos que de ella se derivan.

o Identificacion y descripcion de la naturaleza de la mediacién en li-
nea, a partir de la evolucién histérica que ha tenido este mecanismo,
haciendo énfasis en la aplicacion que se ha hecho para los conflictos
suscitados en la practica del comercio electrénico transfronterizo.

o Identificacion, descripcion y sintesis de la normatividad aplicable
a la mediacidn en linea en los conflictos de comercio electrénico
transfronterizo, haciendo énfasis en la reglamentacion requerida
por los estados que la tienen implementada como mecanismo para
la resolucién de conflictos y, esencialmente, para aquellos casos de

comercio electronico transfronterizo, en los paises miembro de
Mercosur y CAN.

Los resultados se presentan a partir de tres capitulos; el primero da
cuenta de la relacion juridica de consumo en el comercio electrénico
transfronterizo; el segundo describe los hallazgos en torno a regulacién
nacional, en procura de los derechos del consumidor y algunas revisio-
nes de las disposiciones en los paises andinos y del Cono Sur; el tercer
capitulo se refiere a la mediacion en linea como mecanismo de resolu-
cion de conflictos en el marco del comercio electrénico.
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Marco conceptual

La investigacion abordada se desarrolla a partir de dos instituciones ju-
ridicas de actualidad y desarrollo continuo: el comercio electrénico y la
mediacion en linea, ambos en el marco de la cooperacién internacional
propiciada por el Mercosur y la CAN.

El primero se aborda como relacién juridica, a través de la cual las par-
tes realizan transacciones con empleo de las TIC, una relacion de con-
sumo con las mismas caracteristicas del comercio tradicional, pero que
aprovecha los desarrollos tecnoldgicos.

Cabe determinar que el comercio electrénico es entendido por Mateus
de Ros como un fenémeno juridico en virtud del cual los medios elec-
troénicos sirven como escenario para la oferta y la contratacion electro-
nica (citado por Melgarejo, s.f.):

a través de una linea de comunicacién dentro del entorno de red abierta
que constituye internet. Representa un fendmeno en plena expansion
con votos de crecimiento extraordinario en numero de conexiones,
clientes y operaciones (Melgarejo, s.t.).

Una definicién amplia de comercio electrdnico es la que recoge el comu-
nicado de la Comisién de las Comunidades Europeas (1997), que sefala:

Se entiende por comercio electrénico todo intercambio de datos por
medios electrénicos, esté relacionado o no con la actividad comercial
en sentido estricto. De forma mas estricta, entendemos en este estu-
dio que debe circunscribirse a las transacciones comerciales electrd-
nicas, es decir, a la compraventa de bienes o prestacion de servicios,
asi como las negociaciones previas y otras actividades ulteriores rela-
cionadas con las mismas, aunque no sean estrictamente contractuales
(por ejemplo, pagos electronicos), desarrolladas a través de los meca-
nismos (como el correo electrénico o el word wide web ~-www—, am-

bas aplicaciones de internet, o el Electronic Data Interchange ~-EDI-,
en vertientes comerciales).

Y teniendo como referente la ley marco de comercio electrénico de la
CNUDMI, es necesario advertir que, pese a no referir una definiciéon con-
creta, las Naciones Unidas extienden el ambito de aplicacion de dicha ley
“a todo tipo de informacién en forma de mensaje de datos utilizada en
el contexto de actividades comerciales” (CNUDMI, 1996, art. 1) preten-
diendo abarcar el término “comercio” en un sentido amplio, asi lo afirma
Orrego - Garay (2015, p. 91) al advertir que en el término comercio com-
prende aquellas operaciones o relaciones de cardcter comercial, entre las
cuales se pueden destacar (buscando ser una lista enunciativa, mas no ta-
xativa) aquellas relativas al intercambio o suministro de bienes y servicios,
acuerdos de distribucion de distintas clases, toda operacion de represen-
tacion o mandato comercial, operaciones de factoring y leasing, construc-
cion de obras, de concesion de licencias, de inversidn, entre muchas otras.

Por su parte, dentro del marco de la resolucion de conflictos se desarro-
llan diversas maneras, entre las que se destaca la mediacién, por la nece-
sidad de solucionar de forma 4gil los problemas que pudieran surgir en
las diferentes relaciones que se establecen dentro y fuera de esta. De este
modo se debe mirar hacia los llamados MASC, los cuales se introducen
en las sociedades modernas, como una forma de descongestionar los
despachos judiciales y obtener soluciones a los conflictos de forma agil
y que satisfagan a todas las partes involucradas; entre estos mecanismos
encontramos la medicacidén, entendida como:

Un proceso extrajudicial o diferente a los canales legales o conven-
cionales de resolucion de disputas, es creativo, porque mueve a la
busqueda de soluciones que satisfagan las necesidades de las partes e
implica no restringirse a lo que dice la ley. Ademas, la solucién no es
impuesta por terceras personas, como en el caso de los jueces o arbi-
tros, sino que es creada por las partes (Rozenblum, 1998).

Para Bush y Folger (citados por Hernandez, 2003), la mediacion se basa
en la actuacion pretendidamente neutral, imparcial y sin ningtin poder
de decision del mediador, el cual actia como catalizador en un proceso
de negociacion, ayudando a las partes a centrarse preferentemente en el
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presente, con el objetivo de lograr una solucion satisfactoria al problema
o disputa de los clientes, e intentando que ellos mismos lleguen a un
acuerdo valido, satisfactorio y duradero.

De esta forma se observa como la mediacion es un mecanismo neutral
que genera acuerdos satisfactorios para las partes en conflicto. Dicho
mecanismo ha evolucionado al mismo ritmo de la globalizacion; es de-
cir, ante la necesidad de las diversas figuras del ordenamiento juridico
de adaptarse a los cambios tecnoldgicos que, dia a dia, ocurren en el
mundo y es asi como ha surgido la RED/ODR, a través de la cual se
busca solucionar los variados conflictos que puedan emanar de las rela-
ciones que celebren los individuos, mediante el uso de las TIC.

Entre la RED/ODR podemos encontrar la mediacion online o electréni-
ca, que para Heredia (2008) ha sido entendida como:

El uso de nuevas herramientas para manejar y comunicar la informa-
cion en la practica de la resolucion de conflictos. La automatizaciéon
del manejo de la informacién hace que la resolucion de conflictos sea
mas eficaz, mientras que las nuevas técnicas comunicativas por orde-
nador eliminan los problemas de distancia.

Es asi como dicho mecanismo nos lleva a buscar solucion a todos aque-
llos conflictos que surgen entre los individuos, sin importar el lugar fi-
sico en el que se encuentren, debido a que el uso de las TIC permite eli-
minar las fronteras, unir al mundo y a individuos que se encuentran en
diferentes partes, debido a ello surge, en el derecho internacional -DI-,
la necesidad de dar origen a sistemas de autorregulacion, concebidos
como normas de caracter flexible o soft law’, que intervienen la relacién
vigente, para establecer componentes de observancia voluntaria, auto-

5 Las investigaciones en derecho han comenzado a incluir los denominados siste-
mas soft law, sin embargo, al no ser objeto de la presente investigacion, se hara
referencia solo a los aspectos relevantes a la misma. Puede encontrarse claridad
sobre el tema en Galiana, 2016 y su obra titulada la expansidn del derecho flexible
y suincidencia en la produccidn normativa En AFD, 2016 (XXXII), pp. 297-322, ISSN:
0518-0872.

noma y, segun discusiones tedricas, con dificultades para incluirse en el
sistema juridico.

Finalmente, con la evolucion de los diversos paises y la necesidad de
estos de entablar relaciones entre si, surgen diversos procesos y organi-
zaciones de ayuda y cooperacion mutua. En el continente americano se
encuentran dos procesos de vital importancia para la integracion de los
paises que lo conforman: el Mercosur y la CAN.

Mercosur® es “un proceso de integracion regional instituido inicialmente
por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, al cual se han incorporado
Venezuela y Bolivia, esta ultima en proceso de adhesion” (Mercosur, s.t.).

Otro de los procesos de integracion subregional con personalidad ju-
ridica internacional es la CAN, conformada por Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pert y por los érganos e instituciones del Sistema Andino
de Integracion - SAI Sus antecedentes se remontan a 1969, cuando se
firmoé el Acuerdo de Cartagena, también conocido como Pacto Andino.

El SAT es el conjunto de 6rganos e instituciones que trabajan vinculados
entre si y cuyas acciones se encaminan a lograr los mismos objetivos:
“Profundizar la integracion subregional andina, promover su proyec-
cién externa y robustecer las acciones relacionadas con el proceso de
integracion. La primera reunion de este foro se realizé el 15 de enero de
1998 en Quito (Ecuador)” (CAN, s.f.).

Estos procesos de integracion han contribuido a incrementar los tra-
tados y acuerdos entre los estados que los conforman, ello también ha

8 .. EL Mercosur es un proceso abierto y dindmico. Desde su creacién tuvo como obje-
tivo principal propiciar un espacio comun que generara oportunidades comerciales y
de inversiones, a través de la integracién competitiva de las economias nacionales al
mercado internacional. Como resultado ha establecido multiples acuerdos con paises
0 grupos de paises, otorgandoles, en algunos casos, caracter de estados asociados (es
la situacién de los paises sudamericanos). Estos participan en actividades y reuniones
del bloque y cuentan con preferencias comerciales con los estados partes. EL Merco-
sur también ha firmado acuerdos de tipo comercial, politico o de cooperacidn, con una
diversa cantidad de naciones y organismos de los cinco continentes... (Mercosur, s.f).
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ocasionado que los individuos que hacen parte de cada territorio com-
prendan que la integracion se debe dar entre paises, pero también entre
los miembros de esta, lo cual favorece la apertura de los mercados y el
crecimiento de las empresas.

En el contexto de integracion es necesario precisar la fuerza vinculante
de las disposiciones de la CAN y el Mercosur, a modo de referencia,
pues no constituye objeto de investigacion. Se enuncian estos referentes
en aras de soportar la delimitacion realizada a los bloques de integra-
cion econdmica (CAN y Mercosur) y aprovechando la presente concep-
tualizacion.

En relacion con la CAN, se ha reconocido la capacidad legal supranacio-
nal y la posibilidad de emitir leyes o normas comunitarias, asi lo expre-
san Plata y Yepes (2009, p. 197), al advertir que:

El derecho comunitario, en virtud de su supranacionalidad, se cons-
tituye en un ordenamiento juridico propio y especializado, distinto
del derecho interno y del derecho internacional comun, que se inserta
en los ordenamientos juridicos nacionales con valor superior a la ley
nacional, a la que desplaza o sustituye en forma directa y automatica.

Por lo anterior, consideraciones de la CAN referidas al comercio elec-
tronico y a la mediacion en linea hacen parte de los fundamentos nor-
mativos indagados, a partir de la presente investigacion, pues:

La supranacionalidad del derecho comunitario se manifiesta en dos
principios fundamentales: la aplicacién directa del derecho, que significa
que produce efectos juridicos en los paises miembros, sin requerir, para
ello, complemento normativo de derecho interno; y la preeminencia, que
es la virtud que tiene el ordenamiento comunitario de primar sobre una
norma de derecho interno que se le oponga (Plata y Yepes, 2009, p. 202).

Lo anterior implica aplicacion y observancia de las normas comunita-
rias, de alli que Mendoza (s.f.,, p. 3) afirme que:

Los paises miembros de la CAN, al apostar en las ultimas cuatro déca-
das por la construccién de su esquema juridico de integracién basado

en la supranacionalidad de sus normas, definitivamente han hecho una
de las inversiones mas notables de su historia, con repercusiones que no
solo se circunscriben al escenario andino, sino que, indudablemente,
proyectaran sus beneficios, tarde o temprano, al resto del ambito lati-
noamericano.

En el contexto del Mercosur se reconoce un catalogo de axiomas juridi-
cos que promueven la cooperacion entre los estados partes, la reciproci-
dad en condiciones de igualdad, el equilibrio entre las ventajas y obliga-
ciones que derivan de la integracion y la formacién gradual del mercado
compartido (Dreyzin de Klor, s.f., p. 58), a partir de disposiciones mer-
cosurefias y la existencia de tribunales, sin embargo, existe discordia en
torno al caracter vinculante de las disposiciones, asi lo advierte Dreyzin
de Klor (s.f.,, p. 58), al afirmar que:

Se resalta que los estados partes, en funcion de haber ratificado los ins-
trumentos originarios, tienen una obligacién de hacer: incorporar el de-
recho derivado a sus legislaciones internas y adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento
de las normas emanadas de los 6rganos con potestades decisorias.

Lo anterior implicaria el caracter vinculante de las normas y la obligato-
riedad de lo dispuesto en los laudos arbitrales proferidos por los tribu-
nales del Mercosur, sin embargo, se evidencia también una variacion en
la postura, pues mientras el primer laudo arbitral atribuye al conjunto
normativo del Mercosur el efecto de su aplicacion inmediata, el cuarto
laudo la niega expresamente, fundandose en la naturaleza interguberna-
mental del proceso (Dreyzin de Klor, s.f., p. 59).

Por lo anterior, para los efectos de la presente investigacion, la normati-
va mercosurefia sera tomada como referente guia para los estados, pero,
a diferencia de las disposiciones de la CAN, deben superar el proceso de
integracion en cada pais, en aras de entenderse parte del sistema nor-
mativo interno.

En torno a las instituciones definidas se construyen los resultados pre-
sentados a través de estas lineas.
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El desarrollo de un proyecto de investigacion en torno a la mediaciéon en
linea, como mecanismo para la resolucion de conflictos derivados del
comercio electronico transfronterizo, supone un reconocimiento inicial
de esta relacion juridica que emerge, gracias a los avances tecnolégicos.

Por ello, se proponen estas lineas como una descripcion inicial del comer-
cio electronico, especificamente, el que se ha denominado transfronterizo
y de sus principales caracteristicas, lo que constituye el desarrollo de uno
de los objetivos especificos de la investigacion, a partir de una actividad
propuesta que busca “describir el comercio electronico transfronterizo
como relaciéon de consumo, a fin de comprender los principales conflictos
que de ella se derivan” (Garcia, Reyes, y otros, 2013. p. 11).

Los resultados que se presentan parten del reconocimiento del comer-
cio electrénico, como aquel instrumento juridico que permite el inter-
cambio de bienes y servicios, a través del uso de medios electrénicos,
y que los autores del presente trabajo reconocen como una relacién de
consumo. El comercio electrénico transfronterizo se entiende como
aquella relacién juridica que tiene por objeto la adquisiciéon de bienes
y servicios por parte de un sujeto denominado consumidor, a otro su-
jeto denominado proveedor o distribuidor ubicado fuera del territorio
nacional de aquel, a partir del uso de medios electrénicos.

En el marco de esta actividad es importante reconocer aspectos técnicos
y juridicos que influirdn en la forma en la que la misma se desarrolle,
regule, promueva y complejice, pues los sujetos estan ubicados en espa-
cios geograficos distantes, con regulaciones diferentes y cuyos actores se
encuentran en condiciones que no pueden predicarse en el plano de la
igualdad, por lo que los conflictos” que se derivan de la esta requieren
una regulacién que promueva la proteccion del consumidor, como ulti-
mo eslabdn de la cadena de consumo.

Los propositos de regulacion del comercio electrénico y la consecuen-
te proteccion del consumidor han irradiado el ordenamiento juridico

T Estos conflictos son enunciados en la introduccidn del presente documento.

colombiano, con la mas reciente disposicion legal, contenida en la Ley
1480 de 2011, en virtud de la cual, las normas para la proteccion del
consumidor son aplicables al comercio electrénico, estableciendo dere-
chos y deberes para los actores de dicha relacion, sin embargo, a la hora
de revisar las obligaciones de los proveedores, se advierte que la norma
expresa una destinacion especifica a “los proveedores y expendedores
ubicados en el territorio nacional que ofrezcan productos utilizando
medios electrénicos” (Congreso de Colombia, 2011, art. 50), situacion
que evidencia la ausencia de proteccién al consumidor, cuando su pro-
veedor se encuentra ubicado fuera del territorio nacional, esto es, en el
marco del comercio electrénico transfronterizo.

Lo anterior obliga a observar alternativas de regulaciéon que promue-
van la protecciéon de derechos y la efectividad del comercio electrénico,
toda vez que es imposible negar las ventajas que el mismo trae para el
desarrollo econémico, la libertad de empresa y, en general, la dinamica
del mercado, maxime cuando se busca la satisfaccion de las necesidades
bésicas por parte del consumidor.

En este sentido, los desarrollos de la ciencia juridica consideran diver-
sas formas de resolver los conflictos, a partir de regulaciones aplicables,
sea por su caracter vinculante o por la conveniencia en su observancia.
En este contexto encontramos mecanismos judiciales y extrajudiciales
que requieren de una fuerza normativa reconocida en el ordenamiento
interno, pero, ademas algunas disposiciones que han sido establecidas
en los sistemas de autorregulacion, como los denominados cddigos de
buenas practicas, que en el ambito privado constituyen normas, cuya
conveniencia motiva a su obligatoriedad, lejana de cualquier conside-
racion de validez.

De acuerdo con esto, se propone un sistema de autorregulaciéon como
una alternativa para la proteccion de los derechos del consumidor en el
comercio electronico transfronterizo, que contemple la mediacién en li-
neay, para los efectos de la investigacién que motiva las presentes lineas,
estan integrados por las disposiciones de la CAN y Mercosur, en virtud
de la participacion de Colombia en estas comunidades econdmicas, los
propositos que se persiguen en torno al desarrollo social y econémico
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de los paises y la conveniencia en la observancia de las mismas, traduci-
das en posibilidades de participacion en el mercado.

En este contexto se plantea el analisis de la relacion juridica descrita
a partir de sus principales caracteristicas, derivando la regulacién na-
cional en procura de los derechos del consumidor y algunas primeras
revisiones de las disposiciones de la CAN y el Mercosur, como primer
contexto del estado de la problematica de la investigacion, respondien-
do a un interrogante mas puntual, en torno a sus derechos en el marco
del comercio electronico transfronterizo.

Para responder el cuestionamiento formulado, en este primer capitulo,
es necesario reconocer las caracteristicas de la relaciéon de consumo y,
posteriormente, adentrarnos en las particularidades del comercio elec-
tronico, concretamente, el transfronterizo y algunas referencias iniciales
de los derechos del consumidor en la CAN y el Mercosur.

Del comercio tradicional
al comercio electronico

Los seres humanos han evidenciado diversos comportamientos sociales
e individuales en su actuar diario, ocasionando cambios en la forma de
relacionarse con respecto a otros, en especial, dentro del drea comercial,
mediante la cual los individuos realizan la compra, venta y distribucién
de bienes o servicios.

La actividad comercial representa el mayor avance de la sociedad, toda
vez que ha sido desarrollada por el hombre desde los principios de la
humanidad, a través del comercio terrestre y, posteriormente, del mari-
timo, por medio del cual los individuos establecen relaciones dentro de
su mismo territorio, asi como con aquellos que se encuentran separados
por grandes distancias.

Se desarrolla, en primer lugar, la agricultura, como la mejor forma de
lograr explotar los recursos que lo rodean. El aumento significativo en

esta actividad ocasiona la existencia de sobreproduccidn, por lo cual,
y ante la necesidad de los individuos de obtener un provecho por los
productos que produce, surge el trueque, al que se le ha denominado
como el primer sistema mercantil, en el que los individuos realizaban
intercambio de bienes entre si.

Con el aumento de las relaciones econdmicas, por medio del trueque,
se evidenciaron problemas en la medida en que las personas no veian
en este una forma confiable, llevando ello a la necesidad de establecer la
moneda como la mejor forma de calcular el intercambio de bienes entre
los individuos, ocasionando que el trueque dejara de ser un instrumen-
to para la transaccién de producto a producto, para ser un cambio de
bienes o por un valor estimado en metales.

Lo anterior conlleva a observar como el ser humano, por medio del co-
mercio tradicional, logré establecer relaciones con todo aquello que lo
rodeaba, fortaleciendo el intercambio de especies y, posteriormente, la
formacién de un sistema comercial, el cual le permitira a las partes ob-
tener beneficios a través de los bienes que ellos adquirian por determi-
nada suma de dinero.

Es por ello que el comercio tradicional evidencié variadas épocas histo-
ricas y se fortalecid con el transcurrir del tiempo, desarrollando la forma
mas comun de relacionamiento entre los individuos, lo cual permiti6
la tecnificacion del trabajo y el cambio a una nueva sociedad que se
inquietaba por el conocimiento, lo que ocasiona que, a inicios del siglo
XX, se evidenciaran los primeros pasos hacia un mundo globalizado, un
mundo sin fronteras, en el que el individuo pudiera adquirir productos
o servicios con solo hacer un clic o una llamada telefénica.

La llegada del siglo XXI enfrenta a los seres humanos con el comienzo
de una nueva época y, con ello, a la consolidacién de las grandes tec-
nologias, las cuales se venian gestando desde afos anteriores, pero fue
en el 2000, cuando empieza el verdadero auge hacia una sociedad de
conocimiento y consumo que confia en la web, como mecanismo apto
y seguro para entablar relaciones personales, sociales y comerciales a
través de la red.
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Del mismo modo, se comienza a ver la necesidad de lograr que la in-
formacion viaje a todos los lugares del mundo, como mecanismo para
lograr que los seres humanos tengan conocimiento acerca de lo que
ocurre en las diversas sociedades, llevando asi a eliminar las fronteras y
barreras existentes, para dar origen a la globalizacién. Con el surgimien-
to y fortalecimiento de esta y observando la necesidad de consolidar
las economias, se empieza a evidenciar el crecimiento de las relaciones
econdmicas en diferentes paises.

Pero, también es evidente que la reduccién de fronteras y el fortaleci-
miento del internet conllevan a lograr el desarrollo del llamado comer-
cio electrénico, segun la Comisién de las Comunidades Europeas: “El
comercio electrénico consiste en realizar electronicamente transaccio-
nes comerciales; es cualquier actividad en la que las empresas y consu-
midores interactuan y hacen negocios entre si o con las administracio-
nes por medios electrénicos.” (Comision de las Comunidades Europeas,
1997, pp. 7-10).

Por todo lo anterior, Rodriguez (s.f.) afirma que:

El comercio electrénico es el mismo comercio, solo que a través de
las tecnologias de la informacién y la comunicacién, principalmen-
te, internet, ha surgido una nueva modalidad que permite efectuar
la transaccién a distancia, no tiene un lugar fisico y el consumidor
recibe el producto después de un tiempo de haberlo observado a
través del monitor.

En este sentido, por medio del comercio electrénico se pueden realizar
relaciones comerciales, tanto con personas de una misma nacién como
con otra, alrededor del mundo, llevando asi a constituir relaciones juri-
dicas en un espacio desnacionalizado. Lo anterior logra que el internet
se convierta en una de las redes mds utilizadas y en un lugar atractivo
para el comercio, dando origen al comercio electrénico.

La relacion de consumo, especificamente,
del comercio electrdnico

En la proteccion de derechos recae la estabilidad de toda relacion juridi-
ca que pretenda consolidar un orden politico, econdmico y social justo
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Preambulo), como uno de los
propositos del Estado Social de Derecho colombiano. En esta medida,
se ha establecido un marco denominado “constitucién econémica’, del
cual se desprende el soporte para el desarrollo de la empresa, el mercado
y la dindmica que dentro del mismo se requiere para el desarrollo eco-
noémico y social.

En este marco constitucional se encuentran postulados: la libertad eco-
nomica e iniciativa privada, la libre competencia, la empresa como base
del desarrollo y la calidad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados
a la comunidad. En este contexto estdn los fundamentos de la relacién
de consumo, como base del mercado, y el desarrollo econémico, por lo
que resulta ser privilegiada su regulacion, en la medida en que la inter-
vencion del Estado en la economia debe procurar establecer garantias
minimas, que motiven a los ciudadanos a participar de las relaciones
del mercado, asi se desprende de lo contenido en el articulo 334 de la
Constitucion Politica de Colombia.

A partir de la direccién que realiza el Estado de la economia, se pro-
mueve la generacion de empresa, el establecimiento de las relaciones de
consumo, la consolidacién de las cadenas de distribucion en el mercado
y la produccion y comercializacién de bienes y servicios; contexto que
resulta potencializado con el uso de medios electrénicos y demas avan-
ces de las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon -TIC-.

En estos términos, en toda relacion de consumo encontramos un su-
jeto que produce o comercializa productos o servicios y un sujeto que
adquiere dichos bienes o servicios como destinatario final, para la sa-
tisfaccion de sus necesidades. Al primero se le denomina productor o
proveedor y al segundo, consumidor. El objeto de esta relacién es la ad-
quisicion de bienes y servicios para la satisfaccion de las necesidades del
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consumidor, lo que supone obligaciones en el productor o proveedor de
responder a esas necesidades del mercado. Cuando el desarrollo de este
objeto se posibilita por el uso de medios electronicos, se esta en presen-
cia del comercio electrénico.

En el contexto nacional, el comercio electrénico es la realizacion de
actos, negocios u operaciones mercantiles concertados por medio del
intercambio de mensajes de datos, telematicamente, cursados entre pro-
veedores y los consumidores para la comercializaciéon de productos y
servicios (Congreso de Colombia, 2011, art. 49), por lo que:

Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacién de indole comer-
cial, sea o no contractual o estructurada, a partir de la utilizacion de
uno o mas mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las
relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las
siguientes acciones: toda operaciéon comercial de suministro o inter-
cambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda ope-
racion de representacion o mandato comercial; todo tipo de operacio-
nes financieras, bursatiles y de seguros; de construccion de obras; de
consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; todo acuerdo de
concesion o explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta
y otras formas de cooperacion industrial o comercial; de transporte
de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por
carretera (Congreso de Colombia, 1999, art. 2).

El comercio electrénico ha sido regulado, en Colombia, a partir de la
Ley 527 de 1999 y la Ley 1480 de 2011. Este marco juridico promueve el
desarrollo de las relaciones comerciales con mediaciéon de TIC y parte
de un conjunto de aspectos técnicos necesarios para la comprension de
sus particularidades, y de los derechos y responsabilidades de los acto-
res, sin embargo, lo delimita en el ambito nacional, pues, bien advierte el
articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, que solo estan obligados los provee-
dores o expendedores ubicados en dicho espacio geofrafico.

Lo anterior genera inconvenientes a la hora de garantizar la dindmi-
ca y proteccion de la relacién de consumo en el comercio electrénico
transfronterizo, maxime cuando se ha comprobado el incremento de las
transacciones comerciales con proveedores ubicados fuera del territorio

nacional, asi se desprende del reporte realizado por la American Eco-
nomic Review en compaiiia de tarjetas de crédito Visa, quienes denota-
ron como en cuestion de dos afios (2010-2012) se presentd un aumento
en consumidores electronicos del 98,5 % (Portafolio, 2012), trayendo
consigo grandes compromisos internacionales, en pro de garantizar el
bienestar y respecto de los derechos de los actores que interviene en el
mercado (Garcia y otros, 2013, p. 2). Aunado al crecimiento del 40 %
reportado para el 2013 (Portafolio, 2013).

De acuerdo con los resultados del Proyecto Mercosur Digital (2010),
los inconvenientes derivados del comercio electrénico transfronterizo
surgen por la ausencia de diversidad en los medios de pago; el enca-
recimiento de los costos impositivo/aduaneros y de logistica para los
productos fisicos; la falta de percepcion de seguridad y de confianza
que experimentan los consumidores ante un problema con una em-
presa extranjera, por desconocimiento de la legislacion aplicable o la
jurisdiccién competente; la inexistencia de mecanismos alternativos
de solucién de controversias en linea; problemas de idioma, cuando se
trata de sitios de lengua extranjera; escasez de comparadores de pre-
cios en el Ambito transfronterizo; desconocimiento de marcas, cuando
se trata de Pymes; y dudas respecto a los procedimientos y normativa
aduanera aplicable.

Aunado alo anterior, las dificultades tipicas que enfrenta actualmente el
consumidor en internet son, por ejemplo, el incumplimiento en la en-
trega a tiempo de los productos adquiridos y que tiene que ver con mal
manejo de stocks por parte de las empresas o problemas logisticos; la
recepcion de mercancias diferentes a las ofertadas (fraude publicitario);
inconsistencias en la facturacion de los mismo; duplicacion de pedidos
o de facturacion (muchas veces, por dificultades del sistema a la hora
de clickear online); recepcion de bienes defectuosos o distintos a los so-
licitados; errores en los tallas, tamafios, colores o demas caracteristicas
del mismo, entre otros. Luego, aparecen los inconvenientes relacionados
con el fraude online y demas delitos posibles de los que un consumidor
podria ser victima (Garcia y otros, 2013, p. 4).

En este marco corresponde al Estado generar garantias minimas que
fortalezcan al consumidor, a partir de alternativas de proteccién a la
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hora de enfrentarse a alguno de los conflictos propios del comercio elec-
tronico transfronterizo. Asi lo reconoce la Organizacion de la Naciones
Unidas ~-ONU- (2009), al identificar las normas aplicables al comercio
electronico en Colombia, la CAN y el Mercosur; estos ultimos seran
referenciados en la tercera parte del presente acapite.

En el caso colombiano, la ONU hace un reporte normativo afirmando
que:

La normativa de Colombia reconoce, en distintos ordenamientos, el
uso de mensajes de datos y de medios electronicos, especialmente, de
las firmas electrénicas y los certificados digitales emitidos por pres-
tadores de servicios de certificacién gubernamentales o privados, los
cuales gozan de plena validez juridica (ONU, 2009, p. 9).

Esto como parte de la regulacion técnica que el Estado ha generado para
el desarrollo del comercio electrdnico, integrada as:

En materia de transacciones electronicas y de firmas electronicas destaca
la Ley 527 de 1999, conocida también como Ley de Comercio Electréni-
co, la cual incorpora diversas disposiciones de las leyes modelo de comer-
cio electrénico y de firma electrénica de Uncitral (ONU, 2009, p. 9).

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la utilizacion de las co-
municaciones electrénicas en los contratos internacionales (2005), sin
embargo, todavia no ha sido ratificada (ONU, 2009, p. 9).

El Decreto 1747 de 2000, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
527 de 1999 en lo relacionado con las entidades de certificacion -se dis-
tingue entre las cerradas y las abiertas—, los certificados y las firmas di-
gitales (ONU, 2009, p. 9).

La Ley 962 de 2005, por la cual se dictan disposiciones sobre la racio-
nalizacion de trdmites y procedimientos administrativos de los organis-
mos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones
publicas o prestan servicios publicos, se establecen diversas medidas
para facilitar las relaciones de los particulares con la Administracién
publica (ONU, 2009, p. 9).

La Ley 588 de 2000, por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de
la actividad notarial, faculta a las notarias y consulados, previa gestion
ante la Superintendencia de Industria y Comercio, para actuar como en-
tidades de certificacion, de conformidad con la Ley 527 de 1999 (ONU,
2009, p. 9).

Los desarrollos del ordenamiento juridico colombiano para proteger al
consumidor colombiano abren posibilidades a la integracién econémica,
no solo para el fortalecimiento de la region, sino, en la procura de una
proteccion conjunta de los consumidores, que resulte de acuerdo con la
naturaleza de la relacién de consumo y a los problemas derivados de ella.

Desarrollo del derecho de consumo
en el comercio electronico

El derecho de consumo, como un conjunto de derechos provenientes de
la relacién existente entre el proveedor y el consumidor de un servicio
o bien, no habia sido reconocido dentro de un sistema juridico hasta la
segunda mitad del siglo XX, donde logr6 evidenciar el nacimiento de
tan valiosa proteccion. Lo anterior no quiere decir que las relaciones
entre quien provee y consume no estuviesen regladas en su forma, sino,
que se vefan un poco mas enfrascadas en el principio claro que se pre-
senta en estos eventos: la autonomia de la voluntad®, la cual no siempre
favorecia al bando del consumidor, en razén de que el ejercicio de la
misma, sin identificacion de derechos claros, aventaja a quien cuente
con mayor informacién —del bien o servicio- y experiencia; situacion
que se presentaba por la predominancia de la primitiva informalidad de
los mercados (sin contar con la ausencia de toda seguridad juridica, si

8 Con el estallido de la revolucion francesa y la declaracion de los derechos universales del
hombre, se asienta el pensamiento liberal-econdmico-individualista, basado en el princi-
pio de laautonomia de la voluntad, en la que cada individuo asumia la responsabilidad de
todo lo que adquiriera quedando, de esta manera, el usuario desprotegido en el mercado
(Torresy Lee, 2008, p. 13).
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nos trasladamos siglos atras, aun cuando no se reglaban las formas de
ejecucion de las ventas).’

9 A principios del siglo XX, gracias a la importancia y gran acogida de la comercializa-
cion de bienes y servicios, la oferta en el mercado de los productos era tan amplia,
como la dificultad del consumidor para ejercer algun tipo de contravencion, a lo que
fuese un desnivel en la relacion de consumo, abonada en la creacion inicial de las
bases normativas del derecho del consumidor, esta dificultad iba en aumento, tanto
asi, que en paises como Estados Unidos surgieron movimientos de los consumidores,
en pro del reconocimiento 4gil de sus derechos; todo esto a causa del aumento de
los precios, movimiento que generd la aprobacion de leyes , que fueron base en la
regulacion del consumo en Estados Unidos, que se dio entre 1906 y 1914 (PIE), del
mismo modo, en 1962, John F. Kennedy dio un paso adelante en pro de los consu-
midores, al enfocar como derecho fundamental de los consumidores, el derecho a
ser informado y no en vano fue Lo anterior, gracias a que en paises europeos surgen
asociaciones privadas de consumidores, se realizan diversas actividades en defensa
de los consumidores, ademas de las primeras producciones documentales sobre el
consumo y los derechos que tienen los consumidores, ademas de la creacion de or-
ganismos administrativos, en pro de los mismos, en paises como Francia, Inglaterra,
Suecia y Holanda. En 1973, la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, mediante
laresolucién 543, aprobd el texto definitivo de la Carta Europea de Proteccidn de los
Consumidores, siendo este el primer documento que reconocid los derechos de los
consumidores y convirtiéndose en el pilar y modelo que cimentaria los ordenamien-
tos juridicos de los demas miembros de la Union Europea, llamada, en ese momento
histdrico, Comunidad Econémica Europea. La Carta reconocié como fundamentales
los derechos a la protecciony a la asistencia de los consumidores, el derecho a la re-
paracion del dafio, el derecho a la informacidn que, anteriormente, John F. Kennedy
habia exhortado, acompafiado del derecho a la educacién, enrazén ala certezade la
calidad de los productos y, finalmente, el derecho de los consumidores a organizarse
en asociaciones y a ser representados en diversos organismos. Posteriormente, en
1975, el Consejo de las Comunidades Europeas aprobd el programa preliminar de la
Comunidad Econdmica Europea para una politica de proteccion e informacion a los
consumidores, donde se reconocieron otros derechos adicionales como la protec-
cion de la salud y la seguridad de los consumidores, proteccion de intereses econé-
micosy el derechoalarepresentacion, en otro dmbito, la Asamblea General de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidad (en adelante ONU), en 1985, aprobd la resolucién
39/248 que establece las directrices para la proteccion al consumidor, siendo este el
conjunto de bases, en las cuales los estados miembros deben fomentar y reglamen-
tar sus politicas en beneficio y proteccion al consumidor.

Una vez repasadas las fases primarias que tuvo el derecho del consumo,
es necesario ondear en la determinacién de su naturaleza juridica, como
punto fundamental en su caracterizacion, el tema de proteccion al con-
sumidor, que contiene un componente administrativo y jurisdiccional.

En primer lugar, se establece la existencia de un componente adminis-
trativo, porque con este régimen, el Estado pretende que su mercado sea
confiable para los que compran, pues de otra manera, el dinero no fluye
dentro de la economia (confianza). Por otro lado, se establece que es
jurisdiccional, porque se debate el interés de un sujeto privado, al cual
se le causa dafio (abuso de posicion de dominio contractual, que afecta
al patrimonio privado).

Es por ello que Velandia (2011) manifiesta que existe una gran discusion
en la forma de tomar el derecho del consumo, ya sea como una rama del
derecho o como lo indican Torres y Lee siendo, "simplemente, como un
sector del conocimiento juridico” (2008) o un poco de ambas.

Pese a esto, podemos también identificar ciertas teorias en las que a
pesar de no estar dentro de una nueva rama del derecho, tampoco el
conocimiento puede adherirse al derecho privado o publico, como solo
un cumulo de conceptos y diferencias en razén de que existe una amplia
normatividad -actualmente—, donde encontramos disposiciones sobre
el tema relaciondndose con diferentes sectores —como podemos ver en
los estatutos organicos y leyes sancionadas—, mostrando asi una de sus
caracteristicas mas notorias: su transversalidad.

Otro punto a favor de esta teoria es que, gracias a su esencia interdisci-
plinaria, el derecho de consumo no se enmarca en ninguna de las ramas
tradicionales de la disciplina juridica, sino que esta sistematicamente
presente en todas, adicionalmente, el caracter proteccionista lo amolda
como una ciencia especial, debido a que quebranta esquemas tradicio-
nales de igualdad en las relaciones juridicas, en este caso, en las de con-
sumo, pausando la autonomia de la voluntad privada'® que, en princi-
pio, fue la que gener6 los movimientos de los consumidores.

10 Al respecto, Pefia (2011) afirma que: "Para evitar que exista este desequilibrio entre
las partes, tanto el legislador como el juez deben tomar medidas que impliquen la
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El derecho del consumo es un régimen juridico sui generis, que se
erige dentro de las novedosas categorias juridicas trasversales, el cual
ensefia una posicion particular y concreta dentro del mundo del de-
recho, dada la finalidad que persigue. El tiempo le dara, ain mas, la
relevancia que en las negociaciones e implicaciones del dia a dia revela
la materia. Entretanto, seguiremos hablando de derecho del consumo
(Zaiiga, s.t.).

Ese derecho del consumo, del que seguiremos hablando, es un concep-
to propio de los ciudadanos, en razén a que el mercado genera que,
diariamente, estén inmersos en el universo de la oferta y la demanda,
apareciendo como un escenario especial y de interés general que, con el
transcurso de los dias, se estd presentando en diversos espacios, no solo
juridicos, sino que estan dando un paso mas alla, convirtiéndolo en una
de las bases econdmicas de un pais.

Aun asi, tomado como derecho humano fundamental, muchas consti-
tuciones no tienen una tutela expresa para los consumidores, pues su
desarrollo se ha dado mediante leyes y resoluciones, siendo un tema a
destacar, gracias a que la modernidad implica una proteccion ain mas
jerarquizada al punto constitucional. Espaia es uno de los paises donde
la constitucion consagra expresamente, en su articulo 51 (Torres y Lee,
2008) que:

1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumido-
res y usuarios protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econdémicos de los
mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y educacién
de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones
y oiran a estas en las cuestiones que puedan afectar a estos, en las
cuestiones que la ley establezca.

proteccion del mas déhil (Alban, 2008). Algunas de las modificaciones al derecho del
consumidor deben ir dirigidas a restringir el principio de la autonomia de la voluntad,
reformar los pilares de la buena fe, como también, amoldar los contratos a las condi-
ciones sociales, de tal forma que los principios eviten ambigiiedades (Farina, 2005)".

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley
regulara el comercio interior y el régimen de autorizacién de pro-
ductos comerciales.

Una vez vista la escasa proteccién constitucional actual, pasaremos a
identificar otros mecanismos que puede tener el consumidor, en este
caso, en el ambito administrativo. Siendo este el primer filtro que todo
Estado debe disponer, ya sea para la vigilancia y control de los sujetos
que estan dentro de la industria y comercio, como para la intervencion
en el mercado del consumo, para la certificacion de calidad y procedi-
mientos adecuados e, incluso, generando multas de caracter adminis-
trativo, prohibiciones, confiscaciones y demas acciones pertinentes en
pro del beneficio del consumidor. Estas acciones de vigilancia y con-
trol se dan en virtud del cuidado y complemento de la autorregulacién
que deben tener las empresas, y que viene siendo otro mecanismo, un
poco més dedntico, pero que, a su vez, es del cual desconfian mads los
consumidores.

Como se venia indicando, la siguiente proteccion es la industrial y co-
mercial, esta tiene como lideres a los mismos comerciantes e indus-
triales, poniendo en su cabeza la obligacién de cumplir con ciertos es-
tandares de calidad, tanto en la durabilidad de sus productos como en
el procedimiento adecuado de su realizacion —sin olvidar, también, la
responsabilidad social que trae inmersa una actividad comercial-, ade-
mas, tiene adherida la seguridad y garantia requerida. Esta proteccion,
fomentada por el Estado, no solo beneficia a los consumidores, sino, que
ademds, a la economia de un pais, posibilitando abiertamente la libre
competencia. Esta autorregulacién no es mas que una futura preven-
cion realizada por las industrias y los comerciantes, para beneficio de los
consumidores, pero ain mas, para su propio beneficio, debido a que la
propuesta de este mecanismo es evitar futuros inconvenientes en razén
de sus bienes y servicios.

Ahora bien, en cuanto a otra protecciéon que puede llegar a tener el
derecho del consumo, esta la judicial, necesaria para la confianza del
ciudadano, que vislumbra la esperanza en una instancia legalmente
constituida para la defensa de los derechos ante la vulneracion de los
mismos, por parte de quien esta en una posiciéon dominante y que afecta
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directamente al consumidor, esta proteccion se da cuando, a su juicio,
las medidas de proteccién administrativas, comerciales o industrial no
son efectivas ni eficaces. La novedad conceptual que se presenta en estos
temas también genera desconfianza y sinsabor en muchos, que con la
misma hacen un llamado a la modernizacion y adecuacion del sistema
judicial a las necesidades del mercado.

El tipo de conflictos y su especial relacién con la satisfaccion de ele-
mentales necesidades humanas hacen imprescindible la existencia de
un sistema rapido, eficaz, econdmico y garantista, para la instrumen-
tacién procesal de la defensa de estos derechos.

Sobre este punto insistiremos en la necesidad imperiosa de un sistema
judicial propio para la materia... debido a que dada la voluntariedad
de los métodos extrajudiciales de solucion de conflictos hoy existente
y el anquilosamiento, costos, inversién de tiempos que significa llevar
cuestiones ante la justicia ordinaria, conspiran en la actualidad contra
la solucidn efectiva de problemas pequerios de consumo, con la con-
siguiente resultante de verse obligado el publico a trocar resignaciéon
por orgullo, tranquilidad y justicia (Tambussi, s.f, p. 6).

Ademas de lo anterior, el derecho del consumo también brinda la po-
sibilidad de que sean los mismos consumidores quienes protejan sus
derechos, asi mismo, encontramos las figuras de las organizaciones de
consumidores -las cuales conocimos como movimientos de consumi-
dores a mediados del siglo XX-, estos organismos se sustentan en la
posicion de inferioridad en que se presentan aquellos en las relaciones
de consumo, que buscan que la calidad de los bienes y servicios que les
prestan sean idoneas, ademas de ser una voz conjunta que manifiesta al
Estado la necesidad de que existan cada vez mas posibilidades de ejercer
acciones que, realmente, generen un cambio en el mejoramiento de lo
contratado.

Estas organizaciones de consumidores podemos subdividirlas en dos,
las cuales hacen presencia en algunos paises, como son: las ligas y las
asociaciones. De tal forma, una liga de consumidores podemos enten-
derla como una organizacion de personas naturales que tienen dentro
de sus objetivos, garantizar no solo la proteccion, sino, la realizacion de
otros derechos, tales como la informacién, educacion y representacion.

Las ligas de consumidores son la organizacion primaria de la autopro-
teccion del consumidor, debido a que cualquier persona o grupo de
personas pueden unirse con el fin de alcanzar un objetivo comun, el
cual es el de protegerse de los posibles abusos por parte de los indus-
triales (Torres y Lee, 2008, p. 29).

Ahora bien, las asociaciones son las conformadas por las diferentes li-
gas''; y son entendidas como:

... el érgano que retne a todos los posibles sectores agrupados como
usuarios y que requieren una mayor y mejor organizacion, que pro-
penda por la defensa del consumidor y del usuario, no como un in-
dividuo socialmente visto, sino, en el ambito general... (Torres y Lee,
2008, p. 30).

Una vez descritas ciertas caracteristicas del derecho de consumo en ge-
neral y lo que acontece en algunos aspectos de sus practicas, no po-
demos dejar a un lado la nueva tendencia que actualmente esta pre-
valeciendo en este tipo de relaciones, nos referimos a la nueva forma
de sobrellevar actividades comerciales o civiles, donde se intercambien
bienes o servicios, mediante una plataforma diferente a la comun, y ale-
jados de las relaciones netamente fisicas, entraremos a analizar la in-
cidencia y significado de lo que estamos empezando a conocer como
comercio electrénico, una palanca a su modernizacion.

Es evidente que con la entrada de las nuevas tecnologias se han hecho
normales las transacciones que se realizaban entre el proveedor de un
bien o servicio y el adquirente, el consumidor, lo que ha supeditado a
que las empresas hagan un mejor uso de las mismas, no solo por la de-
manda de los antiguos consumidores, sino, por las nuevas generaciones,
pues estan educadas con una mentalidad mas digital y con un mundo
mas virtual y propenso al uso constante de la red. De tal forma, es impe-

n Para el caso de Colombia, el Decreto 1441 de 1982 también adiciona a las asociacio-
nes de consumidores a: a) Sindicatos de trabajadores; b) Cooperativas de trabajado-
res o de consumo; ¢) Asociaciones de padres de familia; d) Asociaciones de pensiona-
dos; 0 e) Juntas de accién comunal.
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rioso mejorar las interrelaciones entre cliente y proveedor, aplicandolas
en sus ambitos de negociacion.

Pese a que el término de comercio electrénico puede sonar algo novedoso
y recién inventado, es necesario indicar que este tipo de negociaciones
datan del afio 1970, con la creacion de aplicaciones de transferencia de
fondos monetarios, seguidamente, tuvieron auge los intercambios de da-
tos de manera electrdnica, mas conocidos como EDI, dado entre firmas
comerciales y, a su vez, con el apoyo de los medios audiovisuales, también
se presentaban ventas por catdlogo, conocidas, en ese tiempo, como ven-
tas directas; hechos que sirvieron como cimiento para que en 1995', los
paises miembros del G7 y G8 crearan una iniciativa llamada: Un mercado
global para Pymes, en aras de apresurar su uso entre las empresas de todos
los paises miembros y del mundo. Ademas, ante nuestros ojos también
se ha evidenciado su llegada en casos como el ingreso y utilizacion de los
cajeros automaticos o tarjetas de crédito, como las relaciones originarias
que trajo el uso del internet, que fue el que realmente dio la importancia y
necesidad a la implementacion de este comercio.

Es el internet el causante principal, gracias a que gran cantidad de em-
presas situadas en diferentes paises también quieren estar a la par con
aquellas, cuya distribucion es presencial, de tal forma que es un medio
para que los consumidores puedan realizar un verdadero andlisis de los
productos que quieren y sobre quién quiere que se los distribuya, GEC-
TI (2005). El comercio electronico es tan solo una modalidad mercantil
que busca agilizar las relaciones comerciales entre personas que se en-
cuentran distantes, para ello, se hace necesario disminuir, en ese ambito,
la incertidumbre juridica derivada de la forma en la que se desarrolla
dicha modalidad.

12 GECTI (2005). A partir de la década de los noventa hubo una creciente tendencia por
el uso de las tecnologias de lainformacién y la comunicacién en la practica mercan-
til internacional, lo cual Llevé a distintas disciplinas del conocimiento a estudiar las
condiciones en que se desarrollaban las relaciones mercantiles internacionales y
los efectos juridicos que las mismas producian.

Como menciona Melgarejo (s.f.), citando a Mario de la Gaza:

El comercio electrénico viene a ser un envolvente conjunto de herra-
mientas de tecnologfas de informacion. Asi como estrategias de ne-
gocios destinadas a favorecer la realizacién de practicas comerciales
de forma electronica. Cabe senalar que también el término comercio
electronico se usa para designar las operaciones que personas, empre-
sas organizaciones y gobiernos efectian en linea, por medio de tien-
das virtuales o portales electrénicos.

Una vez vista la acepcidn de lo que es el comercio electrénico o e-com-
merce, entraremos a analizar las principales caracteristicas de esta for-
ma de negociacion, entre estas, encontramos que se da la transaccion
de bienes o servicios, de la misma manera en que se presenta de for-
ma presencial, pero, adicionalmente, también se puede encontrar que
se comercializa con actividades, como se puede ver en lo referente a la
educacion virtual; otra de las caracteristicas y, siendo esta la principal,
es que se utilizan medios electrénicos, de lo contrario, no se podria estar
hablando, sino del comercio comun y tradicional; estas transacciones
se dan mediante internet, principalmente, en apoyo con sus variadas
opciones para comercializar en el universo de la web.

Los costos que necesita el comercio tradicional, en muchos casos, han
sido la mayor dificultad en las relaciones comerciales, puesto que el co-
mercio electrdnico tiene como caracteristica la reduccion de costos®,
aumentando asi la cantidad de operaciones celebradas exitosamente,
gracias a la reduccion de gastos y costos para ambas partes, que se vefan
en los desplazamientos, tenencia de establecimientos para la muestra
de los productos, publicidad y demas factores que aumentaban el costo

13 Cisco Systems vende actualmente casi todos sus equipos de computacion mediante
su sitio weh, debido a que ninglin representante de servicio al cliente esté involucrado
enlarealizacion de estas ventas, Cisco opera eficientemente. En 1998, el primer afio en
que suiniciativa de ventas en linea fue completamente operativa, Cisco obtuvo 72 % de
sus ventas en la weh, ademas, estimé que evitd el manejo de 500 000 llamadas al mes
y ahorré 500 millones de délares, tan solo en ese afio. Otras empresas han emulado el
modelo comercial de red global de Cisco, desde 1998 (Schneider, 2004).
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y gasto de las relaciones comerciales, a su vez, los horarios en que se
pueden realizar las transacciones, también han sido una caracteristica
importante, debido a que no solo en horas habiles son factibles los con-
tratos, como se puede ver en el comercio tradicional, sino, que en el
e-commerce, la flexibilidad horaria es una de las banderas de esta forma
de negociacion.

La llegada del e-commerce abre un escenario mas virtual en cuanto al
mercado, dandole al consumidor dos opciones: el tradicional o el mer-
cado virtual. El mercado tradicional tiene como ventaja la interaccion
tisica entre el vendedor y el comprador, en donde el vendedor puede to-
mar el rol de antropologo, para ver realmente cudles son las necesidades
del cliente, gracias a la conversacion, asunto que no se presenta en el co-
mercio electrénico, en donde es el cliente quien, de manera auténoma,
toma una decisidon acerca de cudl es su verdadera necesidad, situacion
que, en algunos casos, es favorable y en otros, no; otra dificultad que se
presenta es que algunas personas ain no estan familiarizadas con las
nuevas tecnologias y, por ende, no brindan la suficiente confianza a este
tipo de negocios, ya sea por cuestion de costumbre o por efectos de se-
guridad juridica', asi lo indica Melgarejo (s.f.):

Es indudable que la globalizacion de los mercados y la rapida expan-
sién de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién pro-
porcionan claros beneficios y ventajas en el comercio, pero, asimismo,
se crean algunos riesgos, debido a que dan lugar a nuevos contextos
comerciales, con los que las personas no estdn completamente fami-
liarizadas. Los negocios de hoy dependen, cada vez mas, de los siste-
mas informaticos, por lo que se han hecho particularmente vulnera-
bles por falta de seguridad juridica en estas transacciones.

Pese a esto, el comercio electronico rompe fronteras para negociaciones,
déndole poca importancia a la distancia en que se encuentre el provee-

" Elentorno legal en el que comercio electrdnico se conduce esté lleno de leyes poco
claras y conflictivas. En muchos casos, los organismos reguladores del Gobierno no
se han actualizado en materia de tecnologia (Schneider, 2004).

dor, también como se menciona anteriormente, ayuda a flexibilizar los
negocios por el factor del horario y por las fronteras.

Dentro del comercio electrénico es necesario identificar quiénes son
los intervinientes, de esta forma, se pueden identificar tres, que estan
presentes de manera general: el empresario, quien es el encargado de
desarrollar la actividad econémica, mediante la cual se brinda un bien o
servicio, pero en este caso, se puede cambiar el término empresario por
proveedor o productor, en razén a que con la caracteristica virtual de
estos negocios, no podemos afirmar que siempre nos encontremos en
presencia de una empresa -la que, en algunos casos, no sera fisica, sino,
unicamente virtual—, también, con personas naturales que, a su vez, son
consumidores, siendo los proveedores del servicio, como veremos mas
adelante en la clasificacion del comercio electrénico.

Otro de los intervinientes en el comercio electrénico es el consumidor y
como habiamos mencionado anteriormente, se puede entender que es el
ciudadano comun, a quien se le han dado prerrogativas especiales, es aquel
que adquiere los bienes o servicios para consumirlos o utilizarlos, asi que no
podemos llamar consumidor a aquel que adquiere bienes o servicios con el
motivo de volverlos a comercializar, siendo él el titular de los mismos.

Finalmente, encontramos la Administracion, que es el Estado con to-
dos sus drganos, la cual esta en constante vigilancia de estas relaciones
electrénicas, también es quien actua para resarcir los dafios causados, es
decir, la rama judicial.

Clasificacion del comercio electronico

El comercio electrénico tiene una clasificacion multiple, en razén de
varios aspectos que se trabajaran de la siguiente manera: a) segun la
participacion del interviniente, b) en funcién del medio utilizado y c)
en razén del entorno tecnologico.

o Segun la participacion del interviniente, podemos ver los siguientes
tipos de comercio electrénico:
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- Entre empresas’: llamado B2B (business to business), que como
ya se dijo anteriormente, fue el cimiento del actual comercio
electronico, mediante la trasferencia de datos e informaciones,
actualmente, este medio puede ser utilizado para evitar trami-
tologias y gastos innecesarios, unicamente, mediante el uso de
plataformas virtuales, que posibiliten la transferencia de bienes
o servicios de una empresa a otra.

- Entre empresas y consumidores: llamado B2C (business to
consumer), este tipo de comercio electrénico es el comun y el
mas utilizado en la actualidad, pues no es mas que el paso de
un medio tradicional a uno digital, pero llevado a cabo por los
mismos intervinientes primarios.

- Entre empresas y Estado: relacion que se da cuando las empre-
sas son proveedoras de algiin bien o servicio para el Estado.

- Entre consumidores: llamado C2C (consumer to consumer),
en este caso se evidencia la presencia de dos personas naturales
que interactiian entre si, realizando transacciones sin interme-
diarios, como es el caso de MercadoLibre, Olx o demads plata-
formas, donde son los mismos consumidores de un producto
quienes lo venden; cabe destacar que no podemos hablar de co-
mercio entre consumidores cuando una persona natural realice
transacciones de bienes y servicios que no fueron destinados
para su uso personal, de otra forma, estarfamos hablando de un
interviniente diferente, mas enmarcado en las caracteristicas de
las empresas comercializadoras.

- Entre la administracion y consumidor: pese a que no es algo
que estemos viendo de manera corriente, actualmente, en algu-
nos paises se estd presentando tal relacion, generalmente, en el
intercambio de informacidn.

En funcién del medio utilizado, podemos mencionar dos clasifica-
ciones:

El comercio electrdnico incrementa la velocidad y presién, con que las empresas
pueden intercambiar informacién, lo cual reduce costos en ambos lados de las tran-
sacciones (Schneider, 2004).

Comercio electrénico directo: se realizan las transacciones to-
talmente en linea y el bien que se recibe se da de igual manera,
para ejemplificar, podemos hablar de los bienes como la musica
online o el software, plataformas como iTunes o Google Music
son algunas de las idoneas para este caso. Melgarejo (s.f.) citan-
do a Fernandez, nos esclarece la acepcion de comercio electro-
nico directo, asi:

El comercio electrénico directo es aquel que puede perfeccio-
narse contractualmente y completarse con la ejecucion del con-
trato y la satisfaccion de los contratantes, utilizando solamente
medios electrénicos. La entrega de bienes se produce sin sopor-
te fisico, inicamente a través de la red. Por tanto, el contrato
se perfecciona por medios electrénicos (titulo), pero, también,
la cosa o, generalmente, los servicios, se entregan o satisfacen
electronicamente.

Comercio electrénico indirecto: se realizan transacciones de
bienes que no se reciben de manera digital, es decir, aquellos
que, para ser obtenidos finalmente por el consumidor, requie-
ren un envio fisico, es un claro ejemplo de plataformas virtuales
Linio o Dafiti, donde pese a poder realizarse transacciones vir-
tuales, la obtencidn del bien adquirido requiere de ciertos pasos
tisicos ajenos a la virtualidad.

En razén del entorno tecnolodgico, existen dos clases de comercio
electrénico:

Comercio electronico abierto: donde los consumidores reali-
zan las compras en redes abiertas, es decir, mediante una nave-
gacion libre por los servidores, sin ninguna restriccion especial.
Comercio electronico cerrado: donde en redes cerradas se rea-
lizan transacciones privadas, en las que solo pueden ser parte
personas especificas —como era el caso de las primeras relacio-
nes de comercio electronico entre empresas.
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Derechos del consumidor
en el ordenamiento juridico colombiano

La seguridad juridica que puede ofrecer un ordenamiento a los diferen-
tes actores del mercado, constituye uno de los principales deberes del
Estado. Asi lo reconoce la Constitucion Politica de Colombia, al impo-
ner como fines del Estado Social de Derecho, entre otros, “Promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, de-
rechos y deberes consagrados en la Constitucion, (...) asegurar la con-
vivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, art. 2) y el deber que imponen a las autoridades de
la Republica al advertir que “estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias
y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, art. 2).

Lo anterior denota la importancia de una regulacién que garantice los
derechos de los consumidores, como uno de los principales agentes del
mercado, base de la estructura econémica de la sociedad y altimo esla-
bén de la cadena de distribucion del destinatario final. Es asi que por
mandato constitucional:

La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y
prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suminis-
trarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y
en la comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud,
la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usua-
rios (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 78)

Esta disposicion constitucional se ha traducido en diversas regulaciones
legales que han pretendido garantizar a los consumidores el reconoci-
miento y respeto de sus derechos, entre ellas se destaca la Ley 1480 de
2011, como una de las aproximaciones mas cercanas a los parametros in-

ternacionales en tema de proteccién al consumidor, sin embargo, en el
marco del comercio electronico, especificamente del realizado en el dmbi-
to transfronterizo, el ordenamiento juridico no garantiza a los colombia-
nos un marco minimo de proteccion a sus derechos, pues impone obli-
gaciones solo al proveedor o expendedor ubicado en el entorno nacional.

Pese a lo anterior, es importante mencionar los derechos consagrados
a los consumidores y que resultan aplicables en el marco del comercio
electronico, asi solo se circunscriban al ambito nacional. En esta medi-
da, la Ley 1480 de 2011, art. 3 ha establecido que son derechos de los
consumidores:

1. Derecho a recibir productos de calidad: Recibir el producto de
conformidad con las condiciones que establece la garantia legal, las
que se ofrezcan y las habituales del mercado.

2. Derecho a la seguridad e indemnidad: Derecho a que los produc-
tos no causen dafio en condiciones normales de uso y a la protec-
cidn contra las consecuencias nocivas para la salud, la vida o la in-
tegridad de los consumidores.

3. Derecho a recibir informacion: Obtener informaciéon completa,
veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e
idonea, respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan en
circulacion, asi como los riesgos que puedan derivarse de su consu-
mo o utilizacién, los mecanismos de protecciéon de sus derechos y
las formas de ejercerlos.

4. Derecho a recibir proteccion contra la publicidad enganosa.

5. Derecho ala reclamacion: Reclamar directamente ante el produc-
tor, proveedor o prestador y obtener reparacion integral, oportuna
y adecuada de todos los dafos sufridos, asi como tener acceso a las
autoridades judiciales o administrativas para el mismo propdsito,
en los términos de la presente ley. Las reclamaciones podran efec-
tuarse personalmente o mediante representante o apoderado.

6. Proteccion contractual: Ser protegido de las cldusulas abusivas en
los contratos de adhesion, en los términos de la presente ley.

7. Derecho de eleccion: Elegir libremente los bienes y servicios que
requieran los consumidores.

8. Derecho a la participacion: Organizarse y asociarse para proteger
sus derechos e intereses, elegir a sus representantes, participar y ser
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oidos por quienes cumplan funciones publicas en el estudio de las
decisiones legales y administrativas que les conciernen, asi como a
obtener respuesta a sus peticiones.

9. Derecho de representacion: Los consumidores tienen derecho a
hacerse representar para la solucion de las reclamaciones sobre con-
sumo de bienes y servicios y las contravenciones a la presente ley,
por sus organizaciones o los voceros autorizados por ellas.

10. Derecho a informar: Los consumidores, sus organizaciones y las

autoridades publicas tendran acceso a los medios masivos de comu-

nicacion, para informar, divulgar y educar sobre el ejercicio de los
derechos de los consumidores.

Derecho a la educacion: Los ciudadanos tienen derecho a recibir

educacion sobre los derechos de los consumidores, formas de hacer

efectivos sus derechos y demds materias relacionadas.

Derecho a la igualdad: Ser tratados equitativamente y de manera

no discriminatoria.

11

12

Estas disposiciones legales y las consideraciones constitucionales que
se han descrito, constituyen el marco de regulacion de los derechos del
consumidor en el comercio electrénico, sin embargo, se insiste, dejan
por fuera las obligaciones y, en consecuencia, de la proteccion de dere-
chos, al consumidor, que adquiere bienes o servicios con el uso de me-
dios electronicos de proveedores ubicados fuera del territorio nacional;
esto es el comercio electrénico transfronterizo.

CAN y Mercosur: Perspectivas
en torno a los derechos del consumidor

La panordmica necesaria que el comercio electrénico ofrece para la ad-
quisicion de bienes y servicios, cada vez con mayor frecuencia, no justi-
fica que el consumidor se quede sin respuestas frente a posibles conflic-
tos que puedan surgir con sus proveedores, especificamente, en torno
a sus derechos y mecanismos de proteccion a los mismos, por ello se
propone que la regulacion internacional de las comunidades econdmi-
cas, en las que participa Colombia, sea el referente para su proteccion.

Bajo esta propuesta, es pertinente describir el estado de avance de Mer-
cosur, CAN y CNUDMI, en torno a la proteccion del consumidor en el
comercio electrénico, pues los propositos de proteccion son comunes a
todos y las barreras desdibujadas por el uso de tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion exigen una respuesta que rompa, igualmente,
dichas fronteras, con las precisiones constitucionales que cada pais pue-
da realizar, en procura de la integracion econémica que los territorios
latinoamericanos promueven.

Por lo anterior, se han establecido bloques econdmicos que buscan la
eliminacion de fronteras y obstaculos que puedan retrasar la dinamica
del mercado. Entre ellos, el Mercosur, de acuerdo al Tratado de Asun-
cién, como bloque implica:

1. Lalibre circulacién de bienes, servicios y factores productivos en-
tre los paises, a través, entre otros, de la eliminacién de los dere-
chos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion de
mercaderias y de cualquier otra medida equivalente.

2. Elestablecimiento de un arancel externo comun y la adopcién de
una politica comercial comun, con relacién a terceros estados o
agrupaciones de estados y la coordinacién de posiciones en foros
econdmicos, comerciales regionales e internacionales.

3. La coordinacién de politicas macroecondmicas y sectoriales en-
tre los estados partes: de comercio exterior, agricola, industrial,
fiscal, monetaria, cambiaria, de capitales, servicios, aduanera,
transportes y comunicaciones, y otras que se acuerden, a fin de
asegurar condiciones adecuadas de competencia entre los estados
partes.

4. El compromiso de los estados partes de armonizar sus legisla-
ciones en las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del
proceso de integracion (Mercosur, 1991, art. 1).

De los propdsitos enunciados, se destaca el compromiso de armonizar
las legislaciones en las areas pertinentes, reto que impone a cada Estado,
el trato juridico igualitario en los temas que resultan comunes al bloque,
entre ellos el comercio electrénico.
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Frente al comercio electrénico, Mercosur no ha establecido una regu-
lacién modelo que otorgue un marco juridico confiable al consumidor,
lo que se deduce de un diagndstico realizado (2011) al marco juridico
vigente de sus paises miembros, seguido de la alianza con la Comunidad
Europea, para adelantar un diagndstico y analisis de la situacion de la
economia digital en la region del Mercosur y América Latina que:

Culminé con la entrega de un plan director, su plan operacional y las
acciones especificas propuestas para su puesta en marcha en la region,
a ser implementado en los préximos tres a cinco afos.

El plan director, desde una perspectiva estratégica, busca orientar, de-
finir prioridades y estimular las inversiones del sector, para potenciar
las condiciones econémicas y sociales de los paises del Mercosur, a
través del crecimiento del ecosistema de la economia digital. Propone
el desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién
(TIC), apoyado en politicas publicas adecuadas y propuestas de carac-
ter multisectorial, con la inclusién de las Pymes como motor funda-
mental, para el aumento del intercambio transfronterizo fluido entre
los paises de la region (Mercosur, s.f., p. 46).

En esta medida, el bloque econdmico reconoce que las tecnologias de
la informacién y la comunicaciéon son un elemento que apalanca la
evolucion del comercio y los negocios electrénicos, haciendo posible el
funcionamiento de la economia global, sin embargo, impone una rein-
genieria en las formas de relacion de los agentes que intervienen en el
mercado y, en consecuencia, de los insumos de regulacion que se han
establecido para su adecuado desarrollo, entre ellas, el uso de tecno-
logias de informacién y comunicaciéon -TIC-, pues no cabe duda que
contribuye al desarrollo de la gestion empresarial contemporanea (Re-
molina, 2006, pp. 323-370).

Por lo anterior, el estudio ha tomado en cuenta un diagnoéstico de todas
las condiciones necesarias para la implementacién del modelo, comen-
zando por las oportunidades de bienes y servicios, seguido de los pro-
veedores y consumidores, los agentes intermediarios y colaboradores
del sistema, entre otros, pues el comercio electrénico y los negocios por
internet, para ser eficientes y pujantes:

Constituyen una construccion que requerird del esfuerzo colaborativo
y constante de quienes se instituyan como lideres y coordinadores,
pero, asimismo, de todos los actores involucrados en el ecosistema,
teniendo en cuenta las profundas transformaciones originadas en el
desarrollo y difusion de las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacién en la sociedad.

Por ello, el camino de nuestras sociedades hacia los nuevos paradig-
mas comerciales y productivos mas eficientes, integrados, transparen-
tes, estandarizados y armoénicos debera ser transitado por la sociedad
en su conjunto, como un proceso progresivo de cara al futuro (Mer-
cosur, s.f,, p. 51).

En este sentido, el compromiso de integracién puede recoger los propé-
sitos del plan directivo, que apunta al desarrollo del comercio electréni-
co entre los paises miembros y asociados del Mercosur y, en este marco,
los derechos del consumidor deben ser tenidos como prioridad en la
agenda de regulacion de este bloque econémico.

Dentro de las organizaciones econdmicas se encuentra también la CAN,
la cual ha reconocido el estado de avance y evolucion del comercio elec-
tronico y la categorizacion que ha elaborado el ranking de The Economist
Intelligence y el E-Business Forum, en cuatro grupos, dentro del cual se
encuentran los seguidores (followers) del e-business. Este grupo es ma-
yoritario y los paises que lo integran han comenzado a crear un am-
biente propicio para el e-business, sin embargo, existen atin avances por
desarrollar. Dentro de este grupo se encuentran varios paises latinoame-
ricanos, entre ellos, Colombia (CAN, 2002, p. 13).

En el marco del objetivo de la CAN, establecido para “promover el de-
sarrollo armoénico y equilibrado de sus paises miembros, mediante la
integracion y la cooperacion econémica y social, asi como, disminuir la
vulnerabilidad externa y mejorar la posicion de los paises miembros en
el contexto econdémico internacional” (CAN, 2002, p. 14), el comercio
electronico ha sido de multiples debates y reuniones, y, en virtud del
mismo, se han establecido recomendaciones como:

« Ejecutar un plan integral para superar las dificultades y obstaculos
que impiden el desarrollo del comercio electronico.
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o Exhortar a los paises de la Comunidad Andina a que aproximen su
legislacion sobre la materia, para su posterior armonizacion, contri-
buyendo asi al establecimiento del mercado comun.

o Evaluar todos y cada uno de los cuerpos juridicos de cada pais, para
evitar contradicciones o posteriores acciones en contra de las leyes
marco que se implementen.

o Establecer los mecanismos e instrumentos juridicos que brinden se-
guridad a las transacciones comerciales que se realizan por el medio
digital.

o Lograr la consolidacion del principio de equivalencia funcional del
documento electrénico y firma electrénica en las leyes, para que
puedan competir en igualdad de condiciones con los documentos
tradicionalmente aceptados (CAN, 2002, p. 14).

A partir de estas recomendaciones, la CAN realiza un diagndstico de la
legislacion de sus paises miembros, a fin de establecer directrices que
posibiliten la armonizacion a través de una directriz comunitaria. Los
temas de regulacion analizados giran en torno a mensajes de datos, fir-
ma electrdnica, certificados digitales, entidades y autoridades de certi-
ficacion y registro, dejando para un segundo reporte, el analisis de los
demas temas, dentro de los cuales es imperativo que se involucre el del
consumidor, sus derechos y posibilidades de proteccion, especialmente,
frente al proveedor ubicado fuera del territorio nacional.

El analisis propiciado por la CAN reconoce los avances que, en el tema
de comercio electrénico, han desarrollado la Comunidad Econdémica
Europea y las Naciones Unidas a través de la CNUDMI, por lo que re-
sulta pertinente revisar lo previsto por esta comision.

La CNUDMI cuenta con una Ley Modelo para el comercio electrénico
que tiene como objetivo:

« Posibilitar y facilitar el comercio por medios electrénicos, ofre-
ciendo a los legisladores un conjunto de reglas internacionalmen-
te aceptables, encaminadas a suprimir los obstaculos juridicos y a
dar una mayor previsibilidad al comercio electrénico. En particu-
lar, la Ley Modelo tiene la finalidad de superar los obstaculos que
plantean las disposiciones legislativas y que no pueden modificar-

se mediante contrato, equiparando el trato dado a la informacién
sobre papel y el de la informacién electrénica. Esa igualdad de
tratamiento es esencial para hacer posibles las comunicaciones
sin soporte de papel y para fomentar asi la eficacia en el comercio
internacional (CNUDMI, 1996).

Aunado a lo anterior, la Ley Modelo va acompanada de una guia para
la incorporacién al derecho interno, que ofrece antecedentes y explica-
ciones para ayudar a los estados a preparar las disposiciones legislativas
necesarias y para orientar a otros usuarios del texto (CNUDMI, 1996).

En el marco de esta Ley Modelo, las Naciones Unidas reconocen la ne-
cesidad de regular el tema porque:

o  Elrégimen aplicable en ciertos paises a la comunicacion y archivo
de informacidn era inadecuado o se habia quedado anticuado, al
no haberse previsto en ese régimen las modalidades propias del
comercio electrénico. En algunos casos, la legislacion vigente im-
pone o supone restricciones al empleo de los modernos medios
de comunicacién, por ejemplo, por haberse prescrito el empleo
de documentos “originales”, “manuscritos” o “firmados”. Si bien
unos cuantos paises han adoptado reglas especiales para regular
determinados aspectos del comercio electrénico, se hace sentir
en todas partes la ausencia de un régimen general del comercio
electronico (CNUDMI, Guia, 1996).

Lo anterior evidencia el compromiso de la comunidad internacional
frente a las nuevas modalidades de comercio, modalidades que han su-
perado las barreras impuestas por las fronteras y exigen que los paises
dispongan de los medios para la armonizacion de una regulacién para
el comercio electronico.

Sin embargo, los retos son importantes, toda vez que las regulaciones
que se han podido gestar hasta el momento, siguen dejando al consu-
midor en un marco cerrado que nada dice sobre la proteccion de sus
derechos, especificamente, frente al poder del proveedor ubicado fuera
de su territorio de origen; estos son los derechos del consumidor en el
comercio electrénico transfronterizo.
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Lo anterior, teniendo en cuenta el marco de la economia que caracteriza
a los paises latinoamericanos y las barreras que se estan superando en
los diferentes temas que aquejan a cada una de las naciones. Por eso
ahora, es la oportunidad de aunar esfuerzos para el desarrollo y creci-
miento social y econémico de nuestros paises.

Los propositos de cada pais, reunidos en las comunidades o bloques
econdmicos, son una alternativa al reconocimiento y proteccion del
mercado, a través de la tutela del consumidor. Ya existen ejemplos exi-
tosos de regulaciones comunitarias que la promueven en el marco del
comercio electrénico.

Estos modelos se encuentran representados en la Comunidad Europea
-UE- y la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémi-
cos ~-OCDE-. La primera ha establecido diez principios basicos para la
proteccion de los consumidores en la Unién Europea (2005), ha dise-
nado un instructivo bastante asequible para el consumidor, a partir de
los diez principios basicos en los que se basa la legislacién comunitaria
relativa a su proteccion, los cuales son de rigurosa aplicacion en todos
y cada uno de los estados miembros de la UE: Compre lo que quiera,
donde quiera, si no funciona, jdevuélvalo!; normas estrictas de seguri-
dad alimentaria y relativas a otros bienes de consumo; ;sabemos lo que
comemos?; los consumidores merecen todo el respeto, también en los
contratos de venta; cambiar de opinidn, también estd permitido, bus-
que y compare... el mejor precio; practiquemos el juego limpio con los
consumidores; vacaciones y proteccion de derechos e indemnizaciones
efectivas, en caso de litigios transfronterizos.

Por otra parte, la OCDE (2003) ha adoptado como recomendacion las
directrices para la proteccion de los consumidores de practicas comer-
ciales transfronterizas fraudulentas y engafosas. Estas disposiciones
fueron elaboradas por el Comité de Politicas del Consumidor.

Las directrices de la OCDE contemplan los eventos que constituyen
practicas fraudulentas y engafiosas que perjudican los intereses del con-
sumidor, y establece mecanismos de proteccidn y resarcimiento para
este, siendo un ejemplo muy detallado de los beneficios que tiene frente

a proveedores que intervienen en el mercado, generando dafios a los
demas agentes del mismo.

Estos modelos de regulacion resultan avanzados frente a los establecidos
por los paises y comunidades de Latinoamérica y pueden representar un
parametro que posibilite la proteccion del consumidor. Una proteccion
de la comunidad latinoamericana para sus miembros; un ejercicio de
soberania que supere las fronteras territoriales establecidas y que, en
procura de un interés comun, se sobreponga a las particularidades eco-
noémicas y culturales que la caracterizan; un consenso vinculante para
todos, por el desarrollo econdmico y social de la region, que ofrezca
garantias de inversion y participacion en el mercado.

En estos términos se describe la relacion juridica de consumo, espe-
cificamente, la establecida en el comercio electrénico transfronterizo,
haciendo énfasis en los derechos del consumidor en el ordenamiento
juridico colombiano y los avances al interior del Mercosur y la CAN,
como escenarios de cooperacion. Esta descripcion permite adentrarnos
en el comercio electrénico como escenario negociador, para luego iden-
tificar, en la mediacion en linea, un mecanismo para la solucién de los
conflictos derivados del acuerdo de voluntades, generado mediante el
uso de medios electrénicos.

Proteccion constitucional y legal
para el consumidor

En el marco de la relacion juridica, y desde la perspectiva de la integra-
cién econdmica, especificamente, a través del Mercosur y la CAN, se
ha realizado un analisis de los fundamentos constitucionales que sirven
como base para la proteccion de la relacién de consumo, concretamente,
parametros que responden a los postulados generales propios del desa-
rrollo empresarial y del mercado.

Lo anterior tiene como fundamento, en el ordenamiento juridico co-
lombiano, el mandato de la intervencidn estatal en “la produccion, dis-
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tribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publi-
cos y privados, para racionalizar la economia, con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes” (Asamblea Nacio-
nal Constituyente, 1991, art. 334), en concordancia con el art. 78 cons-
titucional, como marco de proteccidn a los derechos del consumidor,
entre estos, los colectivos, a partir de:

o Laregulacion en el control de calidad de bienes y servicios y de la
informacion para su comercializacion.

o  El establecimiento de responsabilidad de quienes en la produc-
cién y en la comercializacién de bienes y servicios atenten contra
la salud, seguridad y adecuado aprovisionamiento de consumi-
dores y usuarios.

o La garantia de participacion de las organizaciones de consumi-
dores y usuarios en el estudio de disposiciones que le conciernen.

En el mercado, escenario en el que se desarrolla la relacion de consumo,
el consumidor participa como un agente, sin embargo, se reconoce su
posicion débil, pues sus derechos, desde el marco constitucional:

Tienden, por un lado, a proteger a los consumidores individualmente
considerados de los perjuicios que las relaciones de consumo mismas
podrian acarrearles y, por otro, a preservar el mercado, en cuanto me-
canismo de coordinacion del proceso econémico, sin obviar el interés
social (Herrera, 2013, p. 44).

El apartado de proteccion constitucional y legal del consumidor se jus-
tifica por la necesidad de analizar los ordenamientos juridicos de paises
del Mercosur y la CAN, tal como se ha propuesto. Para identificar los
fundamentos constitucionales y legales:

Se deben analizar los derechos y principios fundamentales, el sistema
o el modelo econémico y las normas constitucionales de contenido
economico para encontrar el sustento de la proteccion a los consumi-
dores; esto dara como resultado que el Estado pueda intervenir en la
economia, especialmente, en aquellos sectores donde, por medio de
su intervencion, pueda ofrecer proteccion a los mas débiles, entre los
que se cuentan a los consumidores (Lopez, 2003, p. 4).

Por lo anterior, se toman como referencia principios que integran la
constitucion econdmica, como guia para analizar los postulados consti-
tucionales de los paises miembros de la CAN y Mercosur. Los principios
seleccionados apuntan al equilibrio del mercado y los derechos de los
consumidores corresponden a la libertad de empresa, iniciativa privada
y de libre competencia econdmica, como variables seleccionadas en la
investigacion, para hacer la revision propuesta, y en la medida en que:

La libertad econémica constituye la base de la libertad politica y el
instrumento a través del cual la persona se procura su propio bienes-
tar en un mercado. La libertad de empresa es un derecho auténomo y
no derivado, en cuanto que su contenido esencial no es manifestacion
de otros derechos o libertades y se manifiesta en tres dimensiones: la
libertad de acceso al mercado, la libertad de ejercicio de la empresa y
la libertad de cesacion en ese ejercicio (Lopez, 2003, p. 7).

El marco dado por las libertades mencionadas promueve el desarrollo
empresarial y la proteccion del consumidor, siempre en la dinamica del
mercado, reconociendo su posiciéon débil y procurando el adecuado
funcionamiento de la relaciéon de consumo, a la luz de los bloques de
integracion objeto de estudio, esto es CAN y Mercosur.

Ya estudios anteriores han pretendido hacer “el andlisis constitucional
de las normas que consagren los derechos del consumidor y de las nor-
mas de contenido econémico, que permitan concluir que existe un mar-
co constitucional para ser desarrollado por las leyes de proteccion de los
consumidores” (Lopez, 2013). Asi que los resultados que se presentan en
estas lineas, buscan actualizar dichos postulados y dirigir su mirada a un
contexto especifico del mercado: el comercio electronico transfronterizo.

Los paises miembros de la CAN han establecido postulados constitu-
cionales que otorgan a los ciudadanos facultades para desarrollar, de
manera libre, cualquier actividad econémica licita, sin desconocer de-
rechos y deberes derivados de dicha facultad, siempre desde premisas
de proteccion. Asi se pueden organizar los esfuerzos de proteccion, a
partir de un marco juridico y econémico que responde a las particu-
laridades del mercado, segtin se desprende del siguiente normograma
(ver Tabla 1) (Reyes y Garcia, 2016, p. 179).
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= (Epd + Em + Cons)/ ME, en donde C es

comercio electrénico, Epd es empresario productor o distribuido, Em
(Em) que se desarrolla a través de medios elec-

trénicos (ME) (Reyes y Garcia, 2016, p. 180).

7

de proteccién juridica. Asi mismo, se hace una representacion grafica
econdmica o empresa

El normograma ha sido disefiado a partir del consumidor, como sujeto
es empresa, Cons es consumidor y ME es medios electrénicos. De esta
representacion grafica se lee que la relaciéon de consumo, que deriva en
comercio electrénico (C), surge de la relacion de dos partes: el empre-
sario productor o distribuidor (Epd) en un extremo y, en el otro, un
destinatario final, denominado consumidor (Cons). La relacion entre
empresario y consumidor se justifica en el desarrollo de una actividad

que puede leerse asi:

JOPILLINSUOD 19p SOYIa4a(] - INS0IB|A A NYD :ewelBoulioN *T ejgel

cionales que hacen referencia a la libertad de empresa; en la cuarta, los
postulados en torno a la iniciativa privada; y en la quinta, lo consagrado
sobre libre competencia; estos ultimos tres elementos, como institucio-

la segunda, el pais que la integra; en la tercera, los postulados constitu-
nes juridicas que posibilitan la relacién de consumo (ver Tabla 1).

Los resultados del analisis se presentan en cinco columnas. En la pri-
mera se indica la comunidad econémica a la que se hace referencia; en
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Fuente. Reyes y otro, 2016, pp. 181-184

La técnica del normograma permite consolidar, en un solo instrumento,
los postulados constitucionales de los paises miembros del Mercosur y
la CAN, haciendo énfasis en la libertad de empresa, la iniciativa priva-
da y la libre competencia, como principios definidos para el adecuado
funcionamiento del mercado, el desarrollo empresarial y la proteccién
del consumidor.

Se aprovecha la técnica utilizada para destacar elementos propios de cada
ordenamiento analizado, desde los postulados constitucionales, asi:

Colombia, sin perjuicio de lo ya mencionado, se resaltan los postula-
dos establecidos en el articulo 333 de la Constitucion Politica (1991),
en torno al ejercicio libre de la actividad econdmica, a través de la con-
formacion libre de empresa, la estimulacion del desarrollo empresarial
por parte del Estado y la libre competencia como un derecho de todos.

Ecuador, en la Constitucién de 2008, dispone lo propio en los articulos
52, 66, 335 y 336, al consagrar expresamente el derecho de asociacién,
reuniéon y manifestacion libre y voluntaria; a desarrollar actividades
econodmicas; la regulacion e intervencion estatal en los intercambios y
transacciones; y la definicién de una politica de precios que proteja la
produccion, asi como la obligacion constitucional del Estado de impul-
sar y velar por el comercio justo, como medio de acceso a bienes y ser-
vicios de calidad. Establece, especificamente, el ordenamiento juridico
y el derecho de toda persona a disponer de bienes y servicios de 6ptima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como una informacién precisa y no
engafosa sobre su contenido y caracteristicas.

Peru, en la Constitucion de 2009, a partir de los articulos 59, 61 y 65,
dispone que el Estado garantizara la libertad de empresa, comercio e
industria, con promocién de las pequefias empresas, facilitando y vigi-
lando la libre competencia. En sintonia con el espiritu proteccionista, se
declara, expresamente, que el Estado defiende el interés de los consu-
midores y usuarios, garantizando el derecho a la informacién sobre los
bienes y servicios que se encuentran en el mercado, velando, especial-
mente, por la salud y seguridad de la poblacion.
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Bolivia, en la Constitucion de 2007, a partir de los articulos 47, 52y 75,
reconoce a toda persona el derecho de dedicarse al comercio, la indus-
tria o cualquier actividad econémica licita; reconoce y garantiza la libre
asociacion empresarial y establece un conjunto de derechos, claramente,
considerados para los consumidores y usuarios.

Argentina, en la Constitucion de 1994, no registra un fundamento
constitucional expreso en torno a la libertad de empresa y la iniciativa
privada, sin embargo, a partir de los articulos 14 y 42, en el marco de
la libre competencia, aboga por su defensa y consagra, especialmente,
un conjunto de derechos para consumidores y usuarios, imponiendo
responsabilidades a las autoridades, en pro de la protecciéon de dichos
los mismo.

Venezuela, en la Constitucion de 1999, a partir de los articulos 87,113 y
117, consagra libertad a todas las personas para dedicarse al desarrollo
de la actividad economica de su preferencia, de alli que el Estado pro-
mueve la iniciativa privada y adopte las medidas necesarias para evitar
monopolios y el efecto nocivo de conductas que atentan contra la libre
competencia. En relacion con la proteccion al consumidor, se consagra
a este y a productores como publicos objeto de la misma, dejando a la
ley la libertad de establecer los mecanismos necesarios para garantizar
sus derechos.

Paraguay, en la Constitucién de 1992, a partir de los articulos 27, 38,
42,107 y 108, se establecen la libertad econdmica y la iniciativa privada,
se garantiza la competencia en el mercado y se especifican parametros
en torno a las caracteristicas de los bienes de produccion o fabricacion
nacional. Se dispone de la libertad legislativa para regular la publicidad
alos efectos de la mejor proteccion de los derechos de algunas poblacio-
nes, entre ellas, los consumidores, asi como las posibilidades de recla-
mar, ante las autoridades, la proteccion de sus derechos.

Uruguay, en la Constitucién de 1997, los articulos 2, 36 y 39 reconocen
la libertad de empresa, la iniciativa privada y la aplicacion de los princi-
pios y reglas de la libre competencia en todos los mercados. Estas dispo-
siciones abren camino a la regulacion legal de la relacion de consumo y
a la consideracion expresa de los derechos del consumidor.

Brasil, en la Constitucion de 1988, desde su articulo 1, pasando por el 5,
24,73, 150y 170, restringe la explotacion directa de la actividad econo-
mica del Estado, favoreciendo los valores sociales del trabajo y la libre
iniciativa, en aras de garantizar el orden econémico y reprimir el abuso
del poder econdémico, que pretenda dominar los mercados. Se advierte
que el Estado promovera, a partir del desarrollo legal, la proteccion del
consumidor.

Chile, en la Constitucion de 2005, no se registran disposiciones expresas
en torno a la iniciativa privada y la libertad de competencia, se concen-
tra todo en el articulo 21, al advertir que se puede desarrollar cualquier
actividad econdmica, que no sea contraria a la moral, al orden publico
o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

La revision que se presenta en el normograma permite identificar que
los paises miembros del Mercosur y la CAN conciben la libertad de em-
presa, la iniciativa privada y la libre competencia, a partir de postulados
similares, que admiten establecer generalidades.

Lalibertad de empresa se define como una proteccion a los consumido-
res, en la medida en que posibilita a todos los ciudadanos para ejercer
una actividad econdmica, facultad que repercute en la oferta y demanda
del mercado y, en consecuencia, en la apertura de opciones para el con-
sumidor.

La iniciativa privada es una garantia para el adecuado ejercicio de la
actividad econdmica por parte del empresario, lo que ofrece al consu-
midor seguridad en sus transacciones y en la naturaleza de los sujetos
negociadores, toda vez que se establecen exigencias de orden constitu-
cional al proveedor o distribuidor y que debe cumplir para participar en
el mercado.

La libertad de competencia se aborda a partir de un conjunto de ope-
radores dednticos que prohiben la publicidad engafiosa, en defensa del
consumidor y para garantizar un mercado dindmico, en el que encuen-
tre bienes y servicios para la satisfaccion de sus necesidades, en un mar-
co de innovacion y gracias a la libre y sana competencia.
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A partir de estos postulados generales es posible identificar un conjunto
de derechos e intereses protegidos constitucionalmente, dirigidos exclu-
sivamente al consumidor, entre los que se destacan:

o Disponer de bienes y servicios de calidad, so pena de reparacion
e indemnizacion por las deficiencias, dafios o mala calidad de los
mismos.

o Elegir con libertad los bienes y servicios.

« Contar con mecanismos para la defensa de los derechos de los con-
sumidores.

« Contar con informacion precisa y no engafiosa sobre el contenido y
caracteristicas de los bienes y servicios.

o Proteccidn a la salud, seguridad e intereses econémicos en la rela-
cién de consumo.

« Constituir asociaciones de consumidores y usuarios.

o Educacion sobre el adecuado consumo de productos y servicios.

o Acceso ala Administracion de Justicia y demds mecanismos para la
proteccion de sus derechos.

o Defensa del consumidor.

La consagracion expresa de los derechos y principios mencionados en
el orden constitucional de cada pais miembro del Mercosur y la CAN,
es un reflejo de la intencién de armonizacién expresada por cada uno,
propia de la cooperacidn, y un paso importante para el posterior desa-
rrollo legal de los mismos, repercutiendo en la relacién de consumo y
aplicables al comercio electrénico.

CAPITUL® 2
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Mercosur

Entre los intervinientes de las relaciones comerciales, ya sea por medio
de las formas tradicionales o por el uso de las nuevas tecnologias, es de
vital importancia analizar al interior de la integracion regional Mercosur
este concepto, en aras de realizar una mirada a las normas rectoras sobre
la normatividad en torno al derecho del consumo en cada pais miembro
de este organismo. Cabe resaltar que cada territorio perteneciente a este
se preocupa, en gran medida, por la proteccion del consumidor, debido
a que se le toma como la parte débil de la relacién comercial y por ello
necesita especial atencion por parte de los estados.

En el caso de Argentina, dentro de su articulo 1 de la Ley N° 24 240, Ley
de Proteccién y Defensa del Consumidor, se determina que es: “Toda
persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en for-
ma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de
su grupo familiar o social’, concepto que incluye las acepciones ya vistas
acerca de la importancia de que el bien o servicio sea para uso personal
o privado de su entorno y de forma gratuita, lo que aleja la posibilidad
de ser consumidor y productor en un mismo momento. Ademas, la le-
gislacién argentina también considera como consumidor a aquel que
esté expuesto a una relacion de consumo, esto es, que esté afectado por
los medios publicitarios, lo que extiende el concepto al ciudadano, aun
sin interés de llegar a serlo.

Por otro lado, en Brasil, el Cédigo de defensa del consumidor, Ley N° 8
078 de 1990, lo define como: “Toda persona fisica o juridica que ad-
quiere o utiliza productos o servicios como destinatario final”, ademas,
también se incluyen en el concepto a quienes sean considerados como
equiparados, entre esos: a la colectividad de personas, aunque indeter-
minable, que haya intervenido en relaciones de consumo; las victimas de
dafos ocasionados por defecto o inseguridad del producto; y quienes, al
igual que en Argentina, queden expuestos a las practicas comerciales.

En Paraguay, La ley N° 1 334 de 1998, Ley de Defensa del Consumidor
y Usuario, lo define como “toda persona fisica o juridica, nacional o ex-
tranjera que adquiera, utilice o disfrute como destinatario final, de bie-

nes o servicios de cualquier lugar o naturaleza’, es necesario aclarar que
en este pais, la relacién de consumo se da entre quien, a titulo oneroso,
provee un producto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza
como destinatario final, de tal forma, no son susceptibles de proteccién
las relaciones de consumo gratuitas.

En Uruguay, la Ley N° 17250 de 2000, Ley de Defensa del Consumidor,
lo define como “toda persona fisica o juridica que adquiera o utiliza
productos o servicios como destinatario final, en una relaciéon de con-
sumo o en funcién de ella” y, al igual que en Paraguay, se protegen las
relaciones de consumo realizadas a titulo oneroso.

En Venezuela, la Ley 37 390 de 2004, Protecciéon al Consumidor y
Usuario, lo define como “toda persona natural que adquiera, utilice o
disfrute bienes de cualquier naturaleza como destinatario final’, pese a
esto, también se dispone que un usuario puede ser una persona juridica
igualmente. Excluye a su vez, de manera taxativa, a quienes adquieran,
almacenen, usen o consuman bienes y servicios, con el fin de integrarlos
en los procesos de produccidn, transformacion y comercializacion”

Normatividad conjunta Mercosur

Si bien todos los paises miembros tienen sus respectivas legislaciones
con respeto al derecho del consumidor, Mercosur ha establecido cier-
tas resoluciones y protocolos que se adhieren a los paises miembros,
convirtiéndose asi, en una normatividad convencional auténoma, pese
a esto, la mayoria de las decisiones nunca entraron en vigencia, puesto
que quedaron condicionadas a la aprobacion del Reglamento Comun de
Defensa del Consumidor, el cual, a la fecha, no ha sido aprobado.

Las resoluciones y protocolos de Mercosur, en las cuales se busca la de-
fensa del consumidor son:

a. Resolucion del Grupo Mercado Comtn (GMC) N° 123 de 1996:
a través de la cual se implementa la defensa del consumidor, y
define a este como:
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Toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o ser-
vicios como destinatario final, en una relaciéon de consumo o en fun-
cién de ella. Adicionalmente se establece una regla que extiende la
nocion de consumidor a las demas personas, por la via de la equipa-
racion, determinables o no, expuestas a las relaciones de consumo.
No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse
en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consume produc-
tos o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros.

b. Protocolo de Santa Maria: este protocolo sobre la jurisdiccion in-
ternacional en materia de relaciones de consumo, define al con-
sumidor de la misma forma en que lo hizo la Resolucién GMC N°
123 de 1996.

c. Protocolo o Reglamento Comun de Defensa del Consumidor:
como era peticién de los miembros de Mercosur, se realizaria un
reglamento general que abarcara todos los conceptos de consumi-
dor de los paises miembros, sin embargo, el texto proyecto, en su
concepto de consumidor, fue criticado por paises como Brasil, en
razén a que se disminuia el rango de proteccion a sus ciudadanos y
que con la aprobacién del reglamento comun tendrian que derogar
normas mas amplias y con mas proteccion, que ya estan en vigen-
cia, por ende, en Montevideo, en la reunién XXV, el protocolo fue
rechazado, lo que ocasioné que la Resoluciéon GMC y el Protocolo
de Santa Maria jamds tuvieran vigencia, debido a que estaban con-
dicionados a que se aprobaran en el Reglamento Comun.

d. Proyecto de Resolucién del GMC sobre derecho aplicable a los
contratos internacionales de consumo: en la reunién LXIII del
Comité Técnico sobre Defensa del Consumidor que se realizé en
Rio de Janeiro, en los dias 18 y 19, se sancioné el Proyecto Re-
solucion sobre derecho aplicable a los contratos internacionales
de consumo, en donde se define al consumidor de la siguiente
manera: “Cualquier persona fisica que, frente a un profesional o
proveedor de bienes y servicios, actiie con fines personales, fami-
liares 0 domésticos o0 que no pertenezca al ambito de su actividad
profesional o con fines de reventa”

Normatividad especial sobre
la proteccion al consumidor

Los paises miembros de Mercosur tienen en sus ordenamientos juridi-
cos internos la indicacion de lo contenido en algunas de esas normas,
sobre el derecho del consumo en general, no solo en relacién con la
acepcion de consumidor o usuario.

o Argentina:
- Ley 26 993: Sistema de Resolucién de Conflictos en las Relaciones
de Consumo.

Tabla 2.
Ley 26 993 (Argentina)

Justicia nacional (6rganos

Conciliacién previa (COPREC) Auditoria L S a
jur y normas pr )

Art.1al 2l Art. 22 al 40 Art. 41 al 57

o Ley 26 991: Nueva Regulacién de las relaciones de Producciéon y
Consumo.

Tabla 3.
Ley 26 991 (Argentina)

Al S 0 Actuaciones autoridad
Ambito de aplicacion Sanciones competente
Art. 1 Art.3al9 Art. 12 al 15

Ley 24 240: Ley de Defensa del Consumidor; Normas de Protecciéon y
Defensa de los Consumidores; Autoridad de Aplicacion, Procedimien-
tos y Sanciones; Ley 26 361 Modificacion de la Ley 24 240 de Defensa
del Consumidor; Ley 26 994; Ley 24 787 y Ley 24 999.
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Tabla 4.
Ley 24 240, 26 361, 26 994, 24 787 y 24 999 (Argentina)

fers iénalcon- | Condici dela Garantias y respon-
g O et o sabilidad en cosas Prestacion
Y yp muebles no consu- de servicios
cion a su salud y venta mibles
Art.1al 3 Art. 4 al 6 Art. 7 al 10 Art.11al 18 Art. 19 al 24
Deiavents Termings ab.usivos Autgrida_(! de

Usuarios de
servicios publi

domiciliarios, por

domiciliarios

corr

y otras

Operaciones de
venta de crédito

y 1

responsabilidad

pr
sanciones y

Tabla 6.

Ley 1 334 (Paraguay)
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o Venezuela
- Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario.

Tabla 9.

Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (Venezuela)

Proteccion
(obligaciones
de:;:;‘;ii:or' Responsabili-
Objetoy Derechosy | ;1 ¢ormacien, INDECU s Pr
trato, LEEPCLLLIY
publicidad, sanciones
garantias, entre
otras)
Art.1al5 Art. 6 al 8; Art. Art.12al 71 Art. 72 al 92 Art. 93 al 105; Art. 124 al 153
9al10 Art. 106 al 123

De esta forma, se determina como tarea del Mercosur, segun lo estable-
cido en el articulo 1 del Tratado de Asuncion, el armonizar la legislacion
entre los paises miembros, es decir, busca que estos estados cuenten con
legislaciones unificadas. A pesar de que hoy en dia algunas regulaciones
y protocolos, en materia de proteccion al consumidor, no se han podido
poner en marcha, el compromiso de la armonizacién permite la adop-
cion, de la normativa mas adelantada en la materia, la cual, segtn lo
analizado anteriormente, seria la brasilera, ello sobre la base de que un
pais puede avanzar en la proteccion, no retroceder.

Comunidad Andina de Naciones (CAN)

En el caso de la CAN, analizaremos los conceptos que tienen los pai-
ses miembros de la integracion subregional, sobre lo que se considera
como consumidor, entendiendo este como el sujeto débil de la relacién
de consumo, ademas de esto realizaremos una mirada a las normas rec-
toras sobre la proteccion al derecho del consumo en cada pais.

Concepto de consumidor en paises
miembros de la CAN

En Ecuador, la Ley 21 del 2000, Ley Organica de Defensa del Consu-
midor, define al consumidor asi: “Toda persona natural o juridica que,
como destinatario final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o
bien reciba oferta para ello. Cuando la presente Ley mencione al consu-
midor, dicha denominacién incluira al usuario”

En Peru, la Ley 29 571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumi-
dor, define al consumidor de una manera mas amplia que los demas
paises que hemos venido analizando:

Consumidores o usuarios:

o Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfru-
tan como destinatarios finales productos o servicios materiales e
inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o social,
actuando asi en un ambito ajeno a una actividad empresarial o pro-
fesional. No se considera consumidor para efectos de este codigo
a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio nor-
malmente destinado para los fines de su actividad como proveedor.

o Los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria
informativa con el proveedor, respecto de aquellos productos o ser-
vicios que no formen parte del giro propio del negocio.

o En caso de duda sobre el destino final de determinado producto
o servicio, se califica como consumidor a quien lo adquiere, usa o
disfruta...

En Bolivia, la Ley 453 del 2013, Ley General de los Derechos de las
Usuarias y los Usuarios y de las Consumidoras y los Consumidores, los
define asi: “Usuarias y usuarios, consumidoras y consumidores son las
personas naturales o juridicas que adquieran, utilizan o disfrutan pro-
ductos o servicios, como destinatarios finales”.
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Normatividad especial sobre
la proteccion al consumidor

A continuacion, se presentaran algunas normas internas de los paises de
la CAN, con su respectiva indicacién de lo contenido en varias de esas
leyes sobre el derecho del consumo en general, no solo en relacién con
la acepcién de consumidor o usuario.

o Ecuador
- Ley 21 de 2000: Ley Organica de Defensa del Consumidor.

Tabla 10.
Ley 2 000 (Ecuador)
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. Peru

- Ley 29 571: Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

Tabla1l.
Ley 29 571 (Peru)

Informacién a los
Derecho de los idores Idoneidad de Salud y Proteccion de los
consumidores ypr a los productos y segundafl)de los | intereses socialesy
estos frente ala servicios es
publicidad
Art. 1 Art.2al17 Art. 18 al 24 Art. 25al 37 Art. 38 al 44

) Prod Sistema Nacional
Contratos de e w e Re;pons?bllldad D?fel:.sa ;?tigraq9 d:l
E=peciicos Consumidor
Art. 45 al 55 Art. 56 al 62 Art. 63 al 96 Art. 97 al 127 Art. 128 al Art. 132 al 160
131
« Bolivia

- Ley453: Ley General de Derechos de Consumidores.

Tabla 12.
Ley 453 (Bolivia)

a Garantias en Eonstmg
Dekechosygaantios los servicios jeshonsablel Institucionalidad
Objeto y (informacién, salud, 3 sustentable, y e
T pi 1s trato (’h:-!nearlos, s y gestion pt_ll:nllca,
! médicos, entre 5 responsabilidad
contratos... relaciones de
otros)
consumo
Art.1al7 Art. 8 al 26 Art. 27 al 34 Art. 35al 40 Art. 41 al 48;
Art. 49 al 62

Normatividad conjunta
Comunidad Andina de Naciones

En este aspecto, la CAN ha sido menos efusiva al reglamentar, de ma-
nera conjunta, lo concerniente al derecho de consumo. La participacion
mas destacable se dio mediante la decision 539, donde en su articulo
primero decide (2003):

Establecer una mesa andina de trabajo sobre la promocién y pro-
teccion de los derechos del consumidor, como instancia consultiva
dentro del marco del Sistema Andino de Integracién, para promover
la activa participacion de las instituciones, publicas y privadas, vin-
culadas con la defensa de los derechos del consumidor en los paises
miembros de la Comunidad Andina, en los procesos de concertacion
social y de toma de decisiones de la integracién subregional en las
areas de su interés.
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Regulacion colombiana

En Colombia es la Ley 1 480 de 2011 la que regula las relaciones de
consumo, esta fue expedida en octubre 12 de 2011 y es conocida como
Estatuto del Consumidor, cabe resaltar que en la Constitucion de Co-
lombia de 1991, en el capitulo correspondiente a los derechos colecti-
vos, se consagro en el articulo 784, la proteccion de los derechos de los
consumidores, demostrando con ello, que el Estatuto del Consumidor
constituye un gran avance en las politicas colombianas de proteccion del
sujeto débil de la relacién de consumo.

El Estatuto del Consumidor empieza su reglamentacién mostrando
aquellos que son los principios generales y mas observables, a la hora de
realizar la proteccion a las relaciones de consumo. Estos son:

o Laprotecciéon de los consumidores frente a los riesgos para su salud
y seguridad.

o El acceso de los consumidores a una informaciéon adecuada, de
acuerdo con los términos de esta Ley, que les permita hacer eleccio-
nes bien fundadas.

o Laeducacion del consumidor.

o Lalibertad de constituir organizaciones de consumidores y la opor-
tunidad para esas organizaciones de hacer oir sus opiniones, en los
procesos de adopcion de las decisiones que las afecten.

o La proteccion especial a los nifios, nifias y adolescentes, en su cali-
dad de consumidores, de acuerdo con lo establecido en el Codigo de
Infancia y Adolescencia.

Y siguiendo el analisis que estamos llevando para el estatuto, el consu-
midor se define como:

Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquie-
ra, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza, para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, fa-
miliar o doméstica y empresarial, cuando no esté ligada intrinseca-
mente a su actividad econdmica. Se entendera incluido en el concepto
de consumidor el de usuario.

Dentro de lo mas destacable del estatuto podemos encontrar que se
realizan apreciaciones y reglamentaciones acerca del régimen de cali-
dad, idoneidad y seguridad de los productos; la garantia de los bienes
y servicios, aun cuando esta haya vencido; mantiene la obligaciéon de
mantener insumos, partes y mano de obra capacitada, por un término
que establezca la ley; las responsabilidades por productos defectuosos;
la proteccién contra la informacion; y, ademas, la proteccién contra la
publicidad engafosa.

Cabe sefalar que también se maneja lo concerniente a las clausulas abu-
sivas y demas cuestiones relativas a los contratos de consumo, la pro-
teccion al consumidor en el comercio electrénico y se dan las acciones
juridicas que pueden tomar a su favor los consumidores, en razén con
la violacién de sus derechos y garantias.

De estas acciones judiciales rescatamos el siguiente cuadro (Gil, 2012):

Tabla 13.
Acciones judiciales de proteccion al consumidor

Objeto de la reclamacion Situacion del consumidor o usuario

Muerte del consumidor o usuario

Lesion del consumidor o usuario

Dafos por producto defectuoso
Dafo a un bien, distinto al producto defec-

tuoso

Validez y aplicacién de condiciones gene-
rales en los contratos de adhesidn

Declaracién e inaplicacion de cldusulas

Proteccion contractual abusivas

del consumidor

Controversias de comercio electrdnico

Otorgamiento de créditos paa la adquisi-
cion de bienes o servicios

Inclumplimiento de la garantia legal con-
tenida en el Titulo del Estatuto

Efectividad de las garantias ; X
Garantia complementarias otorgadas al

consumidor

Dafos causados por suministro de infor-

Informacién o publicidad engafiosa o . ~
macion incorrecta, incompleta o engafiosa
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La Ley 1480 de 2011 contempla como requisito de procedibilidad de las
acciones de proteccién al consumidor, la reclamacién directa, pese a
esto, el requisito también se podra surtir ante un centro de conciliaciéon
legalmente autorizado, ello de conformidad con el literal g, numeral 5,
del articulo 58: “También se dara por cumplido el requisito de proce-
dibilidad de reclamacion directa, en todos los casos en que se presente
un acta de audiencia de conciliacion, emitida por cualquier centro de
conciliacion legalmente establecido”.

Ademas de esto, la ley faculta a los alcaldes para que ejerzan funciones
administrativas de proteccion al consumidor en sus respectivas juris-
dicciones, a su vez, la ley prevé la creacion de la Red Nacional de Pro-
teccion al Consumidor, que sera integrada por el Consejo Nacional de
Proteccién al Consumidor, los consejos departamentales y distritales
de proteccién al consumidor, las autoridades administrativas del orden
nacional con funciones en esta materia, los alcaldes de todo el pais, las
ligas de consumidores y la Superintendencia de Industria y Comercio.

Tabla 14.

Ley 1480 de 2011
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El crecimiento vertiginoso que ha experimentado, en los ultimos afos,
el comercio electronico, ha conllevado a la ampliacion de las fronteras
comerciales, generando con ello la necesidad de crear e implementar
mecanismos alternativos, que logren dar solucién a todas las contro-
versias que se puedan establecer en este tipo de relaciones comerciales.

De esta forma y ante los continuos inconvenientes que se podrian pre-
sentar entre los individuos que entablaban diversas relaciones comer-
ciales, se da origen a los Mecanismos Alternos de Solucién de Conflictos
(en adelante MASC), como aquellos instrumentos juridicos diversos a
la jurisdiccion, a los cuales acuden las partes en conflicto, para dar solu-
cion en el menor tiempo posible, a las dificultades que pudieran gene-
rarse entre estos.

Es asi como los MASC son mecanismos idéneos de gran importancia en
la actividad comercial, debido a que las partes pueden acudir a ellos en
uso de su autonomia de la voluntad, para dar solucion a sus disputas y
lograr no perturbar futuras relaciones comerciales entre ellas.

De esta forma, los MASC, dentro del comercio electrénico, tienen gran
importancia, debido a que por medio de estos se logra recuperar la con-
fianza perdida por el consumidor electrénico y también permitir que
las relaciones contractuales que se llevan a cabo entre individuos que
se encuentran en diferentes partes del mundo, puedan actuar mas alla
de todas las fronteras, es de esta forma como los MASC se transforman
en una resolucion electronica de disputas (en adelante RED), los cuales
logran acortar distancias y soluciones a los conflictos surgidos en los
negocios juridicos celebrados en la web.

De esta forma es posible determinar que dentro de la actividad comer-
cial existen sistemas de autorregulacion que, si bien no tienen fuerzas
vinculantes dentro de los diversos ordenamientos juridicos, son necesa-
rios adoptarlos, para poder incursionar dentro del mercado; es por ello
que los RED se desarrollan dentro de los cddigos de buenas practicas de
las empresas, siendo estos mecanismos de gran importancia en el proce-
so comercial, en especial, de las relaciones entabladas electronicamente.
En conclusidn, los RED nacen de los MASC, es decir, por medio de la
implementacion de las nuevas tecnologias de la informacion.

Con base en lo anterior, cabe acotar que los RED son la tecnificacion
de los MASC, debido a que hacen uso de los mecanismos tradicionales,
los cuales ya cuentan con regulacion por parte de los ordenamientos
juridicos internos e internacionales para, posteriormente, hacer uso de
las tecnologias de la informacion y la comunicacién y proteger al consu-
midor en todas sus esferas, en especial, en aquel espectro electromagné-
tico, en el cual se pueden generar diversas controversias.

Es por ello que, en lineas seguidas, se procedera a desarrollar la clasifi-
cacion de los RED como mecanismos heterocompositivos (negociacion
y mediacion) y autocompositivos (arbitraje) de solucion de disputas ori-
ginadas en el llamado comercio electrénico.

Negociacion electronica

El primer mecanismo de resolucion electrénica de disputas y el cual
ha tenido gran desarrollo en los diferentes sitios web de comercio elec-
tronico, ha sido la solucién heterocompositiva de la negociacion: “La
cual posee como objetivo principal lograr llegar a un acuerdo entre las
partes, es decir, busca que dos o mas personas lleguen a un acuerdo por
medio de conversaciones e intercambios de opiniones entre sus repre-
Sentantes” (Pinochet, 2009)'

Al hablar de la negociacidn, es de vital importancia sefialar que esta
como se entendid y desarrolld inicialmente, no sigue un plan de accién,
por tanto, la negociacion en linea, al ser tecnificacion de la tradicional,
continda conservando las mismas caracteristicas, por lo cual, el eje cen-
tral de desarrollo serd siempre su cardcter de heterocompositiva.

Es por ello que, en el caso de la negociacion en linea, se permite que las
partes en vez de interactuar personalmente, intercambien argumentos,
propuestas y compromisos, a través de patrones virtuales, los cuales son:

o Problema a resolver: Es aquel conflicto que puede tener su origen
en cualquier momento del dia, por cualquier persona y en cualquier
parte del mundo; para esto es indispensable un medio virtual dis-
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ponible 24/7, en el cual se dé respuesta oportuna a los conflictos
ocasionados.

o Herramientas virtuales: Aqui cobra gran importancia el principio
de neutralidad electrénica, toda vez que se cuente con los RED, para
que respondan por las necesidades de los consumidores electréni-
cos, sin limitarlos en ningin momento; es por ello, que se debe faci-
litar el contacto con las partes y ubicar recursos de cualquier indole,
dentro de la misma red, para resolver el problema.

o Definir el proceso: A través del cual se sefialan los pasos a seguir
para realizar la recopilacion de datos e informacion relevante, de-
terminando asi, normas y criterios virtuales comunes, para desarro-
llar, contrastar y plantear ideas.

o Conseguir soluciones justas: Buscar que la decisién adoptada se
encuentre adaptada a la realidad y otorgue el maximo beneficio
para las partes, garantizando asi, una relacion de largo plazo y rela-
ciones juridicas frecuentes.

La negociacion en linea, dada su estructura, ha sido de gran importan-
cia en la resolucion de conflictos surgidos entre las partes contractuales
electronicas, conllevando a que, con su constante uso, sea posible hacer
referencia a dos formas de que esta se lleve a cabo:

o Negociacion automatizada: Esta es entendida como la solucién
de conflictos a ciegas. En esta negociacion cada parte debe realizar
ofertas sin tener conocimiento de lo expresado por la otra parte.
Estas ofertas se encuentran en diversos rangos o zonas establecidas,
un computador calcula las ofertas y el litigio se soluciona mediante
una transaccion por la suma resultante, divisandose en la pantalla,
un mensaje que dice: “Felicitaciones, su caso se ha resuelto por me-
dio de un arreglo”

o Negociacion asistida: A diferencia del método anterior, este es un
poco mas complejo, debido a que se desarrolla por medio de la in-
tervencion de las partes, donde, a través de una plataforma de co-
municacion virtual, se les dard instrucciones a las mismas sobre los
pasos que deberan seguir

Arbitraje electronico

El arbitraje, como MASC, también es viable para la resoluciéon de dispu-
tas nacidas de un contrato dado en el ciberespacio, por lo que se ha con-
siderado la existencia del ciberarbitraje o arbitraje electronico, en virtud
del cual, las partes someten su controversia ante un tercero imparcial,
quien se encargara de establecer la solucién al mismo.

Cabe senalar que el arbitraje es el mecanismo que guarda mayor rela-
cion con el proceso juridico formal, por ello, el uso de este se basa en el
cumplimiento de unos pasos, en aras de lograr que tenga efectos para las
partes; es por ello que podemos encontrar dos clases de arbitraje:

o Arbitraje no vinculante: En este, el arbitro realiza una recomenda-
cidn que las partes pueden aceptar o rechazar, si la aceptan, queda-
ran sometidas a ella, de lo contrario, podran acudir a la jurisdiccion,
si asi lo desean.

» Arbitraje vinculante: En este se puede evidenciar que dicho arbitraje
deba ser adoptado por las partes o pueda ser unilateralmente vincu-
lante, en el cual, el demandado se obliga a acatar el laudo arbitral.

De esta forma, el arbitraje electrénico facilita la forma de comunicacién
entre las partes que desean solucionar sus controversias, eliminando
términos e incluyendo mayor celeridad y agilidad al proceso; para lo-
grar lo anterior, se hace necesario promover entre los individuos el uso
de estey, para ello, se crea el ciberarbitraje o arbitraje electrénico, el cual
le permitira a los usuarios, las 24 horas del dia y los 7 dias de la semana,
acudir a un sitio web seguro y confiable, en el que se podra desarrollar el
tramite arbitral y consultar los expedientes; llevando esto a la formacioén
de una base de datos por usuarios.

La Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Inter-
nacional en conjunto con el desarrollo de la ley modelo sobre el comer-
cio electronico observan como pilar fundamental, el correcto funciona-
miento de esta nueva actividad juridica y que acerca a los individuos,
sin importar el lugar en el que se encuentren ubicados, la necesidad de
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contar con métodos de solucion de conflictos, para todos aquellos que
se pueden presentar en linea.

Es asi como con la adopcion de los RED para dar solucion a las diferen-
cias surgidas entre los individuos, que llevan a cabo relaciones juridicas
por medio del uso de las TIC, se logra otorgar ventajas, tales como: la
facilidad de acceso, lo amigable del procedimiento, la celebridad con la
que se resolvera, la facilidad de almacenamiento de la informacién y los
bajos costos que estas puedan tener.

El arbitraje y los demas sistemas extrajudiciales en linea permiten que,
todas las intervenciones, reuniones y presentaciones de documentos
realizados por las partes, se realicen empleando medios electrénicos,
logrando asi disminuir las costos del proceso y que se llegue a una co-
municacion efectiva entre los individuos en mencion.

Con lo dicho anteriormente, quedara claro como a través de las nue-
vas formas de comunicacion se da origen a modalidades contractuales
novedosas, tal y como sucede en el caso de la contratacion informatica,
generando asi otras maneras de comercio, pero esto, a su vez, origina
variedad de conflictos en el medio que deberan, del mismo modo, ser
intervenidos y resueltos en el ambito informatico. En principio, podria-
mos entender al arbitraje como el método mas efectivo, por tres razo-
nes: “Su antiformalismo, pragmatismo y la posibilidad de adaptarse fa-
cilmente a los avances tecnolégicos” (Garcia, p. 259).

En Colombia, el Ministerio de Justicia y del Derecho public6 el Re-
glamento modelo aplicable al arbitraje por medios electronicos, para la
resolucion de controversias sobre garantias mobiliarias (REC). Este ins-
trumento permitira resolver conflictos respecto a las controversias re-
lativas o surgidas a raiz del otorgamiento o la suscripcion de garantias
mobiliarias (reguladas en la Ley 1676 de 2013). Este fue el producto de
un trabajo articulado de la Direcciéon de Regulacién del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, la Direcciéon de Investigaciones de Pro-
teccion al Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio,
la Direccion del Centro de Estudios de la Universidad Javeriana, docen-
tes de la Universidad Nacional y Externado de Colombia, miembros de

la comision redactora de la Ley 1563 de 2012 y la Secretaria Técnica del
Comité de Implementacion de la Reforma de Garantias Mobiliarias.

En el comercio electronico es clara la necesidad de instrumentos que
faciliten a los sujetos agilidad y economia, sin mencionar el hecho de
fomentar confianza, por tanto, en muchos casos, la opcion preferida es
el arbitraje como herramienta practica del derecho dispositivo, ademas,
que por su facil adaptacion, podemos encontrarlo como arbitraje elec-
tronico; en este medio, un tercero independiente se encarga de la solu-
cién de controversias a través del medio virtual, con el fin de facilitar la
negociacion directa entre las partes. Es por esto, que esta experiencia,
con las garantias mobiliarias, podra abrir un escenario para el derecho
de consumo en el comercio electrénico.

Mediacion en linea

Otro de los MASC de mayor importancia y el cual serd ampliamente
desarrollado en el articulo es la mediacidn, la cual ha sido considerable-
mente empleada por las compaiias de comercio electrénico, denotando
que esta permite recuperar la confianza perdida del consumidor elec-
trénico y quien requiere que el comerciante electrénico adopte meca-
nismos que le generen seguridad y le permitan acudir a esta, cuando se
presenten diversas controversias, lo que conlleva, hoy en dia, al desarro-
llo y tecnificacion de la mediacion.

La mediaciéon como RED tuvo mayor aceptacion en el mundo digital,
debido a su tendencia para resolver conflictos de manera amistosa y
es por esto que se puede adoptar, mediante la creacion de un centro
virtual, en el que se procedera a la solucion de conflictos, pero estos no
seran a través de un arbitro o tribunal, sino, por medio de un interme-
diario neutral que asistira a las partes, hasta llegar a un acuerdo mutuo.

Observandolo desde este punto, existe una clara incidencia del arbitraje
y la mediacién como métodos alternativos, a la hora de la solucion de
conflictos en el comercio electrénico, pues, directamente, pueden vin-
cularse a cualquier practica mercantil internacional.
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En otras situaciones aparece como politica resolver dichos conflictos
teniendo en cuenta normas, reglamentos y costumbres propuestos por
los mismos comerciantes, pero, sin dejar de lado, que siempre se debe
tener en presente, que estas relaciones estén reguladas por una norma
especifica o por analogia con una norma mercantil, aunque nada de esto
podria darse, si no se tiene en cuenta el medio por el cual se celebra el
acto, que para el caso concreto, seria el internet, por tanto, dicho acto
podria producirse en cualquier lugar del mundo, ya sea por personas
fisicas o juridicas, lo que generaria grandes controversias a la hora de
aplicar algun tipo de legislacion en concreto, ademas, es importante
afladir a estos actos clausulas que sefialen una legislacion aplicable, con
el fin de resolver los asuntos que puedan presentarse y asi poder acudir
en cualquier caso, ya sea por via judicial o extrajudicial.
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Antecedentes

La mediacién como MASC tiene raices histéricas y culturales que datan
de la antigiiedad, época en la cual, la conciliacién y la mediacion fueron
entendidas como figuras andlogas utilizadas para resolver los conflictos
al interior de las diversas sociedades y fuera de estas.

La participacion de un tercero que promueve la conciliacion y el acuer-
do determinado por las partes que pretenden dirimir un conflicto, pero
que no ha sido posible la realizacion de este fin de manera bilateral, ini-
cia con la existencia de tres personas en un espacio-tiempo. Por eso se
puede mencionar que la mediacidon no es mas que un cimulo de practi-
cas trasladadas de una época.

En China, desde sus tiempos iniciales, la mediacién fue un recurso
esencial en la resolucion de desacuerdos, de tal forma, que uno de los
filésofos chinos mas famosos indicé que los conflictos se solucionaban
realmente con "la persuasion moral y el acuerdo, y no bajo la coacciéon”,
dando sentido a la esencia clara de los MASC y entendiéndose bajo la
existencia de un equilibro entre las relaciones humanas y la armonia, y
asi lo hizo Mao Tse Tung, cuando la utilizd, en 1949, para constituir los
comités populares de conciliacion; otros paises asidticos utilizaban una
figura lider para resolver sus disputas, principalmente, en Japén, donde
en los tribunales se dispuso, de manera legal, la conciliaciéon en cuanto a
conflictos personales desde la antigiiedad.

Otras de las figuras utilizadas en la resolucién de conflictos era la jun-
ta de vecinos, donde quien mediaba era una persona, cuyo respeto era
reconocido por ambas partes, tal cual era el caso de quienes eran los
mayores en las familias, pues eran ellos los que asumian este papel me-
diador. Roma fue otro de los centros de impulsion de la mediacion,
tanto asi, que algunos tratadistas atribuyen figuras juridicas, como es el
contrato de transaccion en este Imperio. En Grecia también se dio y fue
a través de la figura de los tesmotetes, personas cuyo objeto era analizar
qué causaba el conflicto, en aras de solucionarlo, dando propuestas de
arreglo para que, en efecto, las partes convinieran un acuerdo y lo tran-
saran de manera bilateral.

No podemos olvidar que, en esencia, la mediacion fluctua cuando exis-
ten dos 0 mas personas que tienen una situacion factica, por la que estan
en controversia y que pese a intentar solucionar por sus propios medios
dicho conflicto, sienten que no se dirime en su totalidad, generando una
insatisfaccion en el resultado obtenido por ellos mismos; ahi es donde
aparece el tercero —que en este caso sera el mediador—, para que, con
sus conocimientos, procure dar una efectiva solucion, mediante la deci-
sion de las partes convocantes. Es por eso que uno de los requisitos sine
qua non es la existencia de un conflicto. Entendida de esta manera, no
podemos indagar entendiendo el conflicto como una situacién negati-
va 0 positiva unicamente, sino como un desacuerdo que no se puede
escindir de la esencia del ser humano, en el ejercicio de sus relaciones
interpersonales.

El conflicto es un acontecimiento que se origina cuando dos o mas
personas caen en un fuerte desacuerdo provocado por un choque de
percepciones, expectativas y valores. De la misma manera, se desta-
can las siguientes causas generadoras mds comunes de los conflictos:
barreras de comunicacién, mala interpretacion, exceso de interaccion,
deshonestidad, negligencia, mala fe, rigidez de percepcién, temor,
sentimientos ocultos, recursos limitados, entre otros (Ocejo, 2005).

El conflicto, por tanto, se circunscribe al ejercicio de la comunicacion
entre personas, en razén a que esto implica un choque de ideales, evi-
denciando desacuerdos entre los involucrados, es una situacién donde
se confrontan intereses que se sienten vulnerados por las partes, de ahi
surge la necesidad de tener un medio idéneo para resolver las contro-
versias suscitadas entre las personas, necesidad cubierta por los MASC.

Partiendo de la base de que el ser humano es conflictivo por naturalezay
que, por ende, su interés siempre es sobreponerse por encima de su con-
traparte, superar y sobresalir sobre esta, en algunos casos: “Dejando en
un segundo plano sus deberes, el interés de los demas o del bien comun”
(Miranzo, 2010, p. 2).

Miranda, en su apoyo a la posicién de Otero, manifiesta que él distingue
tres grandes momentos en la evolucion histérica de los conflictos:
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Un primer momento inicial en el que encontramos en las culturas la
figura de un tercero con autoridad reconocida, para resolver los con-
flictos entre particulares; un segundo momento, en el que existieron
diferentes foros a los que acudir pidiendo justicia; y un tercero, en el
que aparece el poder judicial institucionalizado (Miranzo, 2010, p. 2).

Como se menciond al inicid, son muchos los datos donde se muestran
cimientos de la mediacién como mecanismo alternativo de solucién de
conflictos, pero no se tiene, a ciencia cierta, certeza de la proveniencia
como forma alejada de la via judicial. La mediaciéon permitia a quienes
sostenian un conflicto, no alejarlo de la esfera del grupo a donde perte-
necian.

De la misma forma, Picard indica que:

Mucho de lo que se conoce de las raices histdricas de la mediacion nos
indica, que ha surgido de preocupaciones con fuerte carga moral y
social. Los primeros practicantes en la era occidental moderna se sin-
tieron atraidos por la mediacioén, a fin de mejorar la sociedad, aunque
sus motivos diferfan. A los activistas sociales les interesaba fortalecer
la comunidad. Los reformadores juridicos procuraban la igualdad ju-
ridica y el acceso a la justicia (Picard, 2007, p. 47).

La mediacién siempre fue mas que una acepcion, es un ejercicio prac-
tico, como vimos anteriormente, no nacié en los tiempos modernos,
sino, que es un proceso evolutivo que ha ayudado cientos de afos atras,
convirtiéndose en el mecanismo mas utilizado del presente siglo. Paises
vistos como China, Japén, Africa y Estados Unidos han tenido una utili-
zacion masiva de este medio, lo que la ha llevado a ser una figura innata
para la resolucion de conflictos.

La mediacién, como alternativa a la autoayuda o a los tramites legales
formales, no es completamente nueva. Las formas de resolucion de
conflictos en las que una tercera parte ayuda a los contendientes a re-
solver sus conflictos y a llegar a sus propias decisiones, probablemen-
te, han existido desde que habia tres o mas personas sobre la Tierra.
La mediacién, como la mayoria de los conceptos, no es una invencién

novedosa, sino, una adaptacion de lo que ya existia en otras culturas o
épocas (Folberg y Taylor, 1992).

Ademas de los anteriores precedentes de los MASC, tenemos que ad-
vertir que en el marco juridico colombiano, el Decreto 2 158 de 1948,
conocido como el Cédigo Procesal del Trabajo, desarrolla la conciliacién
en conflictos laborales, siendo base para los demds regimenes. Tam-
bién, antes de la promulgaciéon de la Constitucion de 1991, dieron luz
algunas leyes, donde la mediacién o conciliacion era parte esencial de
las mismas; por ejemplo, en el divorcio, gracias a la Ley 1 de 1976, era
necesario realizar una audiencia de conciliacion. En materia penal en
1989, el Decreto 1 861 introdujo una modificacion al articulo dos del
Cédigo de Procedimiento Penal, donde se impulsé la conciliacién, dando
posibilidad de realizarla en los procesos penales de oficio o a peticién
de las partes.

Posteriormente, con la llegada de la Constitucion Politica de 1991, vino
consigo una inclusion expresa, a lo que a la mediacién y conciliacion se
referia, pues se les dio la posibilidad a los particulares para que admi-
nistraran la justicia de manera transitoria como conciliadores o arbitros,
esta inclusion los hizo elevar su importancia, debido a que al presentarse
en la carta, tenian un alcance global para las demas materias del sistema
juridico colombiano.

Articulo 116: Los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funcién 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 (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Uno de los afios mas importantes de los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos fue 1998, cuando mediante la Ley 446 se indi-
ca legalmente el significado de conciliacién, aunque con un alcance un
poco vano, principalmente, porque la definicion ataiie a ella, pero su
significado no aporta mds que a una acepcién de mediacion, pero, da
bases para una posterior definicion y caracterizaciéon mas a fondo de los
MASC, de tal forma, el articulo 64 pregona:
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Articulo 64: La conciliacion es un mecanismo de resolucién de con-
flictos a través del cual, dos o mas personas gestionan por si mismas
la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y
calificado, denominado conciliador (Ley 446 de 1998).

Dos afos mas tarde, se crea el Estatuto sobre mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, indicando la misma acepcion general de concilia-
cioén que, hasta el 2001, se pudo trabajar de manera mas clara y especi-
fica con la Ley 640 del mismo afio, donde de manera precisa indica las
caracteristicas y normatividad aplicable, concretamente, a la concilia-
cién como MASC.

Cabe resaltar que en el caso colombiano, la conciliacién y la mediacién
han sido entendidas como figuras analogas, a través de las cuales las
partes en conflicto acuden ante un tercero imparcial, para que este los
oriente en la solucion de su conflicto, pero serdn las partes las que debe-
ran, entre ellas, buscar una solucion.

Caracterizacion de la mediacion
en linea como MASC

Podemos evidenciar el constante cambio en la sociedad y el derecho -y
con ello todo el sistema que esta integrado en ¢l -, pues deben asimilar y
evolucionar en pro de las mismas variaciones que se originan, en aras de
seguir generando, como uno de sus fines, el equilibrio de una sociedad
sobre los cimientos de la paz y la equidad, pero, en la Administracion de
Justicia, pese a que se ha intentado no traumar el ejercicio de la protec-
cién de derechos y solucién de conflictos, es notoria la dilacion que se
presenta en los asuntos llevados ante la jurisdiccion; es decir, el Estado
se ha encargado de alejar los intereses de las partes de sus manos, tratan-
do de buscar medidas mas eficaces y efectivas en pro de su necesidad.

Entonces, la pregunta a realizar es: ;Qué otros medios pueden ser uti-
lizados por quienes no desean desgastarse con el aparato judicial?, aqui
entran como salvavidas aquellos medios diferentes, con muchas varia-

ciones, tanto formales como materiales, que se asemejan sobremanera a
la paz y la equidad, pero de manera eficaz; ya la tarea no solo esta sobre
el hombro del juez, sino que, ademas, se apoya en particulares que son
envestidos por mandato constitucional, para el ejercicio colaborativo de
la Administracion de Justicia —en el caso colombiano, como lo establece
el articulo 116 de la Constitucion Politica de 1991, donde debemos tener
en cuenta los principios que son ejes de esta facultad: la transitoriedad y
la habilitacién-. De esta manera, la mediacion pretende ayudar a reno-
var la confianza en el Estado, en cuanto a lo que ataiie en la resolucion
de conflictos, siendo uno de los MASC, grosso modo, los que garantizan
una justicia con menos trabas y tedios, enfatizada en la rapidez y confia-
bilidad, y en la pronta resolucion y prevencion de conflictos.

Con respecto a los MASC, podemos indicar que:

Los mismos consisten en diversos procedimientos mediante los cua-
les, las personas buscan obtener solucién de una disputa, sin nece-
sariamente recurrir a una instancia judicial. Estos métodos ayudan
a que las personas resuelvan, con auxilio de terceros, sus conflictos
y por medio de ellos se devuelve a las partes la responsabilidad de
solucionarlos con menor costo e inversion de tiempo, fomentado el
didlogo dentro de la sociedad y con ellos, cambiar patrones culturales
(Gonzélez, 2005).

La utilizacion de estos mecanismos parte del uso del didlogo entre las
partes, entendidas estas como los sujetos que estan en controversia, y la
utilizacion de sus propias propuestas de arreglo, mediante un ejercicio
comunicativo pacifico y honesto, todo esto en virtud de que la contro-
versia tenga un fin pacifico. Es perentorio que siempre, en los casos en
los que se presente algun tipo de los MASC, sea la mediacion o la conci-
liacién y se entienda que el tercero es ajeno a la situacion factica y debe
ser neutral en toda la fase de arreglo, con el fin de que no se menoscabe
la posibilidad de satisfaccion de quienes estan en medio del litigio.

Otra de las ventajas que tienen los MASC y que es necesario hacer én-
fasis, es que son instrumentos mas expeditos y menos agotadores, eco-
nomicamente hablando, su costo es sustancialmente menor, comparado
con mover el aparato judicial, las partes son quienes dan la pauta para
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finiquitar de la manera mas rapida la situacion. Todo gira en torno a las
partes, a sus intereses, al alcance y a lo que estan dispuestos a brindar al
otro, para promover un final con equidad.

Ahora bien, es importante sefialar que, pese a que los MASC tienen un
fin ultimo claro, los medios que lo conforman no se llevan a cabo de
la misma manera, dentro de los MASC que existen, se encuentran: la
negociacion, la conciliacion, la mediacion y el arbitraje. Estos medios
alternativos se diferencian entre si por el papel fundamental que tiene
un tercero, al intervenir en la solucién de un conflicto.

En virtud de lo anterior, es comun que la mediacién sea confundida
con la conciliacion, teniendo en cuenta que en ambos interviene un ter-
cero neutral y que en sus funciones esta ser facilitador en la solucién
de conflictos, pero, la diferencia entre estos dos mecanismos radica en
que el conciliador también tiene entre sus funciones, proponer férmulas
posibles para resolver la controversia en cuestion; mientras tanto, el me-
diador no formula propuestas de arreglo, su ejercicio se limita a facilitar
el didlogo entre las partes.

También, la Corte Constitucional en su sentencia C-1195 de 2001 nos
indica que:

La mediacion es, tal vez, la mas informal, expedita y econémica -en
materia de tiempo y costos — de los mecanismos mencionados. Es,
también, uno de los mas populares, debido, principalmente, a que el
mediador no decide quién tiene la razén, no dispone de autoridad
para imponer una decision a las partes, tan solo las asiste para que
conjuntamente exploren, reconcilien sus diferencias y encuentren al-
ternativas de solucién a su disputa. Por su relevancia, para el presente
proceso, a continuacién se describen las principales caracteristicas
de los mecanismos de negociacién asistida por terceros (Sentencia
C-1195 de 2001).

Ademas, la Corte también indicé:

Si bien el término conciliacién se emplea en varias legislaciones como
sinénimo de mediacidn, en sentido estricto, la conciliacién es una for-

ma particular de mediacion en la que el tercero neutral e imparcial,
ademas de facilitar la comunicacién y la negociacién entre las par-
tes, puede proponer féormulas de solucion que las partes pueden o no
aceptar, segun sean sus voluntades (Sentencia C-1195 de 2001).

Para Gonzalez hay diversas formas de solucién de conflictos en relaciéon
con el nivel de control o poder que tienen para resolver el desacuerdo, ya
sea por su propia cuenta o mediante un tercero. Para Gonzalez existen
cuatro grupos: la autotutela, los mecanismos de autocomposicion, los de
heterocomposicion y los alternativos de solucion de conflictos (2005).

La autotutela o autodefensa tiene evidencia cuando las partes que os-
tentan el conflicto deciden ejercer mediante su actuar, la violencia o la
fuerza, de tal forma, que se hace innecesaria la participacion del Estado
en su desacuerdo, a su vez, las partes tampoco creen necesario su acer-
camiento al aparato judicial para solucionar su controversia.

Los mecanismos autocompositivos, a diferencia de la autotutela, tienen
ausencia de violencia y fuerza, en estos prima lo consensual, el didlogo y
el acuerdo que debe ser firmado por ambas partes. Dentro de este gru-
po se encuentran, tanto la transaccion como la negociacion, ademas, la
conciliacion y la mediacion, en estos dos tltimos haciéndose necesaria
la intervencién de un tercero.

En los mecanismos heterocompositivos interfiere un tercero imparcial
diferente a las partes, que tiene la capacidad de dar por terminado el
conflicto. El claro ejemplo de estos mecanismos es el arbitraje, donde
con jurisdicciéon propia, es quien toma la decision de la controversia
suscitada entre estas personas. Los MASC son aquellos que estan esta-
blecidos por la Constitucion Politica de 1991 —para nuestro caso colom-
biano- y por la legislacion colombiana, tal como la Ley 270 de 1996 en
el articulo ocho, modificado por el articulo tres de la Ley 1 285 de 2009,
donde se sefala que la ley podra establecer mecanismos alternativos al
proceso judicial, para solucionar los conflictos que se presenten entre
los asociados; también encontramos el Decreto 1818 de 1998, en el que
se regula todo lo referente a estos, del mismo modo, la Ley 640 de 2001,
en la cual se establecen y dictan normas sobre conciliacion y mediacion.
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Asimismo, no solo en Colombia encontramos esta diferenciacién doc-
trinaria, sino que, en México, en el Decreto 251 de 14 de diciembre de
2010, se define qué son la conciliacién y la mediacion:

o Mediacion: Al proceso en el que uno o mas mediadores intervie-
nen facilitando a los interesados la comunicacién, con objeto de que
ellos construyan un convenio que dé solucion plena, legal y satisfac-
toria al conflicto.

o Conciliacion: Al proceso en el que uno o mas conciliadores asisten
a los interesados facilitandoles el dialogo y proponiendo soluciones
legales, equitativas y justas al conflicto (Decreto 251 del 2010).

Ademas, en los paises que conforman la CAN y el Mercosur se puede
mencionar que ocurre lo mismo que en los casos de Colombia y México,
en cuanto a las acepciones sobre dichos MASC; se ratifica que la media-
cién es mas dindmica que la conciliacion, debido a que en aquella las
partes son quienes deben tomar el papel protagénico; mientras que en
esta es el tercero el que soluciona la controversia, mediante su ejercicio
de proposicion.

Son diversos los puntos de vista que se presentan entre los diferentes doc-
trinarios, en materia sobre la exactitud de la mediacién como acepcidn.

Por ejemplo, Beatriz Martinez indica:

El concepto de mediacion no es univoco, no existe una sola idea de
lo que es la mediaciéon o en qué consiste, ni tampoco de lo que es un
mediador, que puede ser desde el vecino conciliador, hasta el profesor
que evita que dos alumnos se golpeen... la mediaciéon es una técnica
o procedimiento encaminado a la resolucién de conflictos, que cuenta
con la intervencién de un tercero imparcial y que no decide sobre el
fondo del conflicto ni sobre las soluciones que convengan a las partes
(Murguia, 1999, p. 49).

Impera sefialar que la mediacion estd inmersa en el cumplimiento de los fi-
nes esenciales del Estado y se encuentran dentro de la carta politica, como
parte del desarrollo del Estado Social de Derecho que hemos acoplado;
el articulo dos nos indica que la convivencia pacifica y la vigencia de un

orden justo son esenciales, dichos fines pueden ser cumplidos a través del
real ejercicio de la mediacion o en la utilizacién de los demas MASC.

La evolucioén es notoria en materia digital y con el avance de las TIC he-
mos podido observar que la cultura se ha digitalizado, por ende, unido
al término que mas hemos trabajo en el transcurso del presente docu-
mento: las nuevas tecnologias. Estas dos dan como resultado la nece-
saria inclusién de mecanismos de resolucion electronica de conflictos,
para los cuales se ha de precisar que se debe adherir a ellas una suficiente
seguridad juridica y técnica, que contribuya a su masiva utilizacién. En
el Estado colombiano este tema es reciente y, en consecuencia, no existe
legislacion que lo regule; mas alld de las definiciones que hemos dado
de los MASC, no podemos encontrar informacion valida al respecto en
Colombia, lo cual nos hace recurrir a otras legislaciones, donde se haya
tratado el tema.

La mediacidn en linea tiene sus comienzos en el siglo XIX, con la llega-
da de la era tecnoldgica, especialmente, con la utilizacion del comercio
electronico.

Al comienzo del presente documento menciondbamos que la media-
cidn se daba en torno a las relaciones humanas que se presentaban entre
las personas en ejercicio de la comunicacién. En este caso, en el comer-
cio electronico estamos bajo la misma base: la existencia de una relacién
entre dos personas en las que puede existir un conflicto, con un cambio
minimo, que esta relacion se da de manera digital.

Julio Plaza Garcia nos ilustra de una manera sencilla lo que significa el
comercio electrénico:

El comercio electrdnico es el intercambio financiero realizado a través
de la red, entre sujetos que pueden encontrarse a una enorme dis-
tancia fisica, materializado, de manera general, por medio de pago
electronicos. El comercio electrénico puede darse entre empresas, asi
como entre empresas y particulares o entre particulares y particulares
(Garcia, 2013).
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El uso del internet, en ciertos ambitos, ya no se esta entendiendo solo
como un medio para informarse, sino que también, estd siendo perci-
bido como una forma 4agil y econdmica, al ver esto, se piensa en que el
ambito legal siempre esta en la busqueda de los factores costo/tiempo; la
Administracion de Justicia cree necesitar un mejor aprovechamiento de
estos recursos, los cuales, no estan siendo utilizados. De esta manera es
que nacen los ODR en Estados Unidos en el afio 2000, en espaiiol: Reso-
lucién de Disputas en Linea, aquellas fueron trabajadas por primera vez
en E-Commerce, E-Disputes, and E-Dispute Resolution: In the Shadow
of «eBay Law»”, un articulo académico de Ethan Kasth, Janet Rifkin y
Allan Gatenby.

Una definicién de las ODR es:

Los ODR han sido definidos de distintas maneras, particularmente,
concordamos con la definicién realizada por Cortés, el autor seriala
que los ODR han emergido de la sinergia entre los ADR tradicionales
como método de resolucion de disputas, que surgen en linea y por los
cuales los métodos tradicionales de conflictos resultaban ineficientes
o no estaban disponibles... Para lo cual, debiamos adaptar los cono-
cimientos de los ADR tradicionales como negociacién, conciliacién,
mediacién y arbitraje y adaptarlos al entorno del ciberespacio (Lezca-
no y Ortega, 2012, p. 7).

Podemos establecer que los MASC se han ido acoplando a los medios
virtuales, tal es el caso del Espafia, que ha dado pasos importantes en
esta utilizacion, con unas claras limitaciones, pero que tienden a procu-
rar mayor seguridad y confianza entre las partes, gracias al Real Decre-
to, Ley 5 de 2012, en este se dieron pautas sobre la mediciéon en materia
civil y mercantil tomada, esencialmente, de la misma manera que se
mira en Colombia, mediante una utilizacién de los MASC de forma pre-
sencial, pero el articulo 24 de dicho Real Decreto estipula que las partes
pueden acordar que todas o algunas de las actuaciones de mediacién
se lleven a cabo por medios electronicos y con algunos requisitos: que
se quede garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto por
los principios de la mediacion previstos en el decreto-ley. Ademas, el
mismo articulo supedita a quienes tengan una reclamacion de cantidad
que no exceda los 600 euros, para que realicen la mediaciéon por medios

electronicos, salvo que no sea posible el empleo de estos por alguna de
las partes.

El autor Vilalta nos hace una reflexion acerca de como se debe llevar el
proceso adecuado para la implementacion de la mediacién en linea y de
manera global mediante ciertas fases:

Una fase de conocimiento donde se realicen estudios de las bases de los
MASC con vigilancia de sus contenidos, estructuras, funciones y efec-
tos, en esta fase se exhorta a ver estos institutos de manera holistica, la
forma en la que se aplican en la sociedad y la necesidad de los mismos,
y nos plantea un ejercicio mas antropoldgico y estadistico, para asi obte-
ner un diagndstico real que permita la aplicabilidad de los ODR.

Una fase de comprension que se asemeja a la del conocimiento, contras-
tando diferentes sistemas juridicos y el entorno social indica que:

En la tradicién juridica de derecho civil o continental, los tribunales
se muestran mas recelosos de aceptar otros canales de resolucion al
margen de la jurisdiccion, porque se erigen en garantes exclusivos del
respeto del orden publico y de las normas imperativas en la aplicaciéon
del derecho. Finalmente, en la tradicién juridica de derecho comun o
anglosajona, los tribunales estimulan la mediacién y otras modalida-
des de resolucion alternativa, por considerarlo un paso previo necesa-
rio, antes de acudir a la jurisdiccion (Vilalta, 2010, p. 18).

Una fase de ordenacién donde se hace un estudio mas tedrico y se dise-
fie y construya un modelo, es la fase dogmatica y es aqui donde la ma-
yoria de paises presentan falencias en el desarrollo de las ODR, siendo
un requisito esencial para la aplicacion y, por altimo, la fase de concre-
cién y confeccion de un instrumento legal adecuado, en esta se propone
aplicar las fases anteriores correspondientes al estudio de instrumentos
internacionales, adecuandolas asi a la realidad socio-juridica del pais,
aunque hace la advertencia que:

Desde la experiencia de organismos internacionales e interguberna-
mentales tan relevantes como Unidroit y Uncitral se ha constatado
que esta modalidad implica iniciar procesos largos, costosos y car-
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gados de formalidades y rigideces, que dejan muy poco margen de
maniobra a los estados en su labor posterior de implementacién en la
normativa interna o doméstica (Vilalta, 2010, p. 21).

La resolucion de conflictos en linea, como mencionamos anteriormen-
te, se emple6 de manera inicial para las controversias entre la realizacién
de comercio electrénico, principalmente, en razén a la distancia geogra-
fica presente entre las partes, pero no por ello podemos afirmar que solo
sea adecuado para este tipo de negocios, Ramén Alzate menciona que
un estudio realizado por Conley Tyler et al. (Conely Tyler, Bretherton y
Firth, 2003) de la Universidad de Melbourne, descubrieron que no exis-
te evidencia que nos indique que la resolucion de conflictos en linea sea
menos apropiada que la comun y corriente que conocemos (Heredia,
2008, p. 9).

Es importante caracterizar un poco mas la mediacion en linea, para esto
debemos empezar indicando que en la que comtiinmente conocemos, la
fisica, interactuan tres partes: —entendidas como personas participan-
tes en el ejercicio- las dos partes disputantes y la persona que ejerce
su rol mediador, la anterior es la idea general. En reconocimiento a la
posible existencia de la mediacion en linea aparece un término llamado
la cuarta parte, el cual aparece en el libro de Katsh y Rifkin (2001) y en
él dice que la resolucion de conflictos en linea al utilizar las TIC, hace
necesario que el mediador —entendido como tercera parte— se apoye en
estos avances tecnoldgicos, en especial, en los programas de informati-
ca. Es por esta razon que se incluyen no solo tres, sino, cuatro partes en
el proceso, la cuarta parte que se menciona es la tecnologia que trabaja
en conjunto con el mediador, funcionando como aliado, pero como ente
separado de él.

Ramoén Alzate indica que la cuarta parte se puede considerar como una
version moderna y muy sofisticada de lapiz y papel, que ayuda, pero no
usurpa, el rol de mediador (Heredia, 2008), ademas, citando a Rifkin
nos indica:

Asi como el rol de la tercera parte puede variar de acuerdo con el
contexto, también lo hace el rol de la cuarta parte. En la mayoria de
los procesos de RDL, la cuarta parte no reemplaza la tercera parte,

sino que funciona como aliado, colaborador y colega. La cuarta parte
puede asumir responsabilidad de distintas comunicaciones entre las
partes; la manera en que la tercera y cuarta parte interactdan, afecta
a muchos elementos del proceso de resolucion de disputas (Rifkin,
2001, p. 121).

Los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos presenciales li-
mitan en variadas formas el tiempo/espacio de las interacciones entre
quienes asisten; la mediacidn en linea abre las puertas a una comuni-
cacion constante, es mas, se habla de una forma de comunicacion asin-
crdnica via internet, esto quiere decir que quienes participan pueden
comunicarse sin estar conectados al mismo tiempo, todo en virtud de
que algunas personas, por su ubicacidn geografica, tienen varios incon-
venientes en sus horarios y este tipo de comunicacion en linea les facilita
ain mas las propuestas de solucion dadas por la contraparte, en razén
a que la temporalidad de la comunicacién introduce un factor reflexivo
en la respuesta; diferente a la mediacién presencial donde, en razoén al
tiempo, las reacciones a las propuestas pueden ser diferentes, incluso,
generando un ejercicio mas complejo, tanto al mediador como al es-
cudrifar una soluciéon. Como bien se sabe, el factor emocional siempre
esta presente en la mayoria de los conflictos, originando cierto déficit en
la racionalidad de las decisiones; la asincronica facilita escindir el valor
emocional de la controversia.

El papel del mediador también se ve facilitado por este tipo de media-
cion, pues puede verse inmerso en situaciones incomodas de la cerca-
nia emocional entre las partes, ademas, en los centros de mediacion es
comun ver los variados problemas logisticos propios de la agenda de
reuniones presenciales, es mas, en la misma mediacién de asuntos don-
de sea requerido realizar audiencias separadas, la contraparte queda a la
deriva de lo que acontece en dicho encuentro, cuestién que no sucede
en la mediacion en linea asincronica, claramente, seria un forma de me-
diar, en la que los puntos que mas se benefician son el costo y el tiempo.

Cuando hablamos de la diferencia entre mediacién presencial y en li-
nea, tenemos que dejar claro que esta tltima no solo se da mediante vi-
deollamadas o demas medios, donde las partes puedan verse cara a cara;
la mediacidn en linea tiene un componente textual: los procedimientos
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de internet para estos procesos pueden incluir también correos elec-
trénicos u otros medios escritos digitalizados. También es posible que
dentro de la mediacidn a través de correos electronicos o medios escri-
tos digitalizados, el mediador pierda la capacidad de pausar disputas y
tranquilizar, pues las partes estin mas libres en su expresion. Aunque no
todo es negativo en las herramientas, como el correo electrénico para la
mediacion, también podemos encontrar que se equilibran fuerzas y se
aumentan autoestimas mediante esta comunicacion.

En cuanto a las ventajas y desventajas de la mediacion en linea pode-
mos decir que una de las ventajas mas significativas es la velocidad, el
tiempo que se dispone es esencial, puesto que el internet nos mantiene
conectados las veinticuatro horas del dia y los siete dias de la semana;
convirtiéndolo en un mecanismo agil, debido a que no trae consigo ni
asignacion de citas, ni viajes, ni mayores gastos en torno a la agenda de
nuestro tiempo, simplemente, estamos a la orden de un espacio virtual,
con un mediador que puede estar en cualquier parte del mundo y que
cumplira la funcion de la misma manera que en la presencialidad, lo an-
terior quiere decir que se cumplirian fines esenciales del Estado, como
la convivencia pacifica y el orden justo de la manera mas expedita po-
sible. A su vez, las relaciones interpersonales no generaran dificultad a
la hora de mediar entre los participantes y tomemos como ejemplo una
mediacion entre empleador y empleado, donde claramente una parte
tiene cierto grado de subordinacion sobre otro; en linea, las partes que
aparentemente estan bajo subordinacién tienden a adquirir valor y a
proponer cuestiones que no estarfan dispuestos a hacerlo de manera
personal; ademas, a través de esta modalidad es menos probable que
se presenten traspiés, como son los momentos donde las partes dan un
ambiente ofensivo y violento, gracias a la alta carga emocional que se
tiene en las presenciales. En las mediaciones en linea, principalmente,
en la asincronica, las partes tienden a expresar mejor lo que pretenden,
en razdn a que, escribiendo, tienen mas énfasis explicativos y reflexivos.
Finalmente, uno de los beneficios que mas es valorado en este tipo de
mediaciones es el ahorro, tanto de tiempo como econémico, ya sea en
gastos de movilidad como de representacion.

Ahora bien, las desventajas de la mediacién digital tienen mucho que
ver con el tipo de personas que acudan a solucionar un conflicto, algu-

nos doctrinantes han indicado que genera una barrera entre las partes,
haciendo desconfiar de las intenciones de la contraparte, gracias a la
ausencia de una real relacion interpersonal, también se critica el papel
del mediador. Ramén Alzate, citando a Eisen, indica lo esencial que es
la modalidad presencial donde esté el mediador generando confianza:
“Crear una atmdsfera en la que las partes confian en que el mediador les
ayudara a alcanzar una resolucion a su disputa, se considera vital, sino
indispensable, por la mayoria de los mediadores” (Eisen, 1998, p. 1325).
Algunos otros doctrinantes enfatizan en la importancia del valor emo-
cional de las mediaciones, dandolas como principal hecho generador de
un real y efectivo acuerdo. “Las expresiones orales de los sentimientos
en un contexto cara a cara tienen un significado contextual mucho mas
rico que las expresiones de sentimientos en un intercambio de correos
electrénicos” (Eisen, 1998, p. 1311).

Una de las dificultades de la mediacion en linea y se habia mencionado
en las fases que daba Vilalta anteriormente, es que no todas las personas
tienen acceso a las TIC, por ende, queda limitada a cierta cantidad po-
blacional, excluyendo asi a una gran parte de individuos. Una desventa-
ja adicional se presenta cuando existe un nimero plural de partes, aqui
se corre el riesgo de que se pierda el orden en el ejercicio, si desde un
principio no se dan las pautas necesarias.

La abogada y experta mediadora Amparo Quintana Garcia en su pu-
blicacion Mediar online: aspectos prdcticos desde la perspectiva del me-
diador nos ilustra, a través de una explicacion detallada, los aspectos
mas practicos de la mediacion online, esta vez ya no desde las ventajas y
desventajas de las partes, sino, desde el ejercicio del mediador. Se mos-
traran algunas de las “cautelas a tener en cuenta” (Quintana, 2013).

De manera inicial, es deber del mediador cerciorarse del conocimien-
to que tengan las partes sobre el sistema telematico (llamado asi por
la autora, sin ser una forma diferente de decir mediacién en linea),
ademas que tengan un real acceso a él; Quintana recomienda que se
realicen pruebas antes de iniciar cualquier ejercicio de mediacién en
linea, para evitar cualquier obstdculo que se pueda presentar.
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Deben quedar garantizados los principios basicos de la mediacién, in-
dicando las funciones del mediador, las caracteristicas de la misma y
demas cuestiones esenciales de ese ejercicio de manera general; también
el mediador tendra que dar las pautas e indicar reglas de juego.

Otra cautela, y no menos esencial, es acreditar a las partes con el fin de
evitar suplantaciones y los efectos que las mismas:

Podrian traer a un futuro acuerdo; el mediador debera garantizar esto
de la manera mas adecuada. En tales casos, los mediadores pueden con-
venir con las partes cualquier forma de validar su identidad, como esta-
blecer una contrasefa alfanumérica, para incluir al principio o final de
los mensajes, por ejemplo, o asignar a cada cliente y hasta que concluya
el proceso de mediacion, una cuenta de correo ligada a un servidor ad-
ministrado por los mediadores, pasando por todas las posibilidades que
permiten las operaciones en la nube (Quintana, 2013, p. 3).

Relacionada con el anterior, otra cautela que menciona Quintana es
que toda informacion y exhibiciéon de documentos online debe ser ve-
rificada, esto es, indicar a las partes que manifiesten si han recibido a
satisfaccién lo que estd indicando la contraparte, ademas, dentro de la
verificacidon que realiza el mediador, es clave que aclare que en razon
a que no todas las personas conocen el lenguaje utilizado en internet
—abreviaturas, lenguaje simplificado y hasta emoticones—, es importante
que se escriba lo mas formal posible, con el fin de evitar confusiones.

Con relacion a la confianza y tranquilidad, el mediador debe recordar
que no pueden olvidar el uso de las formas de cortesia en sus mensajes -
diferentes a la videoconferencia, donde se puede observar el lenguaje no
verbal -, finalmente, Quintana exhorta a los mediadores a que recuer-
den la metodologia de su trabajo presencial, en razén al espacio disimil.

Finalmente, se muestra un prototipo de proceso utilizado en la media-
cion en linea, graficado por una pagina web (acuedojusto.com), donde
facilitan dicha mediacién:

La tecnologia se convierte en un elemento cardinal y pasa a ser la
“cuarta parte” del procedimiento de mediacién, resultando un apoyo

clave para incrementar las ventajas propias de esta, debido a que in-
cide en la rapidez, la efectividad y la disminucién de los costes carac-
teristicos de este sistema (zxczx) de resolucién extrajudicial de con-
flictos. El desarrollo de sistemas de este tipo ya ha tenido una acogida
muy positiva en paises de nuestro entorno, contribuyendo a eliminar
barreras lingiiisticas y geograficas. Se trata, por tanto, de un sistema
de resolucion especialmente apropiado para los conflictos transfron-
terizos. Por todo ello, se hace necesario lograr sistemas electrénicos
fiables, compatibles con la cultura tecnoldgica de los ciudadanos y que
generen confianza, promoviendo su utilizacion (Justicia, 2012).

En atencion a ello, es posible diagramar el desarrollo de la mediacion en
linea de la siguiente forma:

Electrénico

RED
Se resuelven las (Resolucién Electrénica de Disputas) ]

controversias por

Modalidades Arbitraje en Linea

Idioma

Legalidad vigente

Negociacion en Linea

| Teniendo

Mediacion en Linea
en cuenta

Principios basicos
de la mediacion

Tiempos y plazos

Plataformas Virtuales | <—— Sedesarrollaen

Caracteristicas

{FécilAcceso) {Confidencialidad ) {Seguridad] { Privacidad )

Analisis de la Ley Modelo de la CNUDMI

Ante la preocupacion de la Organizacion de las Naciones Unidas por
el tema comercial surge la llamada Comisién de las Naciones Unidas
para el Desarrollo Mercantil Internacional (en adelante CNUDMI), el
cual busca armonizar y reformar el sistema mercantil en el ambito mun-
dial, con el objetivo principal de lograr, a través del comercio, mejorar
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la calidad de vida, progreso y crear nuevas oportunidades para todos los
individuos.

Entre las funciones que le fueron dadas a las CNUDMI, tiene la de la
elaborar leyes modelo a escala global, en aras de que las legislaciones
internas de cada pais las adopten.

Es por ello que, ante la preocupacion de los avances de la actividad co-
mercial y las nuevas formas que tienen los individuos desde los afnos
noventa para relacionarse, surge en la CNUDMI la necesidad de regular
el llamado comercio electrénico, en aras de armonizar la legislacion y
lograr que los individuos amplien sus fronteras y tengan confianza en
esta nueva forma de relacionarse econémicamente; de esta forma se ori-
gina la ley modelo sobre comercio electrénico, por medio de la cual se
busca que dicha actividad sea desarrollada bajo principio de buena fe
entre los contratantes en linea y neutralidad tecnolégica.

La Ley Modelo, basicamente, establece la importancia de este tipo de
relaciones comerciales y por esto busca que en caso de la existencia de
alguna dificultad entre los contratantes, estos puedan acudir ante las ju-
risdicciones y para ello establece el principio de equivalencia funcional,
a través del cual se manifiesta que los documentos fisicos tendran la
misma validez de los generados electronicamente, asi mismo, regula lo
relacionado con la firma electrénica y digital, debido a que es por medio
de esta que se puede identificar la validez de un documento electrénico.

La Ley Modelo sobre Comercio Electrénico busca dar validez a los con-
tratos generados y suscritos por las partes, a través de un documento
electrénico, configurado con la aceptacion del usuario por medio de su
firma electronica, esto con el fin de que pueda ser exigible ante cualquier
ordenamiento juridico para su cumplimiento o resolucién, con todos
los efectos legales que esto implique, tal como si se tratase de un contra-
to convencional.

Con base en lo anterior, se desarrolla la importancia de la Ley Modelo
en la armonizacién del derecho, debido a que por medio de la creacion
de diversas reglas se busca unificar las existentes, creando mecanismos

juridicos para los determinados supuestos de hecho, que no se estén
establecidos en el derecho interno.

Por ello, varios autores han expresado que la Ley Modelo es:

Un soft law conformado por un conjunto de normas generales ori-
ginariamente no vinculantes, que une criterios heterogéneos prove-
nientes de diferentes sistemas econémicos, politicos, sociales y cultu-
rales, ademads, es creada por los organismos internacionales estatales
o de cardcter privado. Asimismo, indica la conducta que deben seguir
los estados o los particulares en sus actividades privadas con algin
elemento extranjerizante, quienes deciden de manera voluntaria e in-
equivoca adherirse a dicha reglamentacion, lo cual evita los posibles
conflictos normativos que puedan presentarse, debido a la diversidad
legislativa o a intereses contrapuestos de las partes (Bermudez y Esis,
2008, p. 243).

De este modo, es posible entender que la Ley Modelo es un conjunto
de reglas que integran una ley, es de caracter facultativa, por cuanto los
estados como operadores dentro del comercio electrénico pueden acu-
dir a ella, introduciendo sus aspectos normativos en los ordenamientos
juridicos internos, ejemplo de ello, es el caso colombiano, el cual, por
medio de su Ley 527 de 1999 adopta postulados de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre comercio electrénico.
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Discusion

Los paises miembros de la CAN y el Mercosur cuentan con marcos juri-
dicos internos correspondientes al comercio electrdnico, su utilizacion,
firma electronica, proteccion de datos, proteccion al consumidor, tran-
saccion electronica y delitos informaticos; lo que evidencia las garantias
legales que permiten tener una base para realizar la mediacion en linea
y su invencion en el desarrollo de las relaciones electrénicas transfron-
terizas, entre ciudadanos miembros de los paises pertenecientes a las
organizaciones internacionales en mencion.

Se tienen fuertes retos para modernizar los sistemas tecnoldgicos de los
paises miembros de la CAN y el Mercosur, bajo la sombrilla de la neu-
tralidad tecnolégica que auspicie la mediacion en linea, esto nos lleva a
comprender cémo los paises miembros de dichas organizaciones inter-
nacionales, hoy en dia, también deben contar con los instrumentos ju-
ridicos para realizar la solucion de diferencias por medios electrénicos.

Asi las cosas, se recomienda iniciar proyectos o pruebas pilotos de me-
diacién electronica en los paises miembros de la CAN y el Mercosur,
para lograr con ello avanzar y experimentar un sistema de solucion de
controversias rapido, seguro y eficaz, el cual responda en debida forma
a las necesidades de la sociedad globalizada actual. Cabe sefialar que a
pesar de contar con diversas pruebas pilotos, estas han sido insuficientes
para determinar la viabilidad de la adopcidn de la mediacion electréni-
ca, como principio rector de los paises miembros de dichos organismos
internacionales.

Lo anterior contrasta con la sentida necesidad de adoptar mecanismos
que dinamicen la resolucidn de conflictos, mdxime en un entorno elec-
trénico, en el que las partes disponen de su voluntad y la buena fe reco-
bra vital importancia en la relaciéon de consumo, por lo que se dispone
de la intencion para la implementacién de la mediacion en linea, sin
embargo, es requisito la existencia de un marco normativo que respon-
da a la confianza depositada en el comercio electrénico.

Presentar un marco normativo que permita la implementacién de la
mediacion en linea, para la resolucion de conflictos en el comercio elec-
tronico transfronterizo, implica reconocer algunos retos que se presen-
tan en torno a la armonizacién de los ordenamientos, el reconocimien-
to de actuaciones en el marco de la territorialidad de la ley, el respeto
por los principios de aplicacion del comercio electrénico, la necesidad
de garantizar que la dinamica del mercado en linea se optimice, entre
otros asuntos que podran ser objeto de investigacion en otros espacios
académicos, pues las presentes lineas sientan bases para construir co-
nocimiento alrededor de esta tematica: actual, permanente y dindmica.
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Conclusiones

Los retos de la globalizacion y el desarrollo tecnoldégico han marcado
transformaciones significativas en las relaciones humanas, especialmente,
en aquellas dirigidas a la satisfaccion de las necesidades basicas de subsis-
tencia. Dentro de estas transformaciones se destacan los avances en torno
al comercio electrénico, pues constituye una dinamica del mercado, que
ignora las fronteras territoriales impuestas desde épocas remotas.

De esta manera, dos personas ubicadas en lugares distantes entre si pue-
den establecer un acuerdo para el suministro de bienes o la prestacion
de servicios, a través del uso de medios tecnoldgicos, lo que genera obli-
gaciones para uno y, en su lugar, derechos para el otro, sin embargo, los
desarrollos juridicos, especificamente, para la proteccién del consumi-
dor, responden de manera tardia a los avances del mercado globalizado,
dejando circunstancias sin regulaciones claras, aplicables y, en conse-
cuencia, el origen de posiciones de desproteccion.

En este marco, los paises latinoamericanos atinan esfuerzos para supe-
rar las circunstancias economicas y culturales que caracterizan la re-
gion; se han propuesto establecer alianzas, comunidades y bloques que
procuran la cooperacion en persecucion de estos fines, siendo los mas
representativos: Mercosur, CAN y CNUDML

Cada uno de los bloques descritos reconoce la importancia del comer-
cio electrénico para el desarrollo de los pueblos y ha dispuesto los me-
dios para reconocer el estado actual del mercado, y proponer regula-
ciones comunes que sean armonizadas por los ordenamientos internos,
sin embargo, no todos los paises miembros o asociados se encuentran
preparados desde sus postulados constitucionales y legales, por lo que es
necesaria una consideracion en este sentido, atendiendo las recomenda-
ciones que el diagnostico ha arrojado.

Existen en el mundo diversos grupos econémicos, y el éxito de los mis-
mos se encuentra sujeto a la proteccién de derecho y a la existencia de

mecanismos coactivos significativos, que garanticen dicha proteccion.
Un ejemplo de ello son la UE y la OCDE: modelos que reconocen en
el consumidor el protagonismo del mercado, imponiendo a los demas
agentes obligaciones que los vinculen al reconocimiento y respeto de
dichos derechos. Estos referentes y experiencias deben marcar la dife-
rencia para la propuesta latinoamericana.

Todo lo anterior evidencia la necesidad de evaluar nuestras economias y
ordenamientos juridicos, diagnosticar las debilidades y fortalezas, identi-
ficar el estado de preparacion de cada uno de nuestros paises y las contri-
buciones que cada uno puede ofrecer a la integracion latinoamericana, en
procura de los derechos del consumidor, pues la regulaciéon desarrollada
hasta el momento, contempla aspectos técnicos ajenos al consumidor.

En Colombia se han gestado propuestas que cada dia resultan mas cerca-
nas a los propdsitos comunitarios, sin embargo, en torno a la proteccién
del consumidor en el comercio electrénico transfronterizo se ha dejado un
espacio, que debe ser armonizado con las regulaciones existentes en los blo-
ques o comunidades en las que participa, sea como miembro o asociado.

Lo anterior es solo una medida provisional, pues la verdadera solucion
impone la integracion latinoamericana en procura del desarrollo econé-
mico y social de la region, a través de modelos econdmicos y juridicos
que armonicen los diversos ordenamientos, situacion viable iinicamen-
te a partir del reconocimiento previo de un diagnoéstico del estado eco-
némico y juridico de nuestros paises y de nuestro territorio.

El comercio es una actividad que existe desde los inicios de la humani-
dad, ante la necesidad de los individuos de intercambiar entre ellos mer-
cancias y obtener un beneficio por ello, es asi como dicha actividad ha
tenido que avanzar con los individuos, mostrando cémo con la llegada
de las TIC, esta actividad pudo adaptarse y responder al nuevo mundo
que se avecinaba.

Con el posicionamiento en los afios noventa del llamado comercio elec-
tronico, el cual permitia que los individuos, sin importar su ubicacién
geografica, pudieran celebrar relaciones comerciales, surge entonces, en
los diversos ordenamientos juridicos, la necesidad de adoptar esta nue-
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va forma de relacién comercial y, adicional a ello, establecer formas en
las que se pudieran solucionar los conflictos que alli se presentaran.

Por ello, se originan los MASC tradicionales y, en especial, los electrd-
nicos, los cuales permiten dar solucion a las disputas emanadas de las
relaciones comerciales electrénicas y, a su vez, el desarrollo de estos me-
canismos en el ambito nacional e internacional y, con ello, lograr que las
disputas sean resueltas de la misma forma en la que se originaron.

Es por la anterior razon que los estados se han preocupado por dar solu-
cion a las disputas emanadas del comercio electrdnico, pero es evidente
que existen mecanismos que se desarrollan mas que otros, los cuales
contribuyen a dar mejores soluciones a los desacuerdos, en este sentido,
y teniendo en cuenta la eficiencia como relacion entre objetivos y costos,
se ha podido determinar, a lo largo de esta investigacion, que el meca-
nismo que dentro de las legislaciones internas de los paises miembros
de la CAN y el Mercosur otorgan mayor eficiencia para solucionar estas
controversias y es por medio de la mediacién en linea, debido a que esta
cumple con los requisitos para evitar pleitos futuros; ahora es: a) agil, b)
cosa juzgada, c) obligacién de cumplir con lo pactado y d) directa.

De esta forma, el crecimiento inminente de la actividad comercial elec-
tronica otorga vital importancia a los RED, los cuales estan disefiados
para resolver electronicamente las disputas y facilitar la comunicacién
entre las partes en conflicto; el mecanismo mas usado y el que ha dado
mas resultado ha sido la mediacién en linea, muestra de ello es la prueba
piloto que se realizé entre paises como Argentina, Colombia, Espana,
México y Pert; en la cual participaron empresas como Grupon y Ge-
elbe. El resultado de esta investigacion demostré que los individuos si
pueden, por medio del uso de las TIC, dar solucién a sus controversias.

Es por ello que dicha figura puede ser utilizada para resolver los proble-
mas que surjan en el comercio electrénico y contribuir con ello a la am-
pliacion de este tipo de actividad en la region, debido a esto, Mercosur y
la CAN se han preocupado por buscar formas en las que los individuos
de la region confien en esta modalidad de transaccién y de existir dis-
putas, puedan ser solucionadas.

Los paises miembros del Mercosur y la CAN, al interior de sus normati-
vidades, cuentan con legislaciones que permiten la adopcion del comer-
cio electronico y de los RED, con los que brindan garantias a quienes
hacen uso de esta nueva forma de actividad comercial.

Asi las cosas, haciendo un barrido de los principios rectores de la me-
diacidn en linea y de la proteccion al consumidor, tanto en el comercio
tradicional como en el electrénico, en los paises integrantes de Mer-
cosur y la CAN, se ha podido constatar que los ordenamientos de los
cuatro estados pertenecientes a este bloque econdmico tienen una legis-
lacién armonizada respecto de la mediacidn, lo que facilita, atin mas, la
implementacion de la mediacion online en estos organismos.

Existen en el mundo diversos grupos econdmicos, pero el éxito de estos
se encuentra sujeto a la proteccion del derecho y de la existencia de me-
canismos coactivos significativos que la garanticen. Un ejemplo de ello
es la UE y la OCDE, modelos que reconocen en el consumidor el pro-
tagonismo del mercado, imponiendo a los demas agentes, obligaciones
que los vinculen a su reconocimiento y respeto.

Estos referentes y experiencias deben marcar la diferencia para la pro-
puesta latinoamericana, en cuanto a su identidad, circunstancias, inter-
vinientes y las problematicas, en aras de responder, como uno solo, los
retos que la globalizacidn y las tecnologias de la informacién y la co-
municaciéon imponen a sus formas negociables y, con ello, al desarrollo
econdmico y social de la region.

Cada uno de los bloques descritos reconoce la importancia del comer-
cio electrénico para el desarrollo de los pueblos y, para ello, han dispues-
to los medios para reconocer el estado actual del mercado y proponer
regulaciones comunes, que sean armonizadas por los ordenamientos
internos, que permitan dar respuesta a la necesidad de proteger a los
consumidores en la red, sin embargo, no todos los paises miembros o
asociados se encuentran preparados desde sus postulados constitucio-
nales y legales, por lo que es preciso una consideracion en este sentido,
atendiendo a las recomendaciones que el diagndstico ha arrojado.
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El texto se presenta a partir de cinco capitulos.
El primero hace una referencia a la Relacion
Juridica En EL Derecho de Consumo, en aras de
especificar lo referido al comercio electronico,
las perspectivas en torno a los derechos del
consumidor y su proteccion constitucional y
legal en los paises miembros de la CAN y el
Mercosur. El segundo capitulo, refiere la tran-
sicion del comercio tradicional al comercio
electronico, partiendo de su desarrollo y clasi-
ficacion. El tercer capitulo expone la regula-
cion internacional de las relaciones comercia-
les en los paises miembros de la CAN y el
Mercosur. El cuarto capitulo hace una referen-
cia a la resolucion electronica de disputas,
especificamente la negociacion colectiva, el
arbitraje electronico y la mediacion en linea,
como medios para la resolucion de conflictos.
El quinto y ultimo capitulo describe cambios
de paradigmas de la mediacidn tradicional a la
electrdnica, partiendo de sus antecedentes,
caracterizacion y analisis de la Ley Modelo de
la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).




