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Resultado de la gentil peticiéon del distinguido maestro y colega
en la RIINS] (Red Iberoamericana Interdisciplinaria de Investigado-
res e Investigadoras. Nodo Socio Juridico) doctor Eduardo Calderon
Marenco, me cumple el honroso deber de prologar la presente obra,
que reune las opiniones versadas de distinguidos investigadores en el
area del Derecho, la cual se vierte en cuatro articulos sobre los cuales
paso a referirme:

En el primer articulo, titulado “Desmitificando los Online Reso-
lution (ODR)"”, sus autores, Eduardo Calderdon Marenco y Guillermo
Oscar Sal, abordan con meridiana claridad la influencia que ejercen
las nuevas tecnologias en los Medios Alternativos de Solucién de Con-
flictos, siendo que aquellos se han constituido en un mecanismo efi-
caz para la descongestion procesal en los sistemas de Justicia de los
distintos paises Latinoamericanos, que comparten este denominador
comun de represamiento de causas judiciales.

Examinando desde la optica del comercio electrénico, soliviantan
al lector en el analisis de la validez del medio electrénico y en la im-
portancia de los principios de equivalencia funcional, autonomia de la
voluntad y otros, en los contratos que se celebran en esta orbita. Se
explaya el analisis hacia el horizonte nuevo que representan para los
Medios Alternativos de Solucion de Conflictos, la presencia de los On-
line Dispute Resolution, entendidos como aquellos mecanismos que
se operan desde una plataforma tecnoldgica que facilita la interaccién
de las partes en conflicto para llegar a consensos, a través de una
inmediacion real entre los intervinientes; para terminar su investiga-
cion haciéndonos conocer la forma en la que los ODR se hermanan
de manera plena con los objetivos de desarrollo sostenible propues-
tos por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas,
particularmente con aquel anhelo de garantizar a los habitantes de
los distintos paises miembros, un acceso efectivo y cada vez mayor
a la justicia, en sus distintas materias, disminuyendo, como dicen los
autores, la brecha que impide una eficaz salvaguarda de los derechos
de los usuarios de los sistemas judiciales.
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Avanzando en sus paginas encontramos el articulo que titula “'La
conciliacion extrajudicial en derecho en Colombia bajo modali-
dad Online”, de autoria de Marien Yolanda Correa Corredor, en cuyo
texto, con docto criterio, se encaja al lector en la historia y evolucion
normativa de la conciliacion en Colombia, y como la escalada de su
aplicacién ha permitido la utilizacién de la tecnologia en su empleo, des-
tacando sobremanera el innegable vinculo entre la conciliacién extra-
judicial en derecho (entendida como medio alternativo de solucion de
conflictos) y la meta 3 del ODS 16 de la Asamblea General de la ONU, al
constituirse la aludida conciliacién en una eficaz manera de resolver con-
flictos sin necesidad de judicializarlos. Avanza su investigacion haciendo
una exposicion del alcance jurisprudencial constitucional, abarcando con
suficiencia la concepcidon que se tiene de la conciliacion como una moda-
lidad de la mediacion, en la que, ademas de contarse con el concierto de
voluntades de las partes, también se encuentra la figura del tercero fa-
cilitador, quien hace el papel de proponente de formulas de arreglo; pero
va mas alld cuando analiza el requisito de procedibilidad y la manera en
la que éste ha sido abordado por la Justicia Constitucional Colombiana.

Cuando trata sobre “Las nuevas dindmicas de la conciliacién extra-
judicial en derecho en Colombia”, analiza el transito de las tecnologias
a través del tiempo, hasta llegar a introducirse en el dmbito de la jus-
ticia y su acceso en el caso Colombiano, mediante la implementacion
de sistemas tecnoldgicos, de consulta de datos en un inicio, pasando
por la inclusion del uso de TIC dispuesto en el Cédigo General del Pro-
ceso, avanzando con la incorporacion de sistemas de informacién a la
vanguardia, en el Plan Decenal de Justicia, hasta llegar a las decisiones
que han debido adoptarse con ocasion de la emergencia mundial sani-
taria por COVID-109.

La autora destaca el rol que juega en tiempos actuales el conciliador,
personaje que, actuando como tercero en la resolucion de un conflicto,
debe acoplarse a las exigencias de la actualidad tecnoldgica, de ma-
nera que permita una real inmediacidon entre las partes, quienes es-
tando distanciados fisicamente, por obra de la tecnologia, interactian
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en tiempo real en las diligencias de solucidn de conflictos. Se analizan
las desventajas relatadas a criterio de algunos autores, para concluir
alumbrando los beneficios que aportan estas nuevas formas de inte-
raccion virtual en la solucidon de controversias, empleando entre otros
mecanismos, la conciliacion extrajudicial en derecho, como herramien-
ta valida para lograr dicho cometido.

La investigadora Tania Rodriguez Palacios, en el tercer articulo de
la obra, con el tema “La admisibilidad de los laudos arbitrales
provenientes de un ODR en los ordenamientos juridicos de: Ni-
caragua, Argentina y Colombia”, destaca al ODR como herramienta
del arbitraje al emplearlo como medio de solucion de conflictos en el
ambito del comercio electréonico. Aborda luego la tematica del Laudo
Arbitral Virtual que, siendo la expresion de voluntad de los arbitros y
de obligatorio cumplimiento, requiere ser reconocido en la legislacién
interna de los estados, enfocando su analisis en tres paises: Nicaragua,
Argentina y Colombia.

La autora en su investigacion empieza por introducir al lector en el
entendimiento de las fortalezas del arbitraje a través de los ODR, re-
saltando sus caracteristicas de adaptabilidad, celeridad, especialidad,
reduccion de costos, entre otras. Luego, en un segundo apartado, se
refiere al Laudo Arbitral Virtual, planteando inicialmente el inconve-
niente que representa en muchos casos y en varias legislaciones na-
cionales, el tema de su admisibilidad, la cual es tratada licidamente a
través de la comparacion entre laudo tradicional y laudo arbitral, para
sumergirnos en la forma en que se trata el tema en las legislaciones de
los paises analizados.

Se finaliza con la conclusion clara de que para que un arbitraje pue-
da ser considerado como un ODR ineludiblemente todo su proceso
debe ser evacuado virtualmente, y con la intervencion obligada del
administrador de la plataforma, quien actuara como el personaje que
cumple el estelar rol de garantizar acceso y confidencialidad a las par-
tes; y la reflexion de la falta de regulacion clara del arbitraje virtual en
la normativa interna de los paises.
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Cierran la publicacién los autores David Mancera y Jaime Torres, con
su articulo titulado: “La proteccién del consumidor y los Online
Dispute Resolution en Colombia”, abordando la tematica propuesta
a lo largo de cuatro apartados claramente diferenciados. El primero de
ellos versa sobre La proteccion al consumidor en Colombia, ubican-
donos en la evolucién de las relaciones comerciales y la manera en la
qgue su transformaciéon marcé diferencias en la nocion de voluntariedad
y el aparecimiento de conductas abusivas en contra del consumidor;
continuando con la ubicacién marco juridico y los elementos de la rela-
cion del consumo en Colombia, a saber: el productor, el consumidor, el
producto y el acto de consumo.

Contindian en la segunda parte destacando la relacién de desigual-
dad entre las partes y la obligacién estatal de proteccidén del consumi-
dor, lo que se consigue con la expresion de los principios, derechos y
deberes que surgen y rigen la predicha relacion.

Avanza el estudio con la exposicion de los Mecanismos de proteccion
al consumidor, sefalando el caracter poliédrico del Derecho del consu-
mo, en términos de la Corte Constitucional Colombiana y la forma en la
gue se norma dicha caracteristica en la Ley 1480 de 2011, en la que se
regulan las acciones jurisdiccionales y las actuaciones administrativas
como mecanismos de tutela.

Finalizan la investigacion con el analisis de Los ODR como meca-
nismos alternativos de solucién de controversias en las relaciones de
consumo, sefialando en este apartado que el estatuto del consumidor
colombiano deja abierta la alternativa de utilizacién de métodos de
solucién de controversias alternativos al administrativo o judicial pre-
dichos, siendo éstos, el arreglo directo, la conciliacién y el arbitraje.

De lo expuesto, la obra que ahora se pone a disposicidon del foro y
del publico en general, constituye sin dudarlo un aporte mayusculo
para la formacion del criterio juridico en la tematica tratada, por lo
gue se convertira en medio de consulta obligatoria para estudiantes y
catedraticos del derecho, asi como para los doctrinarios de la Ley y los
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Abogados litigantes que disponen a partir de ahora, de la valiosa opi-
nion y criterio de los preclaros autores que han colaborado.

Siempre honrado...

David Fernando Torres Rodas
Coordinador ante la RII/INS
Universidad de Cuenca (Ecuador)
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El mejoramiento del sistema de justicia nacional ha sido un tema
candente de discusién durante décadas, especialmente en América La-
tina. La sobrecarga de estos sistemas y la acumulacion de procesos
judiciales es un secreto a voces que conduce al acceso a la justicia, es
decir, la incapacidad del Estado para brindar un poder judicial sélido, lo
que afecta negativamente las aspiraciones del pueblo. Desde principios
del siglo pasado, el proceso de privatizacién judicial se ha dado con
fuerza, especialmente en el sector comercial. La resolucion alternativa
de conflictos esta disefiada para abordar problemas en los sistemas de
justicia nacionales. Presuntamente, la mediacién, el arbitraje, la conci-
liacion y la negociacidon brindan soluciones a los conflictos privados. En
materia comercial internacional, el arbitraje se distingue por su espe-
cificidad y, ademas, promueve soluciones alejadas de los conflictos de
leyes que se plantean en esta materia.

A medida que evolucionaron la tecnologia, el comercio electrénico
y los contratos, se introdujo una nueva dindmica. Esto ha permitido
la diversificacidon y democratizacion de los negocios legitimos a escala
global, principalmente entre comerciantes y consumidores (B2C), pero
a su vez, estas relaciones pueden generar conflicto cuando hay una
disputa o incumplimiento del contrato. Estas relaciones plantean serios
problemas a los consumidores online ya que se encuentran ante una
relacion que en muchos casos se ha mudado, se desconoce el domicilio
del comerciante, o las reglas se aplican a relaciones contractuales no
especificadas, etc.

Debido a la necesidad de abrir un espacio para las discusiones en
linea sobre el uso de las alternativas de resolucién de conflictos (MASC)
en Colombia, especialmente la mediacion, se ha utilizado un enfoque
cualitativo para proceder a la investigacion tedrica y documental, apo-
yada en una revision del derecho normativo. Informacion obtenida por
la organizacion a través de las Lineas de Interés en respuesta al obje-
tivo planteado en el presente estudio, interdisciplinario e internacional
“Eficacia y efectividad de la ORD en Argentina, Colombia y Nicaragua
para el ODS 16”, que pretende divulgar los elementos y determinacion
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efectiva de MASC a través de las TIC en Colombia y otros dos paises de
América Latina. En definitiva, dado que la tecnologia ha penetrado en
todos los comportamientos humanos del mundo, no se puede descartar
un comportamiento en el dmbito juridico. En particular, el debate sobre
el caso Colombia, con las barreras psicoldgicas que han acompafiado a
los abogados y procuradoras asi como a los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley a lo largo de los afios, permite comprender que el
acceso a la justicia debe hacerse publico desde muchos medios infor-
maticos. . Sin embargo, las reticencias de diversos colectivos, incluidos
los usuarios de los servicios publicos judiciales, se imponen a las voces
decisivas en cuanto a la capacidad de pensar en términos cibernéticos.
Hablando de acceso a la justicia, esto también incluye la capacidad de
utilizar las tecnologias de la informacién y la comunicacién para iniciar
la mediacién o el arbitraje.

Nadie debe subestimar los pros y los contras de Internet, sobre todo
en términos de relaciones sociales. Aun reconociendo que el uso de
Internet por parte de las Naciones Unidas es un derecho humano y que
no todos lo disfrutan, los arquetipos en la estructura ideoldgica siguen
lineas tradicionales de manera que hace que algunos funcionen, por
ejemplo cuando ya es un intermediario. Sin embargo, cuando surgid
el enemigo invisible pero real (COVID19), la comunidad legal comen-
z6 a reconocer la necesidad de recurrir a la resolucién de disputas en
linea (ODR). Como es bien sabido, la urgente necesidad de proteger
el derecho fundamental de acceso a la justicia ha llevado a las fuerzas
del orden publico colombianas a emitir un decreto que permite a los
centros de mediacion y organismos publicos juridicos prestar servicios
de mediacién fuera de la Corte. En el caso de audiencias virtuales
sincréonicas o asincrénicas, la jurisdiccion del mediador extrajudicial
también se considera que corresponde a los requisitos actuales de este
administrador de juicio. Sobre todo porque los programas de formacién
ordenados por el gobierno no se adaptan a la nueva realidad.

Los mecanismos de resolucién de conflictos por medios informaticos
y tecnoldgicos han sido descritos en diversos ordenamientos juridi-
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cos, con el fin de adaptarlos a las necesidades del ciberespacio. Surge
entonces la necesidad de crear mecanismos normativos que fijen los
criterios para el buen desarrollo de estos procesos y generen efectos
normativos entre las partes intervinientes. Por lo tanto, Online Dispute
Resolution - ODR comenzaron a potenciarse como un medio eficaz de
resolucién electrénica de disputas, con las caracteristicas de mayor
eficiencia, menor costo y mas facil acceso a la justicia.

Sin embargo los derechos de consumo se generan a partir de la
necesidad de descubrir el saldo en una relacién legal debido a las enti-
dades con un alto acceso a la informacion y el acceso a la informacion,
en comparacién con los que vienen a las necesidades del mercado. En
este sentido, el desarrollo de la materia, dado de los afios sesenta en el
mundo y en Colombia desde la década de 1980, se indica en una serie
de regulaciones en las que el llamado Estado del consumidor (Ley 1480
2011), hay un sistema de seguridad especifico que se ha creado, inclui-
da la lista de derechos y obligaciones, asi como algunas de sus formas
protectoras, en las que una parte especifica para los consumidores en
comercio electrénico.

Siendo asi cada vez mas dinamico y nuevo el progreso en las tecno-
logias de la informacion y la comunicacidon no solo desarrollan nuevas
formas de personas relacionadas que representan el contenido provis-
to de bienes, servicios 0 experiencia en aquellos que conocemos es una
red, que tiene acceso a mas actores para los mercados desarrollados
asi como el caso de los nuevos consumidores. En el caso del consumo
por minuto, excediendo la observacion actual o la capacidad de obser-
vacion en el estado de Colombia, existen muchos conflictos que surgen
entre fabricantes, bienes comerciales o sus servicios y sus clientes que
aun no tienen un marco juridico en el cual entrar a resolverlos de ma-
nera rapida, pero que pueden llegar a encontrarlos en los ODR.
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RESUMEN

Con la llegada de las nuevas tecnologias al derecho, surgen nuevos
retos para resolver los conflictos derivados del ciberespacio que permitan
cumplir con las exigencias y necesidades de este, es por ello que los or-
denamientos juridicos se vieron en la necesidad de crear mecanismos de
resolucion que sitlen pautas para un correcto desarrollo de procesos que
produzcan efectos juridicos a los sujetos involucrados. Es asi como arriban
los Online Dispute Resolution - ODR, es decir la adaptacién de los meca-
nismos de resolucion de conflictos tradicionales, a través de la utilizacion
de medios informaticos y tecnoldgicos para asegurar que un proceso sea
ejecutado a través de medios electrdénicos, respetando la autonomia de la
voluntad de los intervinientes al decidir su interés en adoptarlos. Dicho lo
anterior, el presente capitulo busca hacer claridad sobre los ODR resca-
tando su importancia, caracteristicas, ventajas y desventajas propias que
los diferencian de los MASC celebrados de forma tradicional (presencial).
Por lo tanto, se pretende poner en evidencia las cualidades de los ODR vy
desmitificar la nocidn errénea que se tiene sobre ellos. Lo cierto es que el
papel de la tecnologia es tomado como esa cuarta parte fundamental de
la teoria basica de los MASC en linea, rasgo principal de distinciéon de estos
mecanismos para resolver controversias y alcanzar una justicia digital que
permita cumplir con el ODS 16, especificamente la meta niimero 3.

Palabras claves: MASC, ODR, ODS, concepto, consumidor, tecnologia.
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ABSTRACT

With the arrival of new technologies to law, new challenges arise
to resolve conflicts arising from cyberspace that allow meeting the
demands and needs of this, which is why legal systems found it necessary
to create resolution mechanisms that place guidelines for a correct
development of processes that produce legal effects to the subjects
involved. This is how the Online Dispute Resolution - ODR arrived,
that is, the adaptation of traditional conflict resolution mechanisms,
through the use of computer and technological means to ensure that
a process is executed through electronic means, respecting autonomy.
of the will of the intervening parties when deciding their interest in
adopting them. Having said the above, this chapter seeks to clarify
the ODRs by rescuing their importance, characteristics, advantages
and disadvantages that differentiate them from the MASC held in a
traditional way (in person). Therefore, it is intended to highlight the
qualities of ODRs and demystify the erroneous notion that is had
about them. The truth is that the role of technology is taken as that
fundamental fourth part of the basic theory of online MASC, the main
distinguishing feature of these mechanisms to resolve controversies and
achieve digital justice that allows compliance with SDG 16, specifically
goal number 3.

Keywords: MASC, ODR, ODS, concept, consumer, technology.

INTRODUCCION

El mejoramiento de los sistemas de justicia nacionales ha sido un
punto algido de discusion durante muchas décadas, especialmente en
Latinoamérica. Es un secreto a voces la congestion de estos sistemas
y el represamiento de las causas judiciales, lo que conlleva a una vul-
neracion del acceso a la justicia, en otras palabras, la incapacidad del
Estado para proveer instituciones de justicia solidas impacta negativa-
mente en las aspiraciones de los usuarios del sistema, quienes preten-
den ver resarcidos sus derechos.

20



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 .

Desde inicios del siglo pasado, cobrdé auge la privatizacion de la
justicia, concretamente en el sector comercial. Los Medios Alternos de
Soluciéon de Conflictos se han consagrado como una respuesta a las
problematicas de los sistemas de justicia nacionales. Puede enunciar-
se que la mediacién, el arbitraje, la conciliacién y la negociacion han
permitido soluciones en conflictos de indole privada. En materia de co-
mercio internacional ha sobresalido el arbitraje por sus caracteristicas
propias, ademas de propiciar soluciones alejadas de los conflictos de
leyes que se presentan en este ambito.

Con el desarrollo de la tecnologia, se instalé una nueva dinamica, el
comercio y la contratacion electrénica. Esto permitié la diversificaciéon y
masificacion de negocios juridicos por todo el globo principalmente de
empresarios con consumidores (B2C), pero a su vez estas relaciones
generan conflictos cuando acontecen inconformidades o incumplimien-
tos contractuales. Estas relaciones presentan problematicas profundas
para el cyberconsumidor, toda vez que se encuentra ante una relacion,
en muchas ocasiones, deslocalizadas, donde no se conoce el domicilio
del empresario, o bien, se desconoce las legislaciones aplicables a la
relacién contractual, etc. Dado lo anterior, desde los afios 90 s, por
iniciativa y puesta en practica de diversas empresas estadounidenses,
nacieron los Online Dispute Resolution (ODR).

Los ODR, son la combinacion de las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion (TIC’S) y los MASC tradicionales, sin embargo, en la ac-
tualidad se suelen confundir con la simple permision de la utilizacion del
medio electrénico en algunos MASC. Por lo anterior se hace imperativo
analizar el alcance conceptual y la validez juridica que hasta hoy han
tenido los ODR, con énfasis en la realidad latinoamericana, por ellos se
realizara una revisién tedrica de las principales acepciones conceptua-
les, asi como la regulacién que han tenido en el ambito internacional y
comunitario. El presente capitulo procura dar respuesta a la siguiente
interrogante problematica éCuales son las ventajas y desventajas de
los ODR para determinar la importancia de su implementacién y reco-
nocimiento en el espacio juridico latinoamericano?, asimismo para hilar
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el desarrollo de la investigacién es pertinente dar una respuesta con-
creta frente la interrogante secundaria é¢Cual es el aporte que generan
los ODR para paliar las brechas creadas por los sistemas de justicias
nacionales y asi aportar al cumplimiento del ODS 16?

Esta investigacién es de corte tedrico con enfoque cualitativa. Asi,
se adoptd el método inductivo, toda vez que se parte de premisas par-
ticulares, como la identificacidn de los ODR, para luego evidenciar su
utilidad y aplicabilidad al desarrollo de la justicia derivado del comercio
electrénico, o bien, para otros conflictos de otra indole. Igualmente, se
realizé un proceso de fichaje de recursos de informacion, libros, articu-
los de revista cientifica, jurisprudencia, instrumentos internacionales y
legislacién, con la finalidad de crear argumentos y contraargumentos
para dar solucion a la problematica planteada.

1. Las nuevas tecnologias y su influencia en los MASC

Desde hace un par de décadas atras, especialmente con la disrup-
cion del medio electrénico y el auge del comercio electrénico, muchas
instituciones juridicas han tenido que adaptarse o transformase para
integrar la tecnologia en su desarrollo o implementacién, tal como ha
acontecido con la contratacion electrénica. Asimismo, Los Mecanismos
de Solucion de Controversias no han quedado por fuera de estas nue-
vas tecnologias, han tenido que mudar a lo virtual para lograr una
mayor eficiencia, inclusive, muchas legislaciones nacionales han sido
permisibles para utilizar el medio electrénico en este tipo de procesos.
Un ejemplo de lo expresado anteriormente es el arbitraje virtual, para
Abdel Wahab citado por Namén Barquero (2015) “en estricto sentido,
e-arbitration, significa la integracién de las tecnologias de la informa-
cion y la comunicacién (TIC) en los procedimientos arbitrales basta el
punto en el que son conducidos total o parcialmente en linea” (p. 4).

Asi, tomando como ejemplo el arbitraje, puede indicarse que este me-
dio de solucién alterna de conflictos se entendera como virtual cuando se
efectué utilizando las TIC'S, no obstante, debe precisarse que el medio
electrdnico puede utilizarse en algunas de sus etapas procesales (Namén

22



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 .

Barquero, 2015). Es necesario indicar en este momento que la permision
del uso del medio electronico en algunas o todas las etapas procesales
de los MASC, no los convierte en Online Dispute Resolution (ODR), sobre
esto se ampliara en lineas posteriores. Tal como se menciond en prece-
dencia, el medio electrénico se utiliza en los diferentes MASC. Depen-
diendo del conflicto se utilizara el MASC mas adecuado, no obstante, el
comercio electrénico ha sido la punta de lanza para la implementacion de
estos a través de medio electrdnico, especialmente el arbitraje, por tales
razones se hace imperativo analizar esta actividad econdmica electrénica
(comercio) para comprender el desarrollo de estos.

1.1. El medio electrénico y su validez. Apuntes desde el comercio
electrénico

El comercio electrénico, no es un simple concepto, como es sabido,
desde la década de los 80's y 90's, ha sido un proceso revoluciona-
rio para el ser humano, definitivamente ventajoso para empresarios
y consumidores, pero también presenta desventajas e interrogantes,
concretamente desde el aspecto juridico. La mayoria de los trabajos
que se han gestado desde las organizaciones internacionales han pro-
curado crear las bases para brindar seguridad juridica a sus usuarios.
Sin temor a duda el comercio electrénico ha cambiado fundamental-
mente la corriente de la vida humana, ademas que elimina muchas de
las limitaciones de los negocios que se realizan de forma tradicional.
Con la existencia de mercados virtuales que no ocupan ningun espacio
fisico, permite comprar y vender en cualquier parte del globo.

De manera precisa comercio electrénico es el intercambio de bie-
nes y servicios a través de medios electronicos, estos medios deben
interactuar con una red cerrada o abierta, dicho de otra forma, es el
conjunto de transacciones comerciales realizadas por medios electro-
nicos. Asi, el comercio electronico para medir su eficiencia debe estar
intrinsecamente vinculado con la contratacién, la cual se realiza por
estos mismos medios (Calderén Marenco & Torres Buelvas, 2021). Si
bien la contratacion electrénica no es un término uniforme, es posi-
ble encuadrarla como un proceso de formacion de un contrato que
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involucra exclusivamente el uso de medios electrénicos, que deriva
en la formacion y perfeccionamiento del contrato. Para la contratacion
electronica es indiferente la forma de entrega del bien o servicio y el
medio de pago, sin embargo, es indispensable que el consentimiento
se exprese a través del medio electronico. A partir de lo anterior, toma
especial relevancia el medio electrénico para materializar, tanto la ac-
tividad comercial como el contrato mismo (Calderén Marenco & Torres
Buelvas, 2021).

Como se menciond, algunas organizaciones internacionales han rea-
lizado trabajos, en su mayoria Soft Law, que han delineado una posi-
ble regulacién del comercio electrénico, entre ellas, la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
quien en el afio 1996 emitid la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico
y en el afio 2005 la Convencion de las Naciones Unidas Sobre la Utiliza-
cion de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internaciona-
les. La labor de la Ley modelo desembocd en la mentada Convencidn,
aungue la primera tuvo mayor éxito que la segunda, empero no se le
resta importancia al objetivo que ambos trabajos pretendieron, y es
que, desde el inicio del uso de medios electronicos de comunicacién en
el comercio, los esfuerzos se encaminaron construir un cuerpo de De-
recho para regular adecuadamente el uso de dichas comunicaciones.
El objetivo fue y ha sido lograr un cierto grado de neutralidad de los
medios de comunicacion para que los mensajes y archivos electrénicos
puedan ser considerados validos para satisfacer las reglas que requie-
ren la produccidn de escritos y las firmas electrénicas, asi lo considerd
Alba (2009) y Calderéon Marenco (2020), pero el trabajo mas desta-
cable es la materializacién de los principios del comercio electrénico
para crear la base juridica de la validez de los mensajes de datos, las
comunicaciones electrénicas y el documento electroénico.

De la Maza Gazmurui (2009) y Calderén Marenco (2020) coinciden
que los contratos por medios electrénicos se caracterizan por acoger
términos y condiciones, que regularmente son innegociables. En este
mismo sentido Calderon Marenco (2020) también coincide Alfar, Bus-
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tos, Gonzalez y Lorofio (2005) que estos términos son perjudiciales
para el principio de la autonomia de la voluntad del consumidor. Por
otra parte, y alejado de estas posiciones, se encuentra lo indicado por
De la Rosa (2017) quien considera que la expansion del comercio no
seria igual sin estos términos.

En primer orden el principio de equivalencia funcional es conside-
rado como la piedra angular del comercio electrénico; de él se deri-
van las disposiciones fundamentales que regulan esta nueva actividad
mercantil. Este principio es recogido en ambos instrumentos e implica
aplicar a los mensajes de datos electrénicos una pauta de no discrimi-
nacion respecto de las declaraciones de voluntad o ciencia manual, o
gestualmente efectuadas por el mismo sujeto (Torres Torres, 2010),
es decir que el mensaje de datos contenido en una comunicacién elec-
trénica tiene la misma validez que el documento fisico. En segundo
orden se resalta el principio de la autonomia de la voluntad, el cual ha
tomado pleno valor en sede internacional dado que los individuos son
capaces de disefarse a si mismos la estructura, el funcionamiento y
el Derecho del instituto contractual que por sus propias declaraciones
negdciales han creado (Estrella Faria, 2006). Existe otros principios, no
obstante, para hilar la discusién de esta investigacién se hace impera-
tivo la descripcién de los dos principios comentados. Lo pretendido fue
otorgar el mismo valor juridico a los contratos celebrados por medios
electrénicos y, ademas, respetar la autorregulacion de las partes a tra-
vés de la confeccidn de sus propias clausulas contractuales.

La CNUDMI indica que con base a la Ley Modelo sobre comercio
electrénico se ha promulgado legislacion en 77 Estados en un total de
156 jurisdicciones, mientras que la Convencion ha sido ratificada por 11
Estados Unicamente. Para ejemplar lo expresado se trae a colacién la
Ley 527 de 1999 de Colombia, por medio de la cual se define y regla-
menta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrdni-
co y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion
y se dictan otras disposiciones. Esta normativa otorga a los documentos
electronicos un trato igual que el brindado a la informacion contenida en
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soporte de papel, como bien lo indica el articulo: “No se negaran efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informacion por la
sola razén de que esté en forma de mensaje de datos” (art. 2).

El criterio de equivalencia funcional es con el cual se les da validez
juridica a los nuevos medios tecnoldgicos de creacidn y transmision de
la informacién, siempre que estos se asimilen a los medios tradicio-
nales, a tal punto de cumplir sus mismas funciones (Ortiz Jiménez &
Jacome Navarrete, 2020). Para jurado (2011):

El principio de equivalencia funcional se orienta hacia la
afirmacion segun la cual el contenido de un documento
electrénico surte los mismos efectos que el contenido de un
documento en soporte papel. En otras palabras, la funcion
juridica que cumple la instrumentacion mediante soportes
documentales en papel y firma autdgrafa respecto de todo
acto juridico, lo cumpla igualmente la instrumentacion elec-
trénica a través de un mensaje de datos (p. 53).

Por otra parte, las normas procesales de los ordenamientos juridicos
nacionales también hacen eco al principio de equivalencia funcional,
por ejemplo, en el Cédigo General del Proceso (2012) de Colombia, en
el articulo 247 estipula que: “Seran valorados como mensajes de datos
los documentos que hayan sido aportados en el mismo formato en que
fueron generados, enviados, o recibidos, o en algun otro formato que
lo reproduzca con exactitud. (...)". A partir de lo expresado en prece-
dencia es claro y contundente que los mensajes de datos, comunica-
ciones y documentos electrénicos que viajan por un medio electrénico
tienen plena validez, es un capitulo consolidado que surgid a partir del
auge del comercio electrénico y de los esfuerzos de organismos inter-
nacionales que crearon las bases para su regulacion.

1.2. Los MASC y el uso del medio electrénico

Los contratos celebrados por medios electrénicos son plenamente va-
lidos siempre y cuando cumplan con los requisitos esenciales, sujetos,
objeto y consentimiento, por ende, de igual forma las clausulas arbitra-
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les adoptadas en ellos son validas, sin embargo, esto no quiere decir que
el arbitraje se celebre por medios electrénicos (Rincén Cardenas, 2006).

En Colombia, el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (2012) en
su articulo 23 indica:

En el proceso arbitral podran utilizarse medios electrénicos
en todas las actuaciones y, en particular, para llevar a cabo
todas las comunicaciones, tanto del tribunal con las partes
como con terceros, para la notificacion de las providencias,
la presentacion de memoriales y la realizacién de audien-
cias, asi como para la guarda de la version de las mismas y
su posterior consulta.

Por otra parte, en Nicaragua la Ley de Mediacion y Arbitraje expresa que:

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se en-
tendera que el acuerdo es escrito cuando esté consignado
en un documento firmado por las partes o que el mismo se
pueda hacer constar por el intercambio, inclusive electréni-
co, de cartas, telex, telegramas, telefax o por cualquier otro
medio de comunicacion que pueda dejar constancia escrita
del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda
y contestacién en lo que la existencia de un acuerdo sea
afirmado por una parte sin ser negada por otra (art. 27).

Argentina a través de su Ley de Arbitraje Comercial (2018) permite
que el acuerdo arbitral se establezca por medios electronicos, ademas
su articulo 9 enuncia que: “Las partes podran convenir que se realicen
notificaciones mediante comunicaciones electrénicas”. Como puede
evidenciarse, en las legislaciones antes mencionada, es permisible el
uso de medios electrdnicos, pero de manera concreta para ciertas ac-
tuaciones. La normatividad colombiana es un poco mas amplia permi-
tiendo que se utilice en todas las actuaciones, inclusive el Decreto 1074
de 2015 del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en su articulo
2.2.2.4.2.59 permite a las partes, en el marco de la Ley 1676 de 2013,
por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre
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garantias mobiliarias, pactar conciliacién, arbitraje o amigable compo-
sicion, inclusive por medios electronicos.

Si bien, el Decreto arriba mencionado es mas amplio, compren-
diendo que todos los procedimientos de los MASC pueden realizarse
por medios electrénicos, no obstante, no puede entenderse que esta
permision significa la implementaciéon de ODR. Sin duda alguna los
MASC se han valido del medio electrénico para su desarrollo en algunas
o todas sus etapas permitiendo una mayor eficiencia de estos y ga-
rantizando procedimientos mas expeditos, se ha tenido una confusion
frente a los ODR, por tal razén se hace imperativo el estudio de estas
nuevas formas aplicadas a los MASC para su correcta implementacion
y posible reconocimiento de los ordenamientos juridicos nacionales.

2. Online Dispute Resolution, un nuevo horizonte para los MASC
Como se comentd en el apartado anterior, es innegable las ventajas que
ha traido consigo la aplicacion del medio electrénico en los MASC. Si bien,
arbitraje y mediacion, son los medios con mayor incidencia en la resolucion
de conflictos de orden privado, no obstante, es notorio que para los otros
medios también resulta de gran utilidad. En la actualidad, la revolucion
tecnoldgica ha permitido automatizar diversos procesos, entre ellos algu-
nos procesos juridicos, es decir, no solo es la simple aplicacion del medio
electronico a diversos procedimientos, sino que a partir de herramientas
virtuales puede asistirse a un nuevo espacio en donde se desarrollan com-
pletamente, esta ha sido la realidad de los ODR; por tales motivos es im-
perativo realizar un recorrido desde su conceptualizacion, validez, impor-
tancia y principales instrumentos internacionales que los han reconocido.

2.1. Génesis y concepto

La génesis de los ODR se centra en el desarrollo del comercio elec-
trénico, especificamente, en el auge del consumidor electrénico a
partir de la instauracion de mercado virtual. La apertura al acceso
de bienes y servicios por el medio electrénico amplia la gama de
ofertas para el consumidor. Puede identificarse 4 etapas del desarro-
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llo de los ODR, tal como lo identifica Mania (2015). La primera fase
estd comprendida entre 1990 a 1996, llamada como etapa de prue-
ba, la misma coincide con el desarrollo del comercio electrdnico, tal
como se comentod en precedencia. Entre 1997 y 1998 se crearon los
primeros portales web comerciales que ofrecian servicios, elemento
esencial para el desarrollo de los mismos. Una tercera fase se ubica
entre 1999 y 2000, lo caracteristico de esta fase fueron los proyectos
aplicados por muchas empresas, proyectos basados en la resolucion
electrénica de conflictos. El aflo 2001 se inicié la cuarta fase, deno-
minada institucional, involucrandose los tribunales y las autoridades
administrativas (Mania, 2015).

Es posible traer algunos casos a colacidén sobre las primeras imple-
mentaciones de ODR en Estados Unidos de América. Ombuds Office del
Center for Information Technology and Dispute Resolution de la Uni-
versidad de Massachusetts, fue un caso crucial, dado que Ethan Katsh
y Janet Rifkin, fundadores de la entidad y considerados los principales
promotores de la cuestiéon de los ODR, iniciaron los procedimientos de
mediacién Unicamente a través de comunicaciones por correo elec-
trénico, lo que finalmente dio lugar a la firma de un acuerdo. Ahora
bien, la Online Ombuds Office inici6 el ofrecimiento de servicios de
mediacién para el portal de subastas eBay, posteriormente (1999), se
transformé en el portal SquareTrade, uno de los primeros proveedores
comerciales de ODR en el ambito de los conflictos entre consumidores
en el mercado estadounidense (Law, 2013).

Por ultimo, puede enunciarse el ejemplo de CyberSettle, creado en
1998, tenia por objetivo ofrecer servicios de medicacién en linea. A pe-
sar de que durante estos afios se notd un auge exponencial de los ODR,
dado que su principal ventaja era la funcionalidad adquirida mediante
la creacion de una red de aplicaciones de Internet especializadas que
permitian diversas formas de comunicacién, empero, después del ano
2000 su aplicaciéon fue en decadencia, sin llegar a extinguir la practi-
ca ya establecida. Es posible verificar los diversos motivos de estos
acontecimientos, pero uno de ellos es el mas preponderante, el costo
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elevado del servicio toda vez que para garantizar la seguridad juridica
debia introducirse tecnologias que protegieran la perdida de datos y la
pirateria de la informacién (Mania, 2015). La experiencia descrita fue
trasladada a Europa, concretamente al ambito del cyberconsumidor,
aunque su introduccién no fue despampanante Europa ha instituciona-
lizado el uso de ODR a través de su normativa comunitaria, este punto
se abordara en lineas posteriores.

Enunciada su génesis, es imperativo desarrollar un marco concep-
tual de los ODR para comprender su diferencia con los MASC tradicio-
nales o el simple uso del medio electréonico en las etapas procesales
de estos. A través de los ODR puede llevarse a cabo diversos medios
alternativos, inclusive, procedimientos en los que intervienen las admi-
nistraciones publicas. Fanfeig Wang (2010) acertadamente indica que
los ODR no son un simple mecanismo que utiliza el medio electrdnico,
sino que introduce una aplicacién (software) por medio de la cual se
realiza el litigio. Ahora bien, el ODR esta relacionado directamente con
la existencia y el uso de una plataforma.

ODR se ha conceptualizado desde la doctrina y los instrumentos in-
ternacionales, pero ambos coinciden que en términos generales ODR es
el uso de la tecnologia (plataforma) para efectuar el proceso de resolu-
cion de conflictos. La plataforma esta basada, normalmente, en la web
que permite a las partes del proceso enviar informaciéon y comunicarse
(Cortés, 2017). ODR, al ser un campo que cambia rapidamente, ha de-
safiado la definicion de acuerdo con la nomenclatura existente. Ebner y
Zeleznikow destacaron como ODR la interaccion entre los campos de las
tecnologias de la informacién y la resolucion de disputas (ADR). Ahora
bien, con la evolucidn de la tecnologia, ahora puede verse como la inte-
ligencia artificial apoya estos procesos, toda vez que permiten facilitar
directamente la resolucion de disputas (Quek Anderson, 2018).

Segun Gonzalez Martin y Albornoz (2014) ODR es el resultado de la
interrelacion entre los MASC con las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacién. De este modo, ODR puede aplicarse a mediacion, arbi-
traje en linea, o bien, a la negociacién automatizada que se vale de los
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procesos de inteligencia artificial. Por otra parte, Yazdani (2020) agre-
ga que los ODR se crearon con el objetivo que el internet permitiera lo-
grar el propodsito de resolver disputas a través de él. Es tan cierto, que
su uso ha favorecido a la disminucién de costos por que hacen posible
que las partes eviten viajar y presenten sus documentos y comuniquen
cualquier tiempo desde cualquier lugar, incluso cuando las zonas ho-
rarias son diferentes. Asi, la tecnologia, en este caso la plataforma de
ODR, reduce la cantidad de tiempo que las partes necesitan viajar para
presentarse o los documentos necesarios.

Por ultimo, Hornle (2012) brinda un concepto muy pertinente:

En pocas palabras, la ODR es la resolucion de conflictos
fuera de los tribunales, basada en la tecnologia de la in-
formacion y las comunicaciones y, en particular, en el po-
der de los ordenadores para procesar eficazmente enormes
cantidades de datos, almacenar y organizar dichos datos y
comunicarlos a través de Internet de forma global y con ra-
pidez. Como concepto, la ODR surgid y se basa en la Reso-
lucion Alternativa de Conflictos (ADR), que se refiere a los
procesos de resolucion de conflictos extrajudiciales, como
el arbitraje y la mediacién. (p. 2)

Teniendo en cuenta estas consideraciones puede brindarse un con-
cepto mas preciso, ODR son mecanismos operados a través de pla-
taformas en las que, desde herramientas automatizadas y en red, se
permite espacio para las personas en litigio, o en riesgo de llegar a un
acuerdo, pueden negociar y, siendo ese el caso, llegar a un acuerdo
consensuado que ponga fin a la disputa (De Sousa Trovao & Mollica,
2020). Es asi que, la tecnologia es una parte vital para la ejecucion
de los ODR, por ello es llamada la cuarta parte en el proceso. El papel
fundamental de la tecnologia en este nuevo espacio es la gestion del
procedimiento y el establecimiento de la agenda, orientar eficazmen-
te a los litigantes a una soluciéon consensuada, cuando sea posible, la
eleccidon de los medios de comunicacion de manera estratégica, inter-
mediacién entre las partes y el mediador, conciliador o arbitros.
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Ortega Hernandez (2019) considera que los ODR son una sinergia
entre los tradicionales MASC vy la tecnologia, tal como lo han expresa-
do los autores anteriormente citados, no obstante, agrega que debe
tenerse en cuenta que la naturaleza de estos no cambia, sino que
agrega un componente que les permite ser mas eficiente. Dicho de
otro modo, las practicas y principios de los MASC son los cimientos de
los ODR, de ahi que las ventajas adquiridas son maximizadas por la
expansidon que permite la tecnologia. Se comenté que los ODR fueron
pensados para resolver conflictos derivados del comercio electrénico,
como acontecid con e-bay, empero, estos criterios pueden ser aplica-
dos a un nivel mas elevado.

Continuando en la linea de este derrotero, es palpable que el siste-
ma tradicional constituye una triada (partes y tribunal), en el caso de
los ODR se convierte en una relacidon cuadrangular gracias al elemento
tecnoldgico, que es protagdnico en este escenario. En los procedimien-
tos de ODR la tecnologia asiste al arbitro o mediador como una especie
de aliado, pero no forma parte del conflicto. Ortega Hernandez (2019)
insiste que la tecnologia es una herramienta que interactla de manera
sincrénica con la tercera parte, tribunal, pero esta presenta una doble
perspectiva, en primer lugar, se puede hablar de los medios tecnold-
gicos propiamente dichos que permiten y potencian la comunicacion
entre las partes, por ejemplo, un computador, un teléfono mévil, una
Tablet, etc. En segundo lugar, el entorno virtual que interactia con el
medio electrénico a través de una red abierta, también denominados
espacios virtuales (plataformas, aplicaciones, etc.).

Por lo anterior, expresan Ortega Hernandez y Lezcano (2010) que la
especializacion de los ODR depende de la capacidad de los desarrollado-
res de software para reducir las variables del conflicto y que las partes
tengan acceso, es decir que debe procurarse un uso amigable del soft-
ware con la construccién de algoritmos sencillos. De esta manera, las
variables deben ser simples, es decir los portales de ODR deben cubrir
aspectos muy especificos y reducidos para poder ser efectivos. Se podria
afirmar que, el éxito de los ODR recae en la capacidad para tener una
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competencia muy reducida en cuanto a la materia, aunado a una prolife-
racién de portales adecuados a las necesidades de los usuarios de la red.
Cierto es que, para un desarrollo continuo de las plataformas de ODR los
softwares deben ser amigables y de facil acceso para los usuarios.

Para concluir con este entramado conceptual, se tiene que, indubi-
tablemente, los ODR, deben incorporar el uso de las tecnologias, para
efectuarse. Por ello, los medios electrénicos en los ODR seran la herra-
mienta de ayuda para el desarrollo virtual del proceso alternativo. Son
procesos automatizados que permiten usar soportes asincrénicos, como
los correos electrdénicos, y sincrénicos como un chat o una videoconfe-
rencia, para facilitar reuniones virtuales como si fueran presenciales,
mediante plataformas o medios electronicos. Son escenarios virtuales
en los que se desenvuelven, integrando estos recursos que proporcio-
nan las TIC para auxiliar a las respectivas partes en toda la dindmica de
comunicaciones electrénicas entre ellos (Rodriguez Palacios, Calderdn
Marenco & Sal, 2021). Ahora bien, continuando con esta investigacion
es necesario dar paso al analisis de los ODR frente al comercio electro-
nico y el cyberconsumidor, dado que sigue siendo el espacio con mayor
preponderancia se desarrollan estos mecanismos y asi comprender su
correcta implementacion y validez desde lo juridico.

2.2. ODR, comercio electrénico y Cyberconsumidor.
Ventajas y desventajas

En los apartados precedentes se ha indicado la relevancia del co-
mercio electréonico para el desarrollo e implementacion de los ODR.
Segun Jeretina (2018) comercio electrdnico, desde una perspectiva
amplia, incluye la compra y venta de bienes, asi como prestacion de
servicios a clientes y/o consumidores realizados a través de un medio
electronico que permita la interaccién con una red abierta o cerrada,
como el internet o el intercambio electrénico de datos.

El comercio electrénico puede clasificarse segln sus intervinientes,
B2B (empresa entre empresa), B2C (Empresa a consumidor), B2G (em-
presa y gobierno) y C2C (consumidor entre consumidor); Ciertamente,
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el volumen de comercio electrénico B2B y B2C ha aumentado exponen-
cialmente y continuara aumentando drasticamente, especialmente por
el efecto directo causados por la pandemia y las medidas de restriccién
de movilidad. Asi, es logico y razonable que, al aumentar las relaciones
comerciales, eventualmente aumenten las disputas que surjan en In-
ternet entre empresas y empresas, o consumidores y empresas (Mufioz
Lopez, 2009). Madrid Parra (2011) comparte que los ODR se han con-
vertido en una cuestion imperiosa para el comercio electronico. Estos
medios son coherentes con el desarrollo de esta actividad econémica por
el medio electrdnico, asi, es légico que se demande también la posibili-
dad de resolver controversias utilizando esos mismos medios.

De la misma manera, en esta practica se ha desarrollado el término
de cyberconsumidor, ese sujeto fundamental en la relacién juridica por
medios electrdonicos, pero también es el sujeto por excelencia de los
desarrollos tecnoldgicos dispuestos para el mercadeo virtual de bienes
y servicios. El mercado virtual ha afianzado el actuar del consumidor a
través de estos medios, segun Pefia Valenzuela (2004), comparte que el
cyberconsumidor tiene la posibilidad de eleccion de bienes y servicios a
un clic de distancia, participando activamente del comercio internacional
a condicién simplemente de tener acceso a la red global. Las ventajas del
comercio electrénico para el consumidor son muchisimas, igualmente,
puede senalarse desventajas de las cuales se han derivado algunos té-
picos que deben fortalecerse, dado que han sido de constantes ataques,
entre ellos, los medios eficaces de resolucidon de controversias (Trias,
2007). Indiscutiblemente la virtualidad emula una realidad consumista
dado que existen nuevas formas de motivar a los cyberconsumidores
(Pérez-Fabara, Sanchez-Charro & Quinatoa-Arequipa, 2017).

De manera concreta puede indicarse que cyberconsumidor es por
regla general una persona natural que ve en los medios tecnoldgicos
una herramienta Util para adquirir bienes o servicios, es una especie
nueva que ha tomado mayor fuerza, dada la facilidad para acceder a
nuevas formas de comercializacion y el abaratamiento de las tecnologias
informaticas; es decir, que aunque este tipo de negociaciones a través
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de medios electrénicos generen inseguridad para el cyberconsumidor,
este termina accediendo a dicho negocio, por la comodidad y forma de
obtenerlo (Plata Sarmiento & Castro Galan, 2016). Igualmente, la con-
tratacion electronica ha diversificado su tipologia, hoy en dia es posible
hablar de contratos electrénicos. Esta voragine electronica ha dado pau-
ta a la creacién de los contratos Wraps, tipicos del comercio B2C. Los
contratos Wraps, nacieron en el seno de las paginas webs, son el género
de todas las nuevas formas de manifestacién del consentimiento, se re-
fieren a contratos adhesivos de todo tipo presentados en internet o con
interferencia de un medio electrénico, tienen la particularidad de que
son exhibidos en diferente formato, esto es, su procedencia y el modo
como se muestra ante el usuario que difiere de la forma tradicional.

Estos contratos son figuras analogas de los contratos por adhesién
tradicionales, teniendo en cuenta que se configuran como términos y
condiciones o condiciones generales del contrato y estas son predis-
puestas por el oferente como tradicionalmente se hace en varios con-
tratos (Calderén Marenco & Torres Buelva, 2021), dicho de otra ma-
nera son contratos que se perfeccionan a través de la aceptacién de
los términos y condiciones que contiene el contrato electrénico, esta
es una aceptacion explicita o implicita (Click wrap o Browse wrap)
puesto que una particularidad de este tipo de contratos es que da a
conocer los términos y condiciones al aceptante (Jdcome Navarrete,
& Villamil Moreno, 2020).

Los contratos Wraps intensifican la problematica del cybersonsumidor,
dado que la masificacion del contrato solo permite aceptar o no los térmi-
nos y condiciones. Actualmente, para paliar esta problematica las buenas
practicas de las empresas ofrecen soluciones de controversia a través de
los ODR. Luz Clara (2019) considera que con relacién a esta situacion
surgieron las plataformas electrdnicas de resolucion en linea, son un sitio
web interactivo con el usuario, permitiendo que los consumidores resuel-
van sus reclamos extrajudicialmente de modo rapido y eficaz, aportando
confianza al comercio electrénico, especialmente para compras transfron-
terizas, una ventaja indiscutible. Por esta razén, es un punto fundamental
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colocar en la agenda internacional de Estados y Organizaciones Interna-
cionales como prioridad, fomentar la reglamentacién de estos.

Generalmente, este tipo de plataformas permiten a los usuarios in-
gresar sus reclamos, a través de formularios en linea, disponibles en
distintos idiomas, igualmente permite adjuntar documentos, mantener
el intercambio seguro de datos que transmiten las partes, informando
sobre sus derechos y mediante su consentimiento para el tratamiento
de los datos personales. Es que se puede llevar a cabo mediante en-
tidades acreditadas y mediante la plataforma que el usuario acepta al
interactuar con ella. Ahora bien, debe agregarse que los ODR permiten
la utilizacién de tecnologias, las cuales pueden ser automatizadas o
con la intervencién humana (Luz Clara, 2019).

En las lineas precedentes se ha dejado establecido el beneficio que
conlleva la aplicacion de los ODR para el Cyberconsumidor, toda vez que
ofrece un punto Unico de entrada a los consumidores y comerciantes
que buscan resolver los conflictos extrajudicialmente que hayan surgido
de transacciones en linea; ademas de los ejemplos mencionados en los
apartados anteriores puede resaltarse la experiencia de la plataforma de
ODR de los consumidores de la Unién Europea, una plataforma basada
en la web desarrollada por la Comision Europea para ayudar a los con-
sumidores y los comerciantes resuelven sus litigios contractuales sobre
la compra de bienes y servicios en linea extrajudicialmente a bajo coste
y de forma sencilla y rapida; el Centro de Resolucion de eBay, Modria.
com, es una empresa derivada de los departamentos de ODR de eBay y
PayPal, ofrece una plataforma basada en la nube en la que las empresas
y organismos publicos pueden personalizar y crear sus propios servicios
propios servicios ODR; y WeClaim, es un sistema de resolucion de con-
flictos parcialmente automatizado de litigios, lanzado en Francia, para
ayudar a los particulares a presentar pequefias reclamaciones y a unirse
a acciones colectivas. Ya ha resuelto mas de 1.000 reclamaciones y tiene
4.000 pendientes, y cobra una tasa de éxito del 25%. (Barnett, & Trelea-
ven, 2018). Como puede evidenciarse, la mayoria de estas experiencias
estan dirigidas a ofrecer soluciones alternas a consumidores.
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Otras de las ventajas que produce estos medios son la disminucidén de
los gastos de viaje, eliminacion de las limitaciones geogréficas y desequili-
brio de poder, por ello, hoy en dia las empresas y los consumidores pueden
sentarse en una mesa virtual a negociar y resolver conflictos con empre-
sas mas grandes. Igualmente, la mediacion en linea puede realizarse por
correo electrénico o a través de un sitio web seguro. Entonces, puede
resaltarse que la ventaja mas reconocida de estos mecanismos es que las
partes no tienen que recorrer largas distancias para negociar, esto desem-
boca en la accesibilidad que representa este medio (Mufioz-Lépez, 2009).

A pesar de lo comentado en precedencia, la accesibilidad es una
de las ventajas mas notables, empero puede presentarse como una
desventaja. De manera concreta, la accesibilidad a los ODR puede di-
ficultarse en las comunidades no representadas y de bajos ingresos,
personas con discapacidades fisicas y a usuarios que incapacidad de
entender el idioma o el proceso. Atendiendo lo anterior, debe tenerse
en cuenta algunas apreciaciones que comparte Carlson (2020), las per-
sonas de bajos ingresos son mas propensas a tener acceso limitado a
computadoras y conexiones confiables a Internet, y no son necesaria-
mente conocedoras tecnolégicamente. Con el fin de ODR para aumen-
tar el acceso a la justicia para estas poblaciones, el ODR plataforma
debe disefiarse teniendo en cuenta estas limitaciones. Con respecto a
las personas con discapacidad las plataformas deben disefiarse para
evitar exclusiones tomando en cuenta métodos alternativos, asimismo,
debe sumarsele la posibilidad de traduccion integral a otros idiomas, y
no basta con la traduccion del sitio web, sino la prestacion de intérpre-
tes versados en lenguaje juridico y conceptos se utilizan para traducir
la ODR lenguaje de plataforma.

A estos argumentos debe agregarse otra desventaja, la seguridad
en el ciberespacio. Al igual que los procesos judiciales requieren fuertes
niveles de seguridad y confidencialidad, también es de vital importan-
cia para los ODR, punto que ha sido ampliamente discutido, y es que, a
medida que la era tecnoldgica avanza rapidamente y se almacena mas
informacioén en linea, la seguridad en Internet es de suma importancia
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para todos los sistemas, incluyendo ODR. Para dar posibles soluciones
a esta problematica, los sistemas de ODR deben propender a un alto
nivel de seguridad creando salvaguardias en el sistema, también puede
incluirse otros mecanismos como proporcionar explicaciones y mayo-
res niveles de apoyo, con ello los individuos desarrollaran una sensa-
cidon de confianza en el contenido del sistema (Carlson, 2020).

Como colofén de este apartado, se tiene que los ODR tienen un gran
potencial para aumentar el acceso a la justicia, especialmente para el
consumidor, si bien, existen muchas ventajas también pueden obser-
varse las oportunidades de mejoras para disminuir las desventajas de
estos medios sobre todo para procurar una mayor accesibilidad. Sin
temor a equivocos, los ODR poseen un gran potencial para cambiar el
panorama legal tal como se practica hoy en dia. Para sustentar estas
afirmaciones sera necesario revisar las principales experiencias e ini-
ciativas que se han llevado a cabo para regularlos.

2.3. Experiencias e Iniciativas para la regulaciéon de los ODR

Es necesario iniciar este apartado resaltando el trabajo que ha rea-
lizado la CNUDMI en todo el orbe sobre comercio internacional, no ha
sido distinto para el caso de los ODR. Desde el afio 2017, se crearon
las Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de controversias en
linea. Este trabajo se inicid desde el afio 2010 por el Grupo de Trabajo
III (O’Sullivan, 2016). Las notas técnicas son precisas al indicar que
son descriptivas mas no vinculantes, por lo que cada ordenamiento
juridico es el que decide si las adopta a sus modelos o no, pues las
mismas no pretenden ser utilizadas como un reglamento exhaustivo de
ODR, es decir son un instrumento de Soft Law. Las Notas técnicas de
la CNUDMI sobre la solucion de controversias en linea (2017) acogen
una serie de procedimientos y etapas donde se vislumbran el uso del
medio electrénico. En resumidas cuentas, el proceso debe iniciar con
una negociacién mediante la plataforma, esto se realiza mediante la
emisién del mensaje al administrador, posteriormente, este le notifica
al demandado la existencia del reclamo y una vez se tenga respuesta,
el administrador se encarga de comunicarle la respuesta al reclamante
(Pedraza Gomez, 2021).
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De manera mas detallada Ortolani (2015) explica que las notas técni-
cas tienen dos vias de soluciones con diferencias fundamentales, mien-
tras la primera es un procedimiento de tres fases, la segunda tiene dos.
Durante la primera via, en la primera fase se pretende que las partes lle-
guen a una negociacion, caso que las partes no logren, se inicia una fase
de solucién facilitada con la asistencia de un tercero neutral. Si la solu-
cién facilitada tampoco tiene éxito, el conflicto se remitira a un arbitraje
y el resultado sera vinculante para las partes. En cambio, la segunda via,
igualmente tiene una fase de negociacion y otra de solucidn facilitada,
pero no incluye la fase de arbitraje vinculante, al final de la solucién fa-
cilitada, la tercera parte neutral formulara una recomendacion sobre la
resolucion del litigio, pero las partes seran libres de ignorarla y presentar
una demanda ante el tribunal estatal competente.

Debe resaltarse que el principal objetivo de las notas técnicas fue
establecer un marco normativo internacionalmente aceptado y de con-
fianza para la ODR; la CNUDMI procur6 alejarse del derecho nacional
de proteccidén del consumidor y adopta una forma de derecho trans-
nacional de proteccién del consumidor derivado de la caracteristica del
comercio electrénico, la deslocalizacién, asi mismo procur6 alejarse del
derecho internacional privado y de la utilizacién de los tribunales para
hacer cumplir los ODR, confiando en cambio en los mecanismos priva-
dos de ejecucion en la medida de lo posible. Por tanto, la iniciativa, aun
poco implementada en Latinoamérica, se baso en la fuerte conviccion
de crear un marco juridico claro y autorizado en forma de normas para
ampliar la posibilidad del acceso a la justicia en estas relaciones asimé-
tricas (Hornle, 2012).

Las normas técnicas han sido un ejercicio aplaudible, no obstante,
aun son incipientes, necesarias, pero con muy poca aplicacion. Cabe
destacar que este no fue el primer ejercicio sobre ODR, la Unién Euro-
pea precedio a la CNUDMI. El marco regulatorio se basa en la Directiva
2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2013 relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consu-
mo (DRALC) y el Reglamento (UE) N° 524/2013 del Parlamento Europeo
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y del Consejo de 21 de mayo de 2013 sobre Resolucién de Litigios en
Linea en Materia de Consumo y por el que se Modifica el Reglamento
(CE) N© 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE.

Ambos instrumentos tienen un objetivo comun, aplicar la resolucion
alternativa de las controversias referentes a las obligaciones contractua-
les derivadas de contratos de compraventa o de prestacién de servicios
derivados del comercio electrénico indirecto como al directo, segun lo
establecido en el art.2 de cada reglamentacion. Ademas, tanto Directiva
como Reglamento, se encuentran intimamente relacionados, dado que
el Reglamento proporciona a las entidades alternativas en materia de
consumo que cumplan con los principios de la Directiva, una plataforma
europea de resolucidn en linea para tramitar en linea las reclamaciones
de los comerciantes y consumidores (Pérez Martell, 2020).

Por su parte, la Directiva 2013/11/UE asegura que los consumidores
de la Unidn Europea puedan dirigirse a organismos de resolucion alterna-
tiva de litigios certificados cuando tengan un problema con una empresa,
empresario, comerciante con respecto a la adquisicidon de un producto o
un servicio, independientemente de si la compra se hizo en linea o no.
Debe resaltarse que el considerando 5 de la Directiva 2013/11/UE, tuvo
en cuenta que, en ese momento, la resolucidn alternativa de litigios entre
consumidores y comerciantes no estaba desarrollada de manera suficiente
y coherente lo que constituia un obstaculo al mercado interior. Por tanto,
la Directiva, obliga a los Estados miembros garantizar a los consumidores
que residen en la Unidn Europea la facultad y la probabilidad de solucio-
nar sus conflictos especificos del entorno del consumo, mediante procedi-
mientos efectivos, rapidos, independientes, imparciales, transparentes y
justos, con empresarios establecidos en cualquier Estado miembro. A que
cada Estado miembro ha de garantizar la existencia de un nimero sufi-
ciente de entidades de resolucion alternativa (Pérez Martell, 2020).

Por otra parte, el Reglamento, tal como se menciond, se aplica a
los litigios derivados de los contratos de compraventa o prestacion de
servicios que se celebren en linea entre un consumidor residente en
la Unidn Europea y un comerciante establecido asimismo en la Unidn,
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siempre que la resolucién del litigio se lleve a cabo por una entidad
homologada, es decir, cualquier entidad que cada autoridad compe-
tente nacional haya incluido en un listado al efecto, después de haber
comprobado que cumplen con los requisitos exigidos por la Directiva,
en su articulo art. 20. El requisito indispensable es que la contratacién
sea electronica (Fuenteseca Degeneffe, 2017).

Asi las cosas, América Latina no tiene una implementacion unifor-
me de los ODR, especialmente, porque los Estados han aceptado el
uso de estos a través de sus legislaciones nacionales tomando como
parametro las Normas técnicas de la CNUDMI. Ortega Hernandez
(2014) comparte que durante la Séptima Conferencia especializa-
da Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII)
Organizacién de Estados Americanos, se procedidé a presentar pro-
puestas para crear generar un marco juridico que protegiera a los
consumidores y la aplicacién de los ODR. Se presentaron dos pro-
puestas concretas, la primera sobre una convencion de ley aplicable,
propuesta por Brasil, Argentina y Paraguay y una propuesta para
crear un marco de cooperacion en la region sobre ODR realizada por
los Estados Unidos de América. La primera propuesta dio paso a la
creacion de la guia sobre el derecho aplicable a los Contratos Co-
merciales Internacionales en las Américas, emitida en el ano 2019.
No obstante, la propuesta de EUA, quedd en una simple propuesta;
alcanzo a ver la luz primeramente la Notas técnicas de la CNUDMI,
y como se menciond en precedencia, aun no ha tenido el impacto
esperado en Latinoamérica.

Por lo anterior, puede mencionarse algunos ejemplos adoptados
desde las legislaciones internas. Colombia desde la expedicién de la
Ley 527 de 1999, inspirada en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Co-
mercio Electrénico, reconoce el principio de equivalencia funcional, es
decir que los mensajes de datos poseen el mismo valor que los docu-
mentos escritos. En el afio 2018 el Ministerio de Justicia y del Derecho
publicd el Reglamento Modelo Aplicable al Arbitraje por Medios Electro-
nicos para la Resolucién de Controversias sobre Garantias Mobiliarias
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(2018) el cual le permite a los involucrados en controversias relativas
o surgidas a raiz del otorgamiento o la suscripcion de garantias mobi-
liarias (reguladas en la ley 1676 de 2013) resolverlas a través de una
plataforma virtual. Cabe destacar que este reglamento encuentra su
reflejo en el trabajo realizado por la CNUDMI.

El objetivo principal era incentivar y facilitar el acceso a la admi-
nistracion de justicia, suprimiendo etapas procesales innecesarias y
promoviendo la conformacién de un procedimiento expedito y 100%
en linea que cuenta con dos etapas (Lozada Pimiento & Becerra San-
chez, 2018). La primera es la interposicion de la demanda mediante
un formulario a través de la plataforma REC, dando paso a la etapa
de negociacion automatica a través de un chat, en caso de no llegar a
negociaciones se procede a la escogencia del Unico arbitro, y luego a la
etapa probatorio. El proceso culmina con la emision del laudo arbitral.
Unicamente se aplica ODR para controversias que versas sobre garan-
tias inmobiliarias, y es que, como se evidencié en los primeros apar-
tados El Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional de Colombia no
hace alusién a la implementacién de estos medios.

Para el caso mexicano, en el afio 2006 la Procuraduria Federal del
Consumidor (PROFECOQ), cre6 un servicio electronico de resolucion de
conflictos, Concilianet, que por medio de su portal web y de las tec-
nologias de la informacién y de la comunicacion facilita el acceso y
acerca el procedimiento conciliatorio al consumidor, el proyecto inici6
hasta el afio 2008. Concilianet es un portal de PROFECO que permite
la resolucion en linea de conflictos entre consumidores y proveedores
nacionales de bienes y servicios. Si bien, puede presentarse como un
posible ODR, Concilianet no solo se utiliza para la solucién en linea,
sino que para todo tipo de conflicto. Un punto negativo de la platafor-
ma es que solo puede ser utilizada en conflictos contra empresas que
suscriban un Convenio de Colaboracién con la Procuraduria, en otras
palabras, si un proveedor no ha suscrito un convenio de colaboracion
para poder resolver quejas mediante Internet, entonces el consumidor
tendrd que presentar la reclamacién de manera personal en alguna de
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las Delegaciones de PROFECO y seguir un procedimiento de concilia-
cion tradicional presencial. Puede decirse que en México proveedores
de servicios ODR dedicados en exclusiva a la resolucién de conflictos
B2C de comercio electronico de gran volumen, escasa cuantia y de in-
dole transnacional (Nava Gonzalez, 2020). No obstante, los objetivos
de Concilianet son acordes a los ODR, contribuir al acceso de la justi-
cia a través de los medios electrénicos y a bajos costos, accesibles al
cyberconsumidor. Esta referencia no ha estado fuera los puntos de la
agenda de los Estados y organizaciones internacionales, verbigracia,
los Objetivos del Desarrollo Sostenible.

2.4. Los ODR en la Agenda 2030

A lo largo del presente trabajo se ha hecho hincapié que los ODR
presentan una gran ventaja, un mayor acceso a la justicia. Si bien, los
MASC se caracterizan por esto mismo, ahora con el uso de la tecnolo-
gia se acrecienta exponencialmente. Cuando contemplamos las reglas
relativas de la reparacién o del resarcimiento, como objetivo final de
la responsabilidad por dafios, ocupa un lugar preponderante y vital en
la mayoria de los sistemas juridicos el denominado principio de repa-
racién integral. Este principio, conocido también en su expresién latina
restitutio in integrum, se dirige a restablecer tan exactamente posible
el equilibrio destruido por el dafio y volver a la victima a la situacion
gue se encontraba, como si el acto dafioso no hubiera tenido lugar. Asi
se encuentra puesta la exigencia de plenitud de la reparacién, de equi-
valencia cuantitativas entre el dafio sufrido y la reparaciéon otorgada
(Brun, 2015). Los MASC pretenden ser fiel a este principio, tomando en
cuenta la garantia del acceso a la justicia a través de ellos.

Ahora bien, las Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha sido
impulsora de la garantia que deben brindar los Estados para acceder a
la justicia, esto representa un desafio. Frente a este y otros desafios,
los 193 Estados Miembros de las Naciones Unidas, actores de la socie-
dad civil, el mundo académico y el sector privado, iniciaron un proceso
sin retorno de negociacidon abierto, democratico y participativo, que
resultd en la proclamacién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
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tenible, con sus Objetivos de Desarrollo Sostenible, en septiembre de
2015 (Naciones Unidas, 2018).

Los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible se enmarcan en el pro-
grama adoptado por la Organizacién de Naciones Unidad mediante Re-
solucion de la Asamblea General No. 20/01 de 2015. Ellos pretenden
reducir los dafios ambientales, resaltar el papel de recursos naturales,
el crecimiento econdémico, la proteccién y desarrollo de los derechos
fundamentales, asi como el rol que debe jugar el Estado y las Tecnolo-
gias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC) para lograr las 169
metas demandadas.

Uno de los ODS, el 16, Paz, Justicia e Instituciones Sdlidas. Par-
ticularmente, busca fortalecer la democracia e instituciones para un
mejor acceso a la justicia en todas sus jurisdicciones: penales, civiles,
laborales, comerciales, entre otras (Herrero, 2018). De manera mas
concreta este objetivo “se centra en la promocién de sociedades paci-
ficas e inclusivas para el desarrollo sostenible, la provision de acceso
a la justicia para todos y la construccion de instituciones responsables
y eficaces a todos los niveles” (Naciones Unidas, 2018, p. 71). En ese
sentido, adquiere total vigencia el reconocimiento y aplicacion de los
Online Dispute Resolution (ODR) como una apuesta solida para gene-
rar un mayor acceso a la justicia, y no Unicamente en materia de con-
sumidor. Ademas, en este contexto, puede afirmarse que, la reparacién
integral constituye, un principio, un valor juridico que ha de inspirar el
ordenamiento juridico, tanto en su construccién como su interpretacién
y aplicacion en el caso concreto14, teniendo en cuenta las particulari-
dades de los derechos en juego (Vicente Domingo, 2013).

Es de conocimiento que, en América Latina los érganos jurisdic-
cionales presentan alto niumero de rezago en los procesos judiciales
afectdndose la construccidon de una justicia sdlida y, a su vez, con re-
percusiones en el desarrollo y sistema econdmico de los paises. Por
ello, los sistemas judiciales no fortalecidos afectan la inversién, porque
los implicados en controversias juridicas esperan resolverlos en forma
expedita. Precisamente, como lo dice el Banco Mundial (2019): “La ne-
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cesidad de garantizar el Estado de derecho y una mayor transparencia
es una prioridad de desarrollo que goza de creciente aceptacién”.

Pero el asunto no es solo falta de inversién y por ende estancamien-
to del desarrollo econémico; sino las realidades sobre el manejo de los
conflictos y la necesidad de tener respuestas oportunas para garantizar
la tutela judicial efectiva de los derechos mediante acceso real a la ad-
ministracién de justicia para apostarle a la cultura para la paz y la sana
convivencia constructiva. A esto se le suma la falta de adecuacion de
los ordenamientos juridicos latinoamericanos para permitir la aplica-
cion de nuevas formas y medios, tales como los ODR.

Como se comentd, el ODS 16 pretende la promocién de sociedades
pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, logrando facilitar el
acceso a la justicia para todos, para ello es necesario la creacion de
instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles,
igualmente, las leyes y las politicas deben aplicarse sin ningun tipo de
discriminacion. Las controversias deben resolverse mediante sistemas
de justicia y politica que funcionen bien. Y es que, la falta de acceso a
la justicia conlleva a que los conflictos no se resuelvan y por ende las
personas no puedan obtener protecciéon, y mucho menos reparacién
por el menoscabo de un Derecho. Asi, las instituciones que no funcio-
nan con arreglo a la ley son propensas a la arbitrariedad y al abuso de
poder (Naciones Unidas, 2017).

Osna (2019) considera que la compatibilidad entre los ODR vy el ac-
ceso a la justicia esta directamente corroborada, es la realidad de una
sociedad que se desarrolla y desempena a través del medio electrénico,
por ende, las disputas serdn en este ambiente (virtual), por tanto, la
resolucién de disputas también debe mostrarse lo suficientemente ma-
leable como para acompafiar las modificaciones necesarias. Solo asi su
legitimidad serd debidamente preservada. Estos medios se han poten-
ciado a partir del ideal de acceder a una justicia menos costosa y mas
expedita. Cada vez se hace palpable, el reconocimiento de los ODR es
inminente para la realidad latina, por tanto debe tenderse al desarro-
llo de los mismos, darlos a conocer masivamente, y avanzar en el uso

45



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 ‘

de las herramientas tecnoldgicas para un mejor servicio ajustado a las
necesidades del siglo XXI, que permita dar soluciones sin llegar a los
tribunales constituye un desafio importante para afianzar la justicia y
sembrar la cultura de paz, dando cumplimiento de este modo a uno de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas para la
Agenda 2030, como es el previsto bajo niumero 16, asi lo comparte.

CONCLUSIONES

Los ODR nacieron en el seno de las relaciones comerciales electro-
nicas. Si bien, la doctrina ha realizado sendos ejercicios por concep-
tualizarlos puede decirse que son medios alternos de conflictos que se
desarrollan totalmente en el espacio virtual al través del uso de las tec-
nologias, concretamente, una plataforma que aloja los procedimientos
contemplados en diferentes fases. Mediacién, arbitraje, conciliacion y
negociacion pueden celebrarse a través de los ODR, no obstante, debe
afirmarse que estos no obedecen a una simple permision del uso de
medios electrdnicos para cierta fase procedimentales, tal como reco-
noce las legislaciones: nicaraglense, colombiana y argentina. Los ODR
contemplan una cuarta parte, la plataforma y su administrador, permi-
tiendo a las partes su interaccion con la resolucién del conflicto. Esta
impresidén conceptual se ha tornado polémica, siendo que los ordena-
mientos juridicos que reconocen el uso del medio electrénico no estan,
verdaderamente, implementando o reconociendo a los ODR.

Ventajas y desventajas han sido sefaladas a lo largo del presente capi-
tulo. Debe resaltarse que el objetivo de los ODR es contribuir al acceso a
bajo costos a mecanismos alternos de solucidn de controversia mediante
la tecnologia, igualmente la agilidad que imprime este medio ha permitido
su empoderamiento en las relaciones de consumo. Sin embargo, derivado
de sus beneficios también su utilizacion se ha extendido a otras relaciones
privadas distintas al cyberconsumidor. La pertinencia, utilidad, viabilidad
y validez de los MASC tradicionales es un capitulo consolidado, por tanto,
las mismas ventajas de estos son observadas en los ODR, sobre todo
porque la tecnologia elimina otras limitantes, como la distancia. Si bien,
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las ventajas son palpables, ain presentan desventajas, verbigracia, la
seguridad en el ciberespacio de los datos de los usuarios, o bien, el disefio
de plataformas que impiden su manejo por personas con discapacidad.
Igualmente, se resalta la falta de acceso al medio electréonico de ciertos
sectores con menos recursos econdmicos. Por otro lado, los ODR pre-
sentan limites, por ejemplo, en Latinoamérica aln no existe una regula-
cién nacional o internacional para su reconocimiento, Unicamente, existen
ejercicios aislados como es el caso colombiano para la resolucién de con-
troversias de garantias mobiliarias. Empero, determinadas sus ventajas
es posible demostrar que su reconocimiento es totalmente pertinente e
importante para la realidad de la region.

Con el animo de abatir estas limitantes, han surgido iniciativas para
su reconocimiento y regulaciéon. La Union Europea despuntd en este
ejercicio emitiendo Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 21 de mayo de 2013 relativa a la resolucion alternativa
de litigios en materia de consumo (DRALC) y el Reglamento (UE) N©
524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2013 sobre Resolucidon de Litigios en Linea en Materia de Consumo y
por el que se Modifica el Reglamento (CE) n® 2006/2004 y la Directiva
2009/22/CE. Como es evidente, Unicamente se aplican para las rela-
ciones de consumo. La CNUDMI no se quedd atras y en el afio 2017
emitié un instrumento de Soft law, las Notas técnicas de la CNUDMI
sobre la solucidn de controversias en linea, aunque lo pertinente hubie-
ra sido la creacion de una ley modelo para ser acogida por los Estados.
Hasta hoy en nuestra regién no ha tenido mayor incidencia. Como se
comentd en precedencia, los ODR se han implementado por las buenas
practicas de organismos y empresarios, verbigracia, el caso mexicano
de Concilianet, aunque no es un ODR propiamente. O bien, el caso
colombiano que aplicéd los ODR a través de reglamento a las controver-
sias sobre garantias mobiliarias.

Asi, no puede quedar por fuera de este espacio conclusivo el aporte
que hacen los ODR a los ODS, especificamente al nimero 16, Paz, Jus-
ticia e Instituciones Sdlidas. El mayor aporte que realizan los ODR es
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la disminucién de la brecha al acceso de la justicia para salvaguardar
los derechos de los usuarios del sistema, esto resulta de mayor enver-
gadura para América Latina, dado el contexto, por ende, es necesario
recalcar la propuesta de reconocimiento de los ODR a través de una
Ley Modelo, o bien, mediante un instrumento de Hard Law que apunte
a un Derecho uniforme.

48



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 .

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alba, M. (2009). Electronic Commerce Provisions in the UNCITRAL Convention
on Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or Partly
by Sea. Texas International Law Journal, (44), 387-416.

Asamblea Nacional (24 de junio del 2005). Ley de Mediacién y Arbitraje
[Ley 540]. DO: 122.

Banco Mundial (2019). Perspectivas de las autoridades. Informe mundial
2019. Recuperado de https://www.bancomundial.org/es/about/
annual-report/leadership-perspectives

Barnett, J. y Treleaven, P. (2018). Algorithmic Dispute Resolution—The
Automation of Professional Dispute Resolution Using AI and
Blockchain Technologies. The Computer Journal, 61 (3), 399-408.

Brun, P. (2015). Responsabilidad Civil Extracontractual. Perd: Instituto
Pacifico.

Calderon Marenco, E. A. & Torres Buelvas, J. (2021). La autonomia de
la voluntad y los contratos wraps. En, C. Reyes Diaz, R. Martinez
Regino & H. A. Ramirez Medina, Derechos Humanos y Politicas
Publicas ante los nuevos retos sociales en México (191-228).
Universidad Nacional Auténoma de México.

Carlson, W. (2020). Increasing Access to Justice through Online Dispute
Resolution. International Journal of Online Dispute Resolution, 7
(1), 17-31.

Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil [CNUDMI].
(2017). Notas técnicas de la CNUDMI sobre la solucion de
controversias en linea. http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/
0dr/V1700385_Spanish_Technical_Notes_on_ODR.pdf

Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil [CNUDMI].
(1996). Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico.
https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/modellaw/electronic_
commerce

49



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 ‘

Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil [CNUDMI].
(1996). Convencién de las Naciones Unidas Sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electrénicas. https://uncitral.un.org/es/
texts/ecommerce/conventions/electronic_communications

Congreso de la Republica de Colombia. (12 de julio de 2012). Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional. [Ley 1563 de 2012]. DO:
8489.

Congreso de la Republica de Colombia. (12 de julio de 2012). Por medio
de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan
otras disposiciones. [Ley 1564 de 2012]. DO:48.489.

Congreso de la Republica de Colombia. (18 de agosto de 1999). Ley
527. Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y
uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las
firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y
se dictan otras disposiciones. DO: 42745.

Cortés, P. (2017). The Law of Consumer Redress in an Evolving Digital
Market: Upgrading from Alternative to Online Dispute Resolution.
Cambridge University Press.

Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo. (21 de
mayo de 2013). Relativa a la resolucion alternativa de litigios
en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento
(CE) no 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (Directiva sobre
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo). Diario
Oficial de la Unién Europea.

Estrella Faria, J. A. (2006). British Institute of International and
Comparative Law The United Nations Convention on the Use
of Electronic Communications in International Contracts: An
Introductory Note. The International and Comparative Law
Quarterly, 55 (3), 689-693.

Fanfeig Wang, F. (2010). Internet Jurisdiction and Choice of Law: Legal
Practices in the EU, US and China. Cambridge University Press.

50



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 .

Fuenteseca Degeneffe, C. (Coord.). (2017). Resolucion alternativa de litigios
deconsumoatravésde ADR Y ODR (Directiva 2013/11 y Reglamento
(UE) N©° 524/2013). Editorial Reus. https://bbibliograficas.ucc.
edu.co:2280/es/ereader/ucc/46678?page=215.

Gonzalez Martin, N. y Albornoz, M. M. (2014). Comercio electronico,
Online Dispute Resolution y Desarrollo. Revista de Derecho,
Comunicaciones y Nuevas Tecnologias, (12), 1-21. http://dx.doi.
org/10.15425/redecom.12.2014.12

Herrero, M. S. (2018). ODS en Colombia: Los retos para 2030. https://
www.undp.org/content/dam/colombia/docs/ODS/undp_co_
PUBL_julio_ODS_en_Colombia_los_retos_para_2030_ONU.pdf

Hornle, J. (2012). Encouraging Online Dispute Resolution in the EU
and Beyond - Keeping Costs Low or Standards High? https://
ssrn.com/abstract=2154214 or  http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.2154214

Jacome Navarrete, L. F. y Villamil Moreno L. M. (2020). La utopia de
la intimidad en los contratos de las redes sociales. En, Décimo
Encuentro Nacional y Octavo Internacional de Investigacion
de Facultades de Derecho, version 2020 de la Universidad
Cooperativa de Colombia, sede Pereira - Cartago, Campus
Cartago, Facultad de Derecho. https://repository.ucc.edu.co/
handle/20.500.12494/20600

Jeretina, U. (2018). Consumer Online Dispute Resolution (ODR) -
A Mechanism for Innovative E-governance in EU 1. Central
European Public Administration Review, 16 (2), 45-67.

Jurado, A. (2011). Valor probatorio del documento electrénico. Cuestiones
Juridicas, V (1), 51-68.

Law. K. M. (2013). Best technology practices of conflict resolution
specialists: A case study of online dispute resolution at United
States universities [Tesis de Doctorado, California State
University] ProQuest.

51



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 ‘

Lozada Pimiento, N. y Becerra Sanchez, J. (30 de abril de 2018). De 20
afios a 2 meses: Arbitraje Online en Colombia. Blog de Derecho
de los Negocios. https://dernegocios.uexternado.edu.co/
comercio-electronico/de-20-anos-a-2-meses-arbitraje-online-
en-colombia/

Luz Clara, B. B. (2019). Plataformas colaborativas de comercio electrénico
y resolucién de conflictos. En Martino, A.A. (Comp.), III Congreso
Interactivo de Justicia Electréonica (pp. 39- 48). Astrea.

Luz Clara, B. B. (2021). La transformacion digital y el servicio de justicia
para el siglo XXI. En Congreso Interactivo de Justicia Electrdnica
(p.-p- 22-29). Astrea. https://basesbiblioteca.uexternado.edu.
c0:2446/reader?b=9800001

Madrid Parra, A. (2011). Electronificacion del arbitraje. En Internacional
de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, (2), 1-27.

Mania, K. (2015). Online dispute resolution: The future of justice.
International Comparative Jurisprudence, 1 (1), 76-86.

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. (26 de mayo de 2015). Sector
Comercio, Industria y Turismo. [Decreto 1074]. DO: 49.523.

Ministerio de Justicia y del Derecho. (31 de julio de 2018). Modelo de
reglamento especial de arbitraje por medios electrénicos para
controversias que se susciten respecto de garantias mobiliarias.
https://www.minjusticia.gov.co/normatividad-co/Circulares/
CIRCULAR%20N0%20CIR18-0000082%20del%2031%20de%20
julio%20de%202018.pdf

MufozLdpez,].E.(2009). InternetConflictofLaws: Aspace of opportunities
for ODR. Revista Colombiana de Derecho Internacional, (14),
163-190. http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=51692-
81562009000100007&script=sci_abstract&ting=pt

Naciones Unidas [U.N.]. (2017). Paz, justicia e instituciones solidas: Por
qué esimportante. https://www.un.org/sustainabledevelopment/
es/wp-content/uploads/sites/3/2017/01/Goal_16_Spanish.pdf

52



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 .

Naciones Unidas [U.N.]. La Agenda 2030 y los Objetivos de
Desarrollo  Sostenible: una oportunidad para América
Latina y el Caribe. https://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/40155/24/51801141_es.pdf

Namén Baquero, D. (2015). Problematicas del arbitraje virtual y
algunas reflexiones a la luz del estatuto arbitral internacional
colombiano. e-mercatoria, 14, (3), 3- 49.

Nava Gonzalez, W. (2020). Los mecanismos extrajudiciales de resolucién
de conflictos en linea: su problematica en el derecho internacional
privado. ACDI, 13, 187-208. DOI: https://doi.org/10.12804/
revistas.urosario.edu.co/acdi/a.7524

O’Sullivan, T. (2016). Developing an Online Dispute Resolution scheme
for New Zealand consumers who shop online—are automated
negotiation tools the key to improving access to justice? International
Journal of Law and Information Technology, 24 (1), 22-43.

Ortega Hernandez, R. J. (2014). El acceso a la Justicia para consumidores
en el comercio electrénico transfronterizo mediante los ODR, una
realidad mas cercana. En, 43° Jornada Argentina de Informatica
- JAIIO 14° Simposio Argentino de Informatica y Derecho,
SID. Universidad de Salamanca. https://43jaiio.sadio.org.ar/
proceedings/SID/6.pdf

Ortega Hernandez, R. J., y Lezcano, J. M. (2010). El camino hacia nuevos
paradigmas en la resolucion de conflictos. Revista CES Derecho,
1(1). https://bbibliograficas.ucc.edu.co/scholarly-journals/el-
camino-hacia-nuevos-paradigmas-en-la/docview/1734278821/
se-2?accountid=44394

Ortiz Jiménez, D., & Jacome Navarrete, L. (2020). La prueba electronica:
una critica a su valoracion en la legislacion colombiana. Revista De
Derecho, (27),99-117. https://doi.org/10.5377/derecho.v0i27.9257

Ortolani, P. (2015). Self-Enforcing Online Dispute Resolution: Lessons
from Bitcoin. Oxford Journal of Legal Studies, 36 (3), 595-629.

53



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 ‘

Osna, G. (2019). Acceso a la justicia, cultura y online dispute resolution.
Revista de la Facultad de Derecho, 83, 9-27.

Pedraza Gomez, C. (2021). Alternativa de solucién de controversias
juridicas, a través del online dispute resolution (ODR). Derecho
Global. Estudios Sobre Derecho y Justicia, 6 (17), 15-43. https://
doi.org/10.32870/dgedj.v6i17.367

Pefia Valenzuela, D. (2004). Tecnologias de la informacién y derecho del
consumo -tendencias y perplejidades—-. Con-Texto, 19, 55-68.

Pérez Martell, R. (Coord.) (2020). La tecnologia y los objetivos de
desarrollo sostenible. Bosch Editor. https://bbibliograficas.ucc.
edu.co:2280/es/ereader/ucc/174448?page=260

Pérez-Fabara, M. A., Sadnchez-Charro, R., & Quinatoa-Arequipa, E. E.
(2017). Motivacion y esferas del consumidor digital motivacion y
esferas del consumidor digital. Revista, 4 (12), 269-282.

Plata Sarmiento, E. D. P., & Castro Galan, M. A. (2016). Los derechos del
consumidor frente al comercio electréonico: un tema sin fronteras,
analisis desde el derecho colombiano. Iustitia, 12, 279-297.
https://doi.org/10.15332/iust.v0i12.1500

Quek Anderson, D. (2018). Ethical Concerns in Court-Connected Online
Dispute Resolution. International Journal of Online Dispute
Resolution, 5 (1/2), 20-38.

Reglamento (UE) No 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo. (2013,
21 de mayo). Sobre resolucion de litigios en linea en materia de
consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE) no 2006/2004
y la Directiva 2009/22/CE. Diario Oficial de la Unidén Europea.

Rincon Cardenas, E. (2006). Manual de derecho de comercio electrénico
y de Internet. Universidad del Rosario.

Rodriguez Palacios, T. S., Calderén Marenco, E. A., & Sal, G. O. (2021).
ODR para una Justicia Digital. Integraciéon+Divulgacion de trabajo
cientificos, 1 (1), 1-15.

54



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 .

Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina. (26 de julio de
2018). Ley de Arbitraje Comercial. [Ley 27449 de 2018]. DO:
339109.

Torres Torres, A. Y. (2010). Principios de la contratacion electrénica.
Principia Iuris, (13), 15-32.

Trias, A. (2007). Proteccién al consumidor en el comercio electrdnico.
Revista de Derecho, 6 (12), 217-226.

Vicente Domingo, E. (2013). Lecciones de responsabilidad civil (2da
ed.). Pamplona: Aranzadi Thomson Reuters.

Yazdani, F. (2020).Online Dispute ResolutioninaTraditional Justice System.
International Journal of Online Dispute Resolution, (1), 94-100.
https://dx.doi.org/10.5553/ijodr/235250022020006001009

55






LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN
DERECHO EN COLOMBIA BAJO MODALIDAD ONLINE

Marien Yolanda Correa Corredor

.
o
®o




MARIEN YOLANDA CORREA CORREDOR Licen-
ciada en Ciencias de la Educacion; abogada; especia-
lista en Derecho Empresarial; magister en Relaciones
Internacionales y estudiante de doctorado en Derecho.
Con estudios en medios alternativos de transformacion
y resolucion de conflictos; convivencia pacifica; justicia
de paz; justicia alternativa, entre otros. Igualmente,
conciliadora en derecho. Fue decana de la Facultad de
Derecho - Universidad Cooperativa de Colombia, sec-
cional Bucaramanga; docente en cursos de pregrado y
posgrado. Actualmente, profesora de la Especializacion
en Derecho Procesal, Universidad Santo Tomas en
Bucaramanga, modulo Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos. Ejercié como: asesora externa de
contratacion estatal en dos entidades gubernamentales
de Colombia; asesora educativa en justicia comunitaria en la ONG COMPROMISO;
subdirectora administrativa y financiera en el Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA, regional Santander; coordinadora regional de conciliacién en el Ministerio
de Justicia y del Derecho de Colombia; becaria pasante en la Comision General
de Espafia Justicia y Paz; y formadora de: conciliadores en derecho y en equidad,
mediadores, jueces de paz y arbitros. Estuvo en la lista de conciliadores y de arbi-
tros de dos centros autorizados. Es investigadora del grupo Los Mediadores - linea
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, con publicaciones y ponencias.




ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 .

TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCCION. 1. Advenimiento de la conciliacion en Colombia.
1.1. Un poco de historia. 1.2. Evolucién normativa. 1.3. Alcance
jurisprudencial constitucional. 2. Las nuevas dinamicas de la con-
ciliaciéon extrajudicial en derecho en Colombia. 2.1. La conciliaciéon
en Colombia permeada por la TIC. 2.2. ¢Son competentes los con-
ciliadores extrajudiciales en derecho para responder a las nuevas
exigencias en el desarrollo de audiencias virtuales? 2.3. La brecha
del acceso a la justicia a través de la conciliacidon extrajudicial en
derecho bajo modalidad Online. 3. La conciliaciéon extrajudicial en
derecho online frente a la meta 3 del ODS 16. CONCLUSIONES.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMEN

El relacionamiento de las personas en el mundo dio un viraje inespe-
rado a partir de la declaratoria de la pandemia a nivel mundial, con su
consecuente emergencia sanitaria y medidas de aislamiento ordenadas
por los poderes publicos. Surge temor y ansiedad, comprensibles frente
al riesgo de contagio de COVID-19, al punto que, a pesar del incremento
de cierta clase de conflictos, principalmente en el ambito familiar, nadie
queria o podia salir de su casa para reclamar apoyo de las autoridades
correspondientes. En el caso colombiano, muchos tramites ya se venian
haciendo por medios virtuales, excepto la mayor parte de las diligencias
judiciales y extrajudiciales, habida cuenta de la postura tradicional sobre
como asumir situaciones en el ambito juridico; entre ellas la conciliacion.
Esta exigencia de la inmediacién presencial en las audiencias, no es acorde
con el acceso a las tecnologias de la informacion y la comunicaciéon; pero
fue el cambio abrupto ante la exigencia del aislamiento, que llevd al poder
politico a la necesidad de proteger el derecho fundamental del acceso a
la justicia con medidas normativas que incluyen la realizacién en linea de
conciliaciones extrajudiciales en derecho, como atributo de una justicia
digital bajo nuevos paradigmas.

Palabras clave: Conciliacién extrajudicial en derecho, Tecnolo-
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gias de la Informacion y la Comunicacion, Resolucion de Dispu-
tas en linea, Conciliaciéon en linea.

ABSTRACT

Relationships among people in the world took an unexpected twist due
to the worldwide declaration of a pandemic, and the subsequent health
emergency and distancing measures put in place by governments. The
risk of COVID-19 contagion led to understandable fear and anxiety, to the
point that, despite increases in certain types of conflict, especially at the
family level, nobody wanted or could leave home and ask for the support
of the relevant authorities. In Colombia, many processes were already
being done virtually except for most of judicial and extrajudicial proceed-
ings, due to the traditional posture about how to face circumstances in
the legal field; among them were conciliation proceedings. This demand
for immediate presence in hearings is not consistent with access to tech-
nologies of communication and information; but the abrupt change due
to the demand for isolation was what led political powers to accept the
need to protect the fundamental right of access to justice with normative
measures that includes performing extrajudicial legal conciliations online,
as an attribute of digital justice under new paradigms.

Keywords: Extrajudicial legal conciliation, Information and
Communication Technology, Online Conflict Resolution, Online
conciliation.

INTRODUCCION

Con la necesidad de abrir espacios de discusion alrededor del uso
de los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) online en
Colombia, en particular la conciliacién, se adelanté una investigacion
tedrica, documental, con enfoque cualitativo, y sustentada en revisién
normativa, jurisprudencial y doctrinal. Organizando por lineas de inte-
rés la informacién obtenida, con el propédsito de responder al objetivo
planteado en la investigacién multicampus, interinstitucional e interna-
cional “Validez y eficacia de los ORD en Argentina, Colombia y Nicara-
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gua para aportarle al ODS 16", que pretendié exponer los elementos
juridicos con los cuales se determine la validez y eficacia de los MASC
efectuados a través de las TIC en Colombia y en otros dos paises de
América Latina. Este capitulo se refiere solo a la conciliacién.

Lo anterior, porque la tecnologia ha permeado todas las actuacio-
nes del ser humano en el mundo y no podian quedar por fuera las
enmarcadas en el campo juridico. En particular, se argumenta sobre
el caso colombiano, dada la barrera mental que por afios acompano a
abogados vy juristas, asi como a funcionarios de la rama judicial, para
comprender que el acceso a la justicia deberia estar abierto a permitir-
se desde los diferentes medios informaticos. No obstante, la renuencia
desde varios grupos poblacionales, incluidos los usuarios del servicio
publico de justicia, imperé mas que aquellas voces que fueron deter-
minando la viabilidad de pensarse en términos cibernéticos. Al hablar
de acceso a la justicia también se incluye el poder desarrollar concilia-
ciones o procesos arbitrales con el uso de las TIC.

Nadie ha desconocido las ventajas y desventajas del Internet, espe-
cialmente desde el relacionamiento social. Incluso, reconociendo que
para las Naciones Unidas el acceso al Internet es un derecho humano,
que sea de paso decirlo no todas las personas estan disfrutando del
mismo, los arquetipos dentro de la estructura del pensamiento siguie-
ron lineas tradicionales en la forma de realizar ciertas diligencias, como
ha sido el caso de la conciliacion. Pero cuando aparece el enemigo invi-
sible pero real (la COVID19), hay un despertar de la comunidad juridi-
ca sobre la necesidad de acudir a los Online Dispute Resolution (ODR).
Bien se afirma, fue la necesidad imperiosa de proteger el derecho fun-
damental al acceso a la justicia el que llevo al Ejecutivo colombiano a
proferir un decreto legislativo para que, centros de conciliacion y enti-
dades publicas prestadoras de la conciliacidon extrajudicial en derecho,
reasumieran la oferta del servicio.

En el desarrollo de este capitulo se hace una aproximacién a la for-
ma como la conciliacion fue teniendo auge en Colombia, para luego pa-
sar a las nuevas dindmicas de la conciliacién extrajudicial en derecho,
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en particular desde el sentido que se le debe dar al uso de las TIC para
fortalecer la justicia, porque a pesar de la amplia trayectoria que el pais
tiene frente a la conciliacidn, no fue precisamente a este mecanismo al
que se le abrieron puertas legales para realizarse virtualmente como si
sucedid con el arbitraje desde la Ley 1563 de 2012, Art. 23, en donde
se estipuld la viabilidad de los medios electrénicos en diferentes actua-
ciones y, con especial énfasis en el manejo de las comunicaciones, sin
negar que mediante algunas circulares del Ministerio de Justicia y del
Derecho se sugiriera la posibilidad de la solucion via medios electroni-
cos de cierta clase de conflictos.

También se cavilo sobre el alcance de las competencias de los con-
ciliadores extrajudiciales en derecho para adaptarse a las actuales exi-
gencias que se esperan de este administrador de justicia, cuando se
realizan audiencias virtuales sincrdnicas o asincrénicas. En particular,
porque el programa formativo reglamentado por el gobierno nacional
no responde a las nuevas realidades. Asimismo, se plantean unas bre-
ves reflexiones sobre la conciliacion en linea. Ademas, se esbozaron
algunas disquisiciones sobre las dificultades que viven algunos seg-
mentos de la poblacién, que queriendo acceder a la conciliacion online
no pueden hacerlo por carencia de recursos econémicos o de medios
de acceso a Internet.

A posteriori se expone esa fuerte conexion que existe entre la con-
ciliacion extrajudicial en derecho en Colombia, como uno de los me-
dios alternativos de solucion de conflictos, y la meta 3 del Objetivo de
Desarrollo Sostenible (ODS) 16, en particular desde la facilidad de su
acceso online porque contribuye a responder a los problemas comple-
jos del sistema de justicia y a consolidar una cultura que diversifica las
maneras de resolver conflictos con efectos juridicos y sin necesidad de
agotarse en litigios judiciales, haciendo uso de medios tecnoldgicos.
Una cultura que requiere dejar de ver a la conciliacién como un me-
dio alternativo que descongestiona, y si, por el contrario, interiorizarla
como un camino hacia la paz y la convivencia a pesar de las diferencias
y dificultades entre los seres humanos.
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Finalmente, se presentan las conclusiones en las que se reiteran los
hallazgos para responder a las expectativas de este ejercicio inves-
tigativo, que satisfizo muchas inquietudes, pero también abrid otros
interrogantes para seguir trabajando en procura de una transformacién
social.

1. Advenimiento de la conciliacion en Colombia

1.1 Un poco de historia

Haciendo evocacion a la época decimondnica se encuentran referen-
cias de la existencia de la conciliaciéon en la legislacién colombiana de
los afios 1821, 1825, 1829 y 1855. Ya entrando al Siglo XX hubo dis-
posiciones que también la contemplaron, como fue en los afios 1920,
1931, 1934, 1944 y 1948; en este Ultimo fue cuando se expidid el
Cddigo Procesal del Trabajo, dentro del cual establece la conciliacion
extrajudicial en materia laboral y ante funcionarios administrativos. Es
decir, esta institucidn tuvo su evolucién legislativa aun cuando con muy
poco énfasis en ramas diferentes a la laboral; situacion que cambid
para finales del siglo XX al apropiarse la conciliacion para las demas
areas del derecho, inclusive para los conflictos entre el Estado y los
particulares.

Fue un secreto a voces el hecho de que en esa época (1989 a 1999)
se generaran reformas en los procesos a cargo de la rama judicial con
incorporacion de instituciones que fueron dando paso a la viabilidad
de resolver conflictos con mayor celeridad que la espera de una sen-
tencia judicial. La cuestion fue que, mas alla de pretender agilidad en
las respuestas del poder judicial, o de buscar la descongestién judicial
anunciada, habia otros intereses neoliberales de fondo derivados de los
propositos del Consenso de Washington (1989).

Se recuerda que ese Consenso fue presentado como parte de una
conferencia de John Williamson con destino al Instituto de Economias
Internacionales y con diez politicas pensadas en América Latina ante
su alta deuda externa. Propuestas avaladas por el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial y el Departamento del Tesoro de los
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Estados Unidos (Castafieda & Diaz, 2017), quienes ya venian orques-
tando Ilamados al gobierno colombiano para que hiciera ajustes a su
legislacién. No es topico de este libro analizar tales medidas, pero si
seflalar que como quiera que una de ellas estaba destinada a favorecer
la inversidn extranjera concomitante con privatizaciéon de varios servi-
cios, hizo prever la necesidad de medidas agiles para resolver conflic-
tos econdmicos que pudieran suscitarse con los inversionistas; de ahi,
la trascendencia que se le dio al arbitraje, aunque también con paso a
la conciliacion ante centros de conciliacion privados.

Contexto anterior concordante con una acumulacién de procesos en
los despachos judiciales, caracterizandose por la sentida crisis del sis-
tema judicial que originé también el llamado a buscar formas expeditas
para dirimir las controversias juridicas entre los particulares y entre
éstos y el Estado, introduciendo elementos de los Alternative Dispute
Resolution (ADR) que se promovian en Estados Unidos. Por esto, se
presentd la conciliacion como camino hacia la descongestion de los
juzgados, aunque también se argumento su importancia para “promo-
ver la convivencia social y solucionar los conflictos de manera pacifica
entre los ciudadanos” (Silva, 2018, p. 151). Claro que asimismo se le
dio el atributo de ser un medio resolutivo no violento que asegurara
acuerdos cooperados entre los contrincantes.

Justamente, en 1989 se modificd el Cédigo de Procedimiento Civil de
1970 mediante el Decreto 2282 de 1989 que hizo famoso su Articulo
101 en el que se planteaba que, para procesos ordinarios y abreviados,
“luego de contestada la demanda principal y la de reconvencion si la
hubiere” el funcionario judicial citaba a las partes para realizar audiencia
de conciliacién, entre otras diligencias inmersas en la misma audiencia.
Incluso, en varias de las jurisdicciones creadas con sus respectivas codi-
ficaciones, incorporaron la institucién de la conciliacién judicial.

La llegada de la conciliaciéon no quedd solamente en lo judicial, sino
que para 1991 se expide la conocida Ley de Descongestién Judicial (Ley
23, 1991) con cinco capitulos dedicados a la conciliacién extrajudicial,
dando cabida a dos figuras nuevas en el ordenamiento juridico colom-
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biano: los centros de conciliacién y la conciliacidon en equidad. Es decir,
de alguna manera se abrié paso a la participacién ciudadana antes de
gue naciera a la vida juridica la actual Constitucion Politica de Colombia®:

La Corte Constitucional en su Sentencia C-1195 de 2001 expreso
que la conciliacion, como procedimiento “alternativo”, surgié dentro de
la llamada tercer ola de la reforma a la justicia destinada “a garantizar
la efectividad del acceso a la justicia para la resolucidon de conflictos”,
incorporando “la intervencion de un tercero neutral e imparcial que fa-
cilita y promueve el didlogo y la negociacién” entre los contradictores,
teniendo la potestad de “proponer formulas de soluciéon que las partes
pueden o no aceptar segun sea su voluntad”. Una postura jurispruden-
cial que resalta de la conciliacidn su destino a consolidar la convivencia
pacifica desde la salvaguardia del derecho fundamental de acceder a
la justicia. Inclusive, en este famoso fallo se dan dos acepciones de la
conciliacién: una juridico procesal (referida al tramite extrajudicial o
judicial) y otra juridico sustancial (el acuerdo per se).

1.2 Evolucion normativa

Es en la Carta Politica de 1991 en la que se le da piso constitucional
a la conciliacién aplicada por particulares, al establecerse que éstos
administran justicia cuando ejercen como conciliadores (Art. 116, inc.
final), sin modificaciones en este sentido desde el Articulo 1° del Acto
Legislativo No. 3 de 2002. Norma que se toma como referente en la
Ley 270 de 1996, modificada por la Ley 1285 de 2009, en dos de sus
canones: el Art. 89, al determinar la viabilidad legal para que se resuel-
van conflictos por vias diferentes a la judicial, siempre respetando el
debido proceso, y el Art. 13.3, sobre el ejercicio de funcion jurisdiccio-
nal por “conciliadores o arbitros habilitados por las partes, (...)".

Posteriormente se profiere la Ley 446 de 1998, derogatoria de va-
rias de las disposiciones de la Ley 23 de 1991, aludida antes, en cuya
Parte III, Titulo I, Articulo 64, definidé a la conciliacion como el “meca-
nismo de resolucién de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas

1 La Ley 23 fue publicada el 21 de marzo de 1991 y la Constitucion Politica de Colombia se
promulgd el 4 de julio de ese mismo afo.
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gestionan por si mismas la solucidon de sus diferencias, con la ayuda
de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”. En ese afio
1998 se expidi6 el Decreto 1818 o Estatuto de los Mecanismos Alter-
nativos de Resolucion de Conflictos, compilando las disposiciones que
sobre la materia se habian proferido. Sin embargo, no fue una norma
exitosa porque incorporaron disposiciones derogadas y a posteriori, en
aras de la derogatoria de articulos insertos en las Leyes 23 de 1991 y
446 de 1998 por parte de la Ley 640 de 2001, ese estatuto desaparece
del ordenamiento juridico.

Asi siguieron las reformas y la expedicion de nuevas leyes regu-
latorias de la conciliacién judicial y/o la conciliacién extrajudicial en
Colombia. Es decir, esta institucién llegd para quedarse. Precisa acla-
rarse que, en los diferentes pronunciamientos legales se es claro en el
sentido de que la conciliacion y otros medios alternativos para resolver
conflictos no pueden aplicarse cuando se trata de derechos no renun-
ciables, que para el entendimiento de algunos seria una restriccion a
su garantia, como en el caso de los “derechos constitucionales en si-
tuaciones de abusos de personas juridicas o mas privilegiadas que su
contraparte” (Cortes, 2015, p. 92), a diferencia de las controversias
sobre derechos patrimoniales. La cuestion es que, hay normas de or-
den publico impositivas sobre las relaciones sociales que no permiten
la disposicion particular, para evitar también atropellos en contra de los
mismos titulares de tales derechos.

AUn mas, en particular desde 2001 (Ley 640) y sin desconocer algu-
nos intentos anteriores, se previd que es obligatorio acudir a la conci-
liacion antes de iniciar un proceso judicial en ciertas areas del derecho,
sobre determinados conflictos y frente a algunos procesos. Requisito
de procedibilidad que da lugar, como lo determina el Codigo General
del Proceso colombiano, a inadmitir la demanda en caso de no haberse
agotado aquella (Art. 90, inc. 3°.7) sin perjuicio del derecho de acceso
a la justicia en los términos del Art. 29, con algunas excepciones, como
las previstas en el Art. 613, inc. 29, Ibid., en el que reza:
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No sera necesario agotar el requisito de procedibilidad [de
la conciliacién] en los procesos ejecutivos, cualquiera que
sea la jurisdiccion en la que se adelanten, como tampoco en
los demas procesos en los que el demandante pida medidas
cautelares de caracter patrimonial o cuando quien demande
sea una entidad publica.

Se considera preciso adicionar una aclaracion al respecto y es el he-
cho de que aunque en el Cdodigo General del Proceso se determine la no
necesidad de cumplir con el requisito de procedibilidad antes iniciar un
proceso ejecutivo en cualquier jurisdiccion, la Ley 1551 de 2012 estable-
cid, contrario sensu, la conciliacion prejudicial previa a iniciar procesos
ejecutivos contra los municipios, bajo las reglas de esta institucion en
lo contencioso administrativo, sin que se le exija al acreedor el derecho
de postulacién ni opere la homologacion judicial del acuerdo. Aunque es
una contradiccion normativa se aplica el principio general del derecho
“lex posterior generalis non derogat legi priori especiali”, al tenor del Art.
5.1 de la Ley 57 de 1887, que dice: “Si en los Cdédigos que se adoptan
se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si, se observaran
en su aplicacién las reglas siguientes: 12. La disposicion relativa a un
asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”.

Asimismo, en el 2015 se profirié el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Justicia y del Derecho (Decreto 1069) en el que integraron
normas relativas a la conciliacion, entre otras, con su correspondiente
derogacion al tenor del Articulo 3° de la Ley 153 de 1887, salvo las
expresamente excluidas de este efecto.

También hay otras normas especiales regulatorias de ciertos asuntos
como la que promueve el acceso al crédito y a las garantias mobiliarias
(Ley 1676, 2013) en donde se plantea la potestad de las partes de acu-
dir a cualquiera de los MASC, entre ellos la conciliacién, para dirimir con-
flictos derivados de “la constitucion, interpretacion, prelacion, cumpli-
miento, ejecucién y liquidacidon de una garantia mobiliaria”, concordante
con el Decreto 1074 de 2015 (Unico Reglamentario del Sector Comercio,
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Industria y Turismo). Sin embargo, tampoco se regula la conciliacién vir-
tual aun cuando se tomen como referentes por el Ministerio de Justicia y
del Derecho en su Circular CIR18-0000082-DJU.1500 del 31 de julio de
2018, en la que entregan el “*Modelo de reglamento especial de arbitraje
por medios electrénicos para controversias que se susciten respecto de
garantias mobiliarias”, estableciéndose pasos especificos para la conci-
liacion dentro de aquellos tramites arbitrales.

Asi que, la conciliacion en Colombia no es una figura nueva, asi
como tampoco su requisito de procedibilidad; provino del sistema juri-
dico espafiol, tuvo su desarrollo en otras regiones del mundo sobre los
afios 70 y al pais llega como una copia deficiente del sistema nortea-
mericano? con evolucion legislativa y sustentada por la jurisprudencia
nacional. Un medio alternativo para resolver disputas que mantiene su
“caracter autocompositivo, porque son las mismas partes las que de-
ciden qué solucién le daran a su conflicto”, dado que el rol que cumple
el tercero neutral denominado conciliador es de “facilitador que solo
ayuda a las partes a entablar la comunicacion, a transformar la relacion
que existe entre ellas o0 a resolver sus conflictos mediante un acuerdo”
(Silva, 2018, p. 155).

Sin embargo, como se estudiara en el numeral 2° de este capitulo,
es aparentemente novedoso el hecho de que se permita realizar au-
diencias de conciliacion desde el ciberespacio. Esa condicién de “apa-
rente” se afirma porque sin existir una ley que sustentara esta posibi-
lidad, el hecho de que mediante acto administrativo del Ministerio de
Justicia y del Derecho de Colombia se incluyera como un tema para los
cursos de formacidon de conciliadores, fue generando inquietudes en
algunos centros de conciliacion antes del 2020.

2 La académica Silva Pabon (2018) hace referencia en su texto sobre el aporte que dio
Frank Sander en 1977 dentro de la Pound Conference, en su condicién de profesor de la
Universidad de Harvard, para reducir la congestion judicial que se vivia en Estados Unidos, a
partir de lo que él llamé un multidoor courthouse. Especie de filtro de casos para direccionar
a los implicados en caminos distintos acordes con la clase de conflicto. El sistema de los ADR
en Estados Unidos alude a esas diferentes opciones, mas no, como en el caso colombiano,
a verse como alternativo al litigio. De tal manera, que la autora invita a no seguir afirmando
que la conciliacién es “alternativa” al proceso judicial, sino “complementaria”.
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1.3 Alcance jurisprudencial constitucional

Sin negar la trascendencia que desde la Corte Constitucional se ha dado
a la conciliacién, con posturas coherentes a pesar de criterios diferenciales
sobre la exigencia o no del requisito de procedibilidad, se coincide en su
surgimiento como una modalidad de la mediacion, dado que, siendo con-
sensual y confidencial hay un tercero facilitador del proceso comunicativo,
quien tiene ademas la responsabilidad de proponer féormulas de arreglo
cuando las mismas personas en controversia no logran encontrar un pun-
to en comun frente al modo de dirimirla. Pero, ademas, “forma parte de
politicas encaminadas a promover el acceso a la justicia” y a garantizar
la tutela judicial efectiva, dado que, “la justicia estatal formal no siempre
es efectiva, en especial cuando no se han previsto recursos judiciales id6-
neos Yy suficientes que faciliten la solucién pacifica de los conflictos”, reco-
nociéndose otros caminos menos formales que inciden en la “resolucion
pacifica de los conflictos” (Corte Constitucional, C-1195, 2001).

El Estado prevé que “los particulares resuelvan las contiendas que
comprometen sus derechos disponibles, por fuera de los estrados ju-
diciales, apelando a la busqueda del acuerdo antes que al proceso for-
malmente entablado”, porque su participacion conduce a la convivencia
pacifica en un contexto de relaciones sociales armdnicas, “reservando
la actividad judicial para los casos en que sea necesaria una verdade-
ra intervencién del Estado” (Corte Constitucional, C-893, 2001). Una
institucion instaurada que depara seguridad juridica para los intervi-
nientes, dado que el acuerdo al que se llega “es obligatorio y definitivo
para las partes que concilian”. Se destaca que este medio alternativo
es “excepcional, porque dependiendo de la naturaleza juridica del in-
terés afectado, sélo algunos de los asuntos que podrian ser sometidos
a una decisidon jurisdiccional, pueden llevarse ante una audiencia de
conciliaciéon” (Ibid.). Afirmacién esta que confirma lo expresado en pa-
rrafos anteriores frente a que no todos los asuntos se pueden dirimir
en forma directa por las partes y ante un conciliador.

En cuanto al requisito de procedibilidad, el Alto Tribunal afirma que
exigir una audiencia de conciliaciéon antes de acudir a la via jurisdic-
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cional no afecta el derecho fundamental de acceder a la justicia, dado
que sélo se obliga a asistir a la diligencia, pero no a resolver el asunto
dentro de la misma, bajo el principio de la autonomia de la voluntad
de las partes; al punto de tener la posibilidad de expresar al inicio de
la diligencia su intencién de no conciliar, si ese fuere el caso. Luego,
constituye un limite temporal previo al acceso a la rama judicial sin que
implique que este MASC desplace totalmente a la justicia en cabeza del
Estado (Corte Constitucional, C-834, 2013).

En asuntos laborales, dado el caracter social que los derechos de
los trabajadores tienen, no aplica la exigencia del requisito de la con-
ciliacién previa al proceso, sin perjuicio de la voluntad que aquellos
tienen de conciliar las diferencias con su empleador, acudiendo ante el
funcionario publico competente, porque no es permisible que tengan
gue sufragar los costos de una audiencia de conciliacion ante centros
de conciliacion (Corte Constitucional, C-891, 2001 y C-204, 2003).

Sobre asuntos contencioso-administrativos, en la Sentencia C-033
de 2005, siguiendo la misma linea de 1999, se determin6 que cual-
quier norma de caracter especial en este ambito “no comporta una
vulneracién del derecho a la igualdad” por cuanto “la certeza sobre
el trato legal disimil y especialmente riguroso” dado el “amplio mar-
gen de configuracidn legislativa”, es constitucional al estar en juego
intereses de caracter publico. Por ello, para acudir a un proceso ju-
dicial desde los medios de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacién directa y controversias contractuales, asi como
los ejecutivos contra municipios, se debe agotar la audiencia de con-
ciliacién previamente.

Luego la exigencia del requisito de procedibilidad en palabras de la
Corte Constitucional deriva de la libre disposicion de las partes para
llegar a acuerdos antes de pretender demandas judiciales; sin que, se
reitera, signifique coartar el derecho fundamental de acceso a la ad-
ministracién de justicia. Es una oportunidad, dicen la Alta Corte, para
analizar la viabilidad de tal acuerdo prejudicial pero no para imponerse
que deba encontrar la solucién en esa audiencia de conciliacién.
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En todo caso, indagar sobre la audiencia de conciliacién antes o du-
rante el desarrollo de un proceso judicial, implica comprender el alcan-
ce que esta institucion tiene. En efecto, sus elementos sustanciales son
la existencia de un conflicto sobre derechos disponibles, la intervencién
de un tercero debidamente autorizado para actuar con criterio ético y
neutral, sin obstaculizar el derecho de los contradictores a decidir la
forma de dirimir el asunto, con la expectativa de impactar positivamen-
te en las relaciones entre partes (Corte Constitucional, C-902, 2008).
Asi que, al determinarse como paso previo a una demanda judicial,
considera el Alto Tribunal que ello tiene como finalidad:

(i) garantizar el acceso a la justicia,; (ii) promover la partici-
pacion de los individuos en la solucidon de sus disputas; (iii)
estimular la convivencia pacifica; (iv) facilitar la solucion de
los confiictos sin dilaciones injustificadas y, finalmente, (v)
descongestionar los despachos judiciales. (Corte Constitu-
cional, C-598, 2011).

Ha de asumirse que la conciliacidon “también hace efectivo el dere-
cho a la administracion de justicia”, a pesar de su informalidad cuando
se adelanta ante particulares, porque su existencia en el ordenamien-
to juridico supera la mera descongestion judicial y permite ventilarse
asuntos para encontrar una solucion en forma mas expedita y econé-
mica. Como lo adiciona la Sentencia C-533 de 2013, esa autocomposi-
cion apunta a la convivencia pacifica al propiciar el didlogo en el que se
atienda al otro como “interlocutor valido”, y asi interiorizar una cultura
diferente a la del pleito al permitirse superar los paradigmas de que
uno gana y el otro pierde.

Asimismo, la Corte Constitucional establece en la Sentencia C-214
del 2021 que, si bien es cierto el Art. 116 de la Constitucién Politica de-
termina el acceso a la administracion de justicia para resolver disputas
mediante el arbitraje o la conciliacidn, ésta ultima no implica actividad
judicial en sentido estricto “ni desde el punto de vista organico, ni desde
el punto de vista material”, porque son las personas implicadas en la
controversia quienes deciden cdmo resolver el asunto, dado que la in-
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tervencion del tercero ajeno “no corresponde a la aplicacién de normas
juridicas en casos concretos conforme al Articulo 230 de la Constitu-
cion Politica”. Postura similar a la determinada en la Sentencia C-160 de
1999, pero que requiere claridad meridiana por cuanto el Constituyente
de 1991 establecié a la conciliacidén como instrumento de administracién
de justicia, que, en efecto, no ha de confundirse con la actividad judicial
determinada en el canon 230 de la Carta Politica, pero si como funcion
publica transitoria que viabiliza el acceso a la justicia.

Las anteriores sentencias son solo algunas de las varias proferidas
en via de resolver demandas de inconstitucionalidad presentadas, sin
ningun pronunciamiento sobre la viabilidad de la conciliacién virtual;
obviamente por la inexistencia de leyes que la incluyeran en el orde-
namiento juridico colombiano, hasta que, como ya se expreso, llega la
pandemia por la COVID-19 y hay que actuar en respeto al derecho de
acceso a la justicia, visibilizandose el camino de la virtualidad.

Bajo el control automatico de constitucionalidad respecto del Decreto
Legislativo 491 de 2020, dictado en el marco del estado de excepcidn que
vivié Colombia en el 2020, para la Corte Constitucional el hecho de auto-
rizar la implementacion de las TIC en el tramite de la conciliacion, entre
otro MASC, “permite que los asuntos puedan continuar de forma remota
a pesar de las restricciones al contacto personal”, obrando ademas de
manera “racional” al autorizar un tiempo para adecuar las condiciones
que faciliten la virtualidad y no se constituyan en “barrera de acceso para
los ciudadanos”; incluso, considerd ajustado a la Carta Politica el que se
suspendieran excepcionalmente los procedimientos cuando existieran di-
ficultades técnicas. Por ello, determind que las medidas aplicables a los
centros de conciliacidn solo respondian a evitar tropiezos ante la no posi-
bilidad de obrar presencialmente (Sentencia C-242, 2020)3.

En esa misma providencia la Corte Constitucional reconoce que para
algunos usuarios el acceso a medios tecnoldgicos puede constituir una
barrera; pero, en concordancia con pronunciamientos de afios anterio-

3 Previamente, la Corte se habia pronunciado en la Sentencia C-179 de 2020 frente a la
viabilidad del acceso a servicios en Comisaria de Familia en forma no presencial, atendiendo
al control de constitucionalidad del Decreto Legislativo 460 de 2020.
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res, determina el uso potestativo de acudir a un centro de conciliacion
y la condicionalidad a no llevarse a cabo estas diligencias bajo tal mo-
dalidad, “cuando alguno de los interesados no esté en capacidad de
concurrir”, Asi que, en términos generales para esta Corte hay propor-
cionalidad entre las medidas tomadas y los derechos y deberes de las
partes y de los centros de conciliacion, e insiste en su excepcionalidad
durante la emergencia econémica, al indicar que:

6.233. Efectivamente, una vez finalicen las restricciones sa-
nitarias y pueda retornarse a la presencialidad en los trami-
tes, el sacrificio de la celeridad de los procedimientos por la
virtualidad y, en especial, por la ampliacion de términos y la
posibilidad de suspension de las actuaciones careceria de una
compensacion en funcion de la satisfaccion de otro bien cons-
titucional. (Corte Constitucional, C-242, 2020)

En consecuencia, aun a pesar de haberse incorporado legislativa-
mente en Colombia el acceso a los Online Dispute Resolution (ODR)
para el arbitraje, pero no para la conciliacion, hubo que ajustarse ante
las circunstancias que obligaron a ello debido a la COVID-19 y el aisla-
miento, como se dijo antes, sin que se pueda evidenciar un desarrollo
a la par de lo sucedido en otros hemisferios.

2. Las nuevas dinamicas de la conciliacion extrajudicial en
derecho en Colombia

En época pretérita hubo un medio de acercamiento de comunicacion
con personas en la distancia a través de mensajes remitidos mediante
el telégrafo, como avance tecnoldgico de trascendencia. Desde algunas
miradas como la de Standage* este sistema fue el Internet de la épo-
ca victoriana. Ahora, con la “desmaterializacién extrema, apertura de
protocolos de comunicacién y globalidad planetaria que ha alcanzado el
trafico telematico” (Bauza, 2001, p. 49) desde un Internet como nuevo

4 La obra de Tom Standage donde presenta un recuento acerca del telégrafo, se denomina:
The Victorian Internet: The Remarkable Story of the Telegraph and the Nineteenth Century’s
On-line Pioneers. No se consultd para este trabajo; solo se parafrased parte del titulo del
libro, cuya primera publicacion fue en 1998.
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sistema impuesto para la transmisién de datos, implica desafios en el
relacionamiento entre seres humanos. Conexiones que se direccionan
desde herramientas tecnoldgicas que, se quiera o no, influyen en el
significado del hacer, sentir, decir, pensar, saber, entre otros importan-
tes verbos propios en el dinamismo social.

Las tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC) han ido
evolucionando hasta permear el acceso a la justicia en cualquiera de
sus formas. Para el caso colombiano se tiene en cuenta la Ley 527 de
1999, mediante la cual se reglamento, entre otros, “el acceso y uso
de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas
digitales”, como una norma de avanzada para ese entonces dado que
reconocia los efectos juridicos, la validez y/o la fuerza obligatoria de
las informaciones que emanaran de mensajes de datos; es decir, que
fluyeran a través de Internet.

La administracion de justicia de Colombia inicié con el Sistema de
Informacion de procesos Justicia Siglo XXI, finalizando la década de los
noventa, como un medio telematico de consulta sobre el estado de los
procesos, a través de la red de datos que vincula a los despachos ju-
diciales responsables de mantener actualizada la informacién de cada
causa, considerandose en ese momento un avance al incursionar en
la tecnologia digital. También hubo algunos indicios frente a procesos
penales, con realizacion de diligencias via teleconferencia, en aras de
la seguridad de ciertos sujetos implicados.

Afos después se profiere el Cédigo General del Proceso (CGP) (Ley
1564, 2012) en cuyo Articulo 103 se determina la potestad de hacer
uso de las TIC en las actuaciones judiciales con el propdsito, dice la
norma de “facilitar y agilizar el acceso a la justicia, asi como ampliar
su cobertura”. Norma que constituyé un paso enorme dentro de un
sistema tradicionalmente exigente con la inmediacién de las partes en
los procesos, aun cuando por varios afios solo fue letra muerta por la
no adecuacion de los sistemas judiciales a estas nuevas posibilidades,
mas allad de la adquisicion de algunos medios de audio, video o filma-
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cion, sin que significaran un paso impactante, aun con la expectativa
de la digitalizacién de los expedientes.

El canon en mencion sefald la necesidad del Plan de Justicia Digi-
tal “integrado por todos los procesos y herramientas de gestion de la
actividad jurisdiccional por medio de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, que permitan formar y gestionar expedientes
digitales y el litigio en linea”. Un plan previsto desde lo sucedido en
otras latitudes, dado que muchas areas ya venian incursionando en el
acceso a Internet para desarrollar sus funciones misionales, contrario
al estatismo del area juridica.

Precisamente, en la Conferencia Mundial de Telecomunicaciones
Internacionales (CMTI) del 2012 hubo analisis interesantes sobre la
relacion entre el derecho a acceder a Internet y el Articulo 19 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, hasta llegar a la inclu-
sion en el texto del Predambulo del Reglamento de Telecomunicaciones
Internacionales (RTI), de apartes relacionados con el derecho sobe-
rano estatal de reglamentar las telecomunicaciones, reafirmando la
importancia de respetar y cumplir las obligaciones sobre derechos
humanos, asi como el reconocimiento sobre el “derecho de acceso de
los Estados Miembros a los servicios internacionales de telecomunica-
cion” (UIT, 2012, p. 21).

El Plan Decenal de Justicia 2017-2027 incorpora la implementacion
de sistemas de informacién acordes con los avances tecnoldgicos, tan-
to con conectividad, como con compra de software, hardware, y la
cualificacidon a los funcionarios judiciales sobre el uso y manejo de las
TIC, como parte de la politica digital transversal desde varias politicas
nacionales. Ello, concordante con el Plan Estratégico Tecnoldgico de la
Rama Judicial del 2012 y con un presupuesto para hacerlo efectivo.
Pero como el mismo gobierno nacional escruta:

Mas alla de los desarrollos normativos y los avances que de
alli se desprenden y se reconocen plenamente, en materia
de justicia el proceso de implementacion y uso de las TIC
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ha sido mucho mas complejo, lo que ha llevado a que irre-
mediablemente la modernizacién y desarrollo tecnoldgico se
califique de moderado o modesto. Una serie de factores han
influenciado dicho fenémeno, como por ejemplo la brecha di-
gital que aun persiste; la multiplicidad de actores con disimi-
les capacidades institucionales e insuficientes mecanismos
de coordinacion; limitados presupuestos, debilidades para
arraigar una vision realmente estratégica e integral de justi-
cia digital; asi como el mismo disefio del esquema institucio-
nal y las dificultades en el proceso de uso, apropiacion, de-
sarrollo de habilidades y competencias TIC por parte de los
mismos operadores de justicia. (Minjusticia, 2017, p. 60).

Claro que, la Corte Constitucional colombiana viene trabajando con
un sistema bajo la inteligencia artificial para ser mas diligentes en la
decision de acciones de tutela, a partir de su propio precedente juris-
prudencial (PNDU, 2020).

No obstante, solo fue hasta varios afios después que el Consejo Su-
perior de la Judicatura comprendio el alcance y la necesidad de vincular
la administraciéon de justicia en Colombia con las TIC. No exactamente
por un analisis concienzudo sobre nuevos modelos de gobernanza en
Internet o en procura de agilizar los procesos judiciales para garantizar
la tutela judicial efectiva contenida en la Carta Politica colombiana, sino
ante la emergencia sanitaria decretada por el gobierno nacional luego
de la declaracion mundial de la pandemia derivada de la COVID19.
Un mismo sentido que se extiende a los llamados en Colombia Medios
Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC), con el animo de no en-
torpecer la viabilidad de que los sujetos de derecho pudieran dirimir las
controversias juridicas mediante al acceso a aquellos a través de los
Online Dispute Resolution (ODR).

Circunstancias anteriores que difieren de la previsidn enunciada a
inicios del Siglo XXI por algunos autores como Goodman (2003), para
quien la resolucion de conflictos a través de las TIC fue creciendo en
forma considerable.
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2.1 La conciliacion en Colombia permeada por la TIC

En la Ley 1563 de 2012, conocida como Estatuto del Arbitraje, viene el
Art. 23 donde se sefiala la potestad de utilizar medios electrénicos en las
actuaciones arbitrales para las comunicaciones, notificaciones y realizacion
de audiencias, incluso para su archivo. En esa norma se estipula la parti-
cipacion remota de las partes en las audiencias, dejando en cabeza de los
centros de arbitraje la prestacion de la colaboracion necesaria a arbitros y
partes con los “recursos tecnoldgicos idéneos, confiables y seguros”.

Sin embargo, a pesar de las diferentes disposiciones regulatorias
de la conciliacion, antes de la pandemia, se reitera que ninguna previé
la modalidad de los medios electrénicos para la realizacion de las au-
diencias respectivas. Cuando se hace referencia a la Ley 640 de 2001,
incluyendo sus normas modificatorias, se encuentra en el Paragrafo 2°
de Articulo 1° la exigencia de la presencialidad obligatoria de las partes
en la audiencia, con o sin apoderado, salvo que su domicilio no esté en
el municipio donde se realice la diligencia o porque se encuentre fuera
del pais; casos en los cuales podra actuar a través de apoderado. Se
diria, parafraseando a Bauza (2001) que fue un marco regulatorio inci-
piente con grandes desafios de espaldas al avance que desde los anos
80 venian teniendo las TIC con el auge de Internet.

Arboleda, et al (2018) reafirman las ventajas del uso de las TIC
frente a la solucidn de conflictos, por cuanto reduce distancias, viabi-
liza la participacidon de quienes tengan problemas de movilidad o difi-
cultades de tiempo, e incluso de quienes se encuentren en municipio o
pais diferente. Situaciones contextuales que no contrarian los propé-
sitos de un acuerdo cooperado y amigable entre partes, incluyendo la
modalidad de diligencias a través de medios tecnoldgicos. En el Plan
Decenal Sistema de Justicia 2017-2027 se subraya que siendo uno
de los fines esenciales del Estado el aseguramiento de la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo, la potestad de administrar
justicia transitoriamente por conciliadores particulares (Const., 1991,
Art. 116, inc. final) es una respuesta a la trascendencia de la parti-
cipacion ciudadana en los asuntos que les concierne, porque facilita
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el acceso a la justicia. Una intervencion que no necesariamente debe
ser con presencia fisica, sino que bien se puede cumplir mediante
instrumentos tecnoldgicos.

El acceso a la justicia implica una apertura para todas y todos sin
distingo alguno, mucho mds si se trata de personas con dificultades
econdmicas u otras formas de vulneracion. Asi lo previo la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH, 2007) al encontrar que
“ciertos sectores sociales que atraviesan procesos estructurales de
desigualdad y exclusion, (...) se ven, consecuentemente, imposibili-
tados de acceder a la justicia” (p. 18). Circunstancias que llevaron
a exigir de los Estados miembros “la prestacion de servicios legales
gratuitos orientados a facilitar su acceso a instancias judiciales de pro-
teccion y a una mayor difusién de informacion sobre recursos dentro
del sistema de justicia y sobre sus derechos” (p. 20). Pero no solo es
el acceder, sino el tener una respuesta agil y oportuna que proteja los
derechos reclamados; lo cual implica que haya cumplimiento de lo or-
denado por el juez o lo acordado en una conciliacidon o proceso arbitral.
La expectativa de los ciudadanos es que desde la administracion de
justicia se restablezcan “equilibrios en el marco de situaciones sociales
marcadamente desiguales” (p. 69); siendo uno de los caminos para
ello el acceso a los MASC.

El escenario de construccion de paz en el que se encuentra el
pais realza el papel de los métodos de resolucion de conflic-
tos tanto por su relacion directa con la gestion de conflictos,
como por su aporte a la construccion de la confianza, al poner
como base de su operacion el didlogo y el consenso entre las
personas, y entre estas y el Estado. (Minjusticia, 2017, p. 95)

Consecuentemente, el acceso a la justicia sea a través de los 6rga-
nos jurisdiccionales o mediante cualquiera de los MASC que lo permi-
ten, entre ellos la conciliacién, constituye un derecho fundamental aun
cuando no se exprese textualmente en la Constitucion Politica, porque
corresponde a los canones constitucionales 29 y 229 (Cortes, 2015).
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Efectivamente a la conciliacion, como uno de los MASC en Colombia,
se le otorgan cualidades en el ambito de la democracia y de la justicia,
por su “aporte para la construccién de la convivencia y coexistencia hu-
mana” (Ibid., p. 96), sin perjuicio de las censuras que el Departamento
Nacional de Planeacion (2015, pp. 22-35, citado por Minjusticia, 2017,
p. 98) le hicieran a esta institucidon por el hecho de ser implantada en
Colombia sin un previo analisis de la clase de conflictos propios del en-
torno, por su adhesién al derecho y su exagerado rigorismo, entre otras
criticas. No son negaciones a las ventajas que la conciliacion ofrece, sino
perspectivas que obligan a repensar que el hacer uso de ella sea para:

(...) transitar del plano en el que se atienden y tramitan cier-
tos problemas, a un escenario en el que se realizan esfuerzos
conjuntos entre la poblacion y el Estado no solo para atender
y tramitar, también para prevenir su escalonamiento y resol-
ver, es decir, para transformar sus conflictos. (Ibid., p. 95)

La cuestion es que, cuando se analiza la conciliacién en el marco de
la legislacién colombiana, no solo por el hecho de su imposicion sin un
analisis socioldgico de los conflictos propios de las diferentes regiones,
sino por la misma condicién de percibirse como alternativo al proceso
judicial y no como complementario a ésta o alternativo a otras opcio-
nes diferentes, tal cual se concibi6 en la cultura norteamericana cuan-
do se generd el movimiento de los ADR, se halla que antes de las nor-
mas emanadas con ocasion de la emergencia sanitaria, la conciliacion
virtual se incluyé timidamente dentro de las tematicas para capacitar
a conciliadores extrajudiciales en derecho (Resolucion 221, 2014, Art.
19, literal 1). Norma a partir de la cual hubo algunas experiencias de
audiencias de conciliacion bajo esta modalidad®.

Esa emergencia sanitaria fue declarada inicialmente por el Ministerio
de Salud y Proteccidon Social con Resolucion 385 del 12 de marzo de
2020, base para la expedicion de un sinnimero de disposiciones del
orden nacional, como lo fue el Decreto 417 del 17 de marzo del 2020

5 Por ejemplo, en el Centro de Conciliacién de la Camara de Comercio de Bucaramanga,
entre otros.
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mediante el que se declaré el Estado de Emergencia Econdmica, Social
y Ecolégica en toda Colombia, con sustento constitucional; en cuya vir-
tud el Ejecutivo quedaba con potestad para emitir decretos con fuerza
de ley durante ese periodo. Precisamente, con el Decreto 457 del 20
de marzo de 2020 se ordend el aislamiento obligatorio como medida
sanitaria preventiva contra la COVID19 hasta el 13 de abril de ese
mismo afio. Lo que inicialmente parecia un asunto de corto tiempo se
extendid, dando lugar a otros sendos decretos presidenciales, como el
637 del 6 de mayo de 2020 que declara por un lapso adicional el Estado
de Emergencia sefialado.

En esa circunstancia particular se profiere el Decreto Legislativo 491
del 28 de marzo de 2020, con medidas para garantizar la prestacion
de los servicios publicos en cabeza de los servidores estatales y de
particulares con funciones publicas, asi como otras determinaciones
en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica.
Como lo expresa su Art. 39, para “evitar el contacto entre las personas,
propiciar el distanciamiento social y hasta tanto permanezca vigente la
Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social (...)” se propicid el trabajo en casa a través de las TIC.

El Articulo 10 del Decreto en mencion, en lo concerniente a la concilia-
cién, ordena su continuidad con el acceso a tecnologias de la comunica-
cion y la informacién. Fijando responsabilidades en cabeza de los centros
de conciliacién y de las entidades publicas facilitadoras de la conciliacion
extrajudicial en derecho, en el sentido de proveer “los medios electréonicos
y virtuales necesarios para el recibo de documentos y de realizacion de
reuniones y audiencias”. Permitiendo, si no se contaren con tales recur-
sos, celebrar convenios con otras entidades. También amplié el plazo de
los tres meses para realizar las audiencias de conciliacién a partir de la
recepcion de la peticion, hasta en cinco meses. Eso si, dejé a voluntad de
las partes su participacion en esta modalidad de conciliacion virtual, con
manejo de datos bajo lo regulado en la Ley 527 de 1999.

Debe indicarse que, previo al Decreto Ley 491 de 2020, la Procura-
duria General de la Nacion habia emitido la Resolucién 127 del 16 de
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marzo de 2020 con medidas para garantizar la conciliacién extrajudi-
cial en asuntos contencioso-administrativos “a través de comunicacién
simultanea o sucesiva” con acceso a medios electronicos. Interesante
proposito, aun cuando se fijaba un término perentorio de media hora
para que las partes expresaran lo que correspondiera de acuerdo con
los intereses que representaran; pero al no hacerlo en ese tiempo, se
entendia “como inasistencia”. Lo cual, debe expresarse, se percibid
como vulneracion al debido proceso.

La misma Procuraduria fue modificando su intento anterior al ex-
pedir la Resolucidon 312 del 29 de julio de 2020, determinando dos
modalidades de audiencias no presenciales; una asincronica, con el
“envio simultdneo o sucesivo de documentos a través de correos elec-
trénicos” o la sincrénica, usando tecnologias con audio y video e in-
tervencidon simultanea en la realizacion de las audiencias. Inclusive,
si el Procurador conciliador asistia a las oficinas, aunque las partes
no lo hicieran, se entenderia presencial. Cualquiera de los modos em-
pleados requeria su ejecucién al tenor de la Ley 640 de 2001 y del
Decreto 1069 de 2015.

Como se puede observar, mas alla de las necesidades de moderni-
zar el servicio de la conciliacion mediante el acceso a las TIC, fue la
exigencia imperante de continuar con un servicio publico de acceso a
la justicia el que llevo a tomar esas medidas de urgencia. Entonces,
siendo Colombia un pais de leyes surge la pregunta si se regulara la
conciliacién en linea a futuro o se permitird su avance bajo las normas
base de esta institucion, con la diferencia de que no se requiera la
presencia fisica de los involucrados y el conciliador, sino una gestion
sincrénica remota o asincrénica virtual.

No obstante, en otras partes del mundo vienen en una avanzada desde
décadas atras. Goodman (2003) informa sobre ciertas plataformas esta-
dounidenses que apoyan procesos de negociacién innovadora con pro-
gramas de computador que ayudan en la busqueda de acuerdos justos,
con mayor o menor intervencién humana e incluso con ninguna. Resalta
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dentro de las ventajas los menores costos y dentro de las desventajas el
tornarse en un procedimiento impersonal y de menor acceso para ciertas
comunidades; aunque en este Ultimo aspecto considera que el avance de
la tecnologia y el mayor acceso a Internet va superando esta dificultad.
Son experiencias interesantes sincronicas o asincronicas, pero siempre
con el apoyo de softwares que consolidan la informacién para direccio-
nar formas de solucionar controversias sobre derechos disponibles. Entre
ellas, algunas dan lugar a la participacion de un facilitador que escucha a
las partes, presencial o remotamente, para orientarlas en la especificacion
de lo factico y de sus intereses, necesidades y pretensiones, hasta *mode-
lar un problema de negociacion” y diligenciar el respectivo formulario que
luego se registra en el software, desde donde se “desarrollan paquetes de
acuerdos para que las partes los consideren” (p. 4), sin perder el contacto
con el tercero ajeno quien ayuda a las personas a seleccionar dentro de lo
propuesto y, finalmente, el mismo software realiza mejoras en procura de
beneficios mutuos hasta llegar a un acuerdo que se traslada a un escrito
para la firma de las partes.

Lo anterior, sin perjuicio de sistemas virtuales de mediacién a tra-
vés de tecnologias en linea® que contactan las personas en conflicto y
permiten su relacionamiento con el facilitador, quien ayuda en la com-
prensién de la disputa y el camino hacia un acuerdo.

Para llegar a esas diferentes modalidades de ODR en Colombia, aun
hay camino por recorrer sin que sea imposible lograrlo.

2.2 ¢Son competentes los conciliadores extrajudiciales en dere-
cho para responder a las nuevas exigencias en el desarrollo de
audiencias virtuales?

La nueva modalidad de audiencias de conciliacidén virtuales permea
a los demas medios alternativos al consentir su ejecucién en forma
remota pero sincrénica, sin que por ello se pierda la esencia de la co-

6 En Colombia se esta surtiendo este sistema de mediaciones en linea, a través de chat,
por parte de algunas entidades administrativas como las Superintendencias, en particular la
Superintendencia de Industria y Comercio, frente a quejas de los consumidores.
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municacion dialdgica y la importancia de “imponer desde lo juridico un
cambio cultural” (Arboleda, 2015, p. 90) para que todos los concilia-
dores interioricen un nuevo paradigma y lo transmitan a las partes. Es
decir, mas alla del medio empleado para realizar las audiencias, lo basi-
co es la comunicacién asertiva, siendo indispensable “que el conciliador
actle con conocimiento interdisciplinario, que comprenda el actuar, el
sentir y el expresar de las partes en conflicto, donde se hagan valer los
derechos resaltando la importancia del otro y reconociendo los dere-
chos de la contraparte” (Ibid., p. 91).

En efecto, esa cualificacion interdisciplinaria de un conciliador para
asumir con mucha propiedad su rol de tercero mediador entre las partes
en controversia, va de la mano con su ética. En palabras de Arboleda, et
al (2018), la conciliacidn es una experiencia ética que supera el simple
criterio de la descongestion judicial y arriba a una cultura narrativa en
la que cada uno expresa hechos, sentimientos, necesidades, intereses y
pretensiones, con la expectativa de ser escuchados. Por ende, en un en-
cuentro en linea el conciliador debe ser muy flexible para propiciar “una
comunicacién mas reflexiva” (Arboleda, 2015, p. 93) dada la naturaleza
de esos encuentros a través de las TIC, en los que suele primar la im-
personalidad y cierto grado de dificultad para expresar la emocionalidad,
sumado a la dificil lectura del lenguaje corporal.

Los conciliadores extrajudiciales en derecho deben estar preparados
para el cambio de dinamicas que implican el acceso a la justicia me-
diante los ODR. Son actores protagdnicos que facilitan que la comu-
nidad ejerza ese derecho “sin importar su condicidn social, religiosa,
étnica, etc., incluso, la edad no deberia ser impedimento si en realidad
se cuenta con un Estado social de derecho, en donde lo que importa
es el ser humano” (Cortes, 2015, p. 84). Esas personas que aceptan
voluntariamente acudir a una conciliacidon bajo modalidad no presencial
también tienen derecho al debido proceso; luego desde una ética del
conciliador no pueden desconocerse los mismos principios aplicables
en una audiencia presencial, como la confidencialidad, la autonomia de
la voluntad de las partes, entre otros.
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La cuestién es que, aunque para algunos ese intento de dirimir a
través de pantallas de computadores una relacién conflictiva tiene sus
desventajas, como se indicé antes, el superar distancias geogréaficas, la
rapidez en el encuentro, la economia para evitar desplazamientos, vy la
flexibilidad esperada, son aspectos favorables (Arboleda, 2015). De ahi
la necesidad de un conciliador con mente abierta, paciencia y buen es-
cucha; capaz de reducir los niveles de tensidon entre las personas; con
metodologias comunicativas que superen las barreras de la tecnologia
y 6ptimo direccionamiento de las partes sin afectar su voluntad; crea-
dor de ambientes de confianza para que sucedan los acercamientos;
y con argumentaciones validas que sustenten las propuestas de solu-
cion. La confianza, como sustantivo abstracto, debe ser propiciada por
el conciliador para que las partes crean en él y en el proceso a través
de las TIC, a fin de que cooperen en la resolucion del asunto (Monahan,
2021). Ademas, ese tercero facilitador debe carecer de inhabilidades,
impedimentos o recusaciones, al tenor de la legislacién colombiana,
para evitar intervenciones subjetivas (Arboleda, et al, 2018).

El hecho de que las audiencias de conciliacion sean virtuales no
descalifica la validez de los consensos a partir del entendimiento es-
perado en el proceso comunicativo. Como lo dijo Habermas (2020) al
referirse a los acuerdos como resultados de acciones comunicativas
que parten de comprensiones reciprocas y de conocimientos compar-
tidos, en donde la confianza y la concordancia son necesarias, con la
expectativa mutua de una solucion que “descansa sobre la base del
reconocimiento de cuatro correspondientes pretensiones de validez:
inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud” (p. 301), a partir de ex-
presiones con significados claros sobre las intenciones que acompa-
fan a los interlocutores. En consecuencia, el rol del conciliador se
enmarca dentro de estrategias muy puntuales para las cuales debe
estar cualificado a fin de orientar la accién de los sujetos intervinien-
tes hacia el entendimiento en doble via dentro de sus actos de habla
gue podrian estar interrumpidos o con obstaculos técnicos por con-
diciones de los sistemas de informacién y comunicacion tecnoldgica
empleados.
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Conjuntamente con las exigencias anteriores, el legislador deman-
da de los conciliadores extrajudiciales en derecho el cumplimiento de
unos requisitos minimos antes de ejercer su rol. Por ejemplo, deben
ser abogados titulados e inscritos y formar parte de las listas de con-
ciliadores de un centro de conciliacion, habiendo cumplido y aprobado
primero con un formacion reglamentada por el Ministerio de Justicia
y del Derecho, ademas de los requisitos exigidos por cada centro; en
el caso de los estudiantes de Derecho de los Consultorios Juridicos,
también realizan la cualificacion exigida, aun cuando su permanencia
solo corresponde al tiempo de vinculacion como miembro activo del
respectivo consultorio (Ley 640, 2001, Art. 11, Par. 2°2)7. Los demas
conciliadores extrajudiciales en derecho no requieren mas alla que la
vinculacién en el cargo correspondientes®.

Para responder la pregunta formulada en el titulo de este acapite se
revisé el programa de cualificacién para fungir como conciliador extra-
judicial en derecho, reglamentado por el gobierno nacional colombiano
en la Resolucién 221 de 2014 emitida por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, sustentada en lo exigido por el Decreto 1829 de 2013 que fue
incorporado al Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del De-
recho (Decreto 1069, 2015), en cuyo Articulo 2.2.4.2.8.3 determina que
aquella tiene tres mddulos: “basico, entrenamiento y pasantia”, con mi-
nimo 60 horas cada uno de los dos primeros y ho menos de dos audien-
cias “acompafadas por un docente conciliador” para el tercer médulo.

La Resolucién en comento se limita a indicar lo anterior, mas las
tematicas minimas a desarrollar, entre las cuales se incluye a la con-
ciliacién virtual como uno de los doce tépicos del mdédulo basico. Solo
en un ejercicio matematico, se diria que minimo cada uno debe tener
cinco horas para su desarrollo. La cuestion es que, sin demeritar la
trascendencia de lo juridico en cada area del derecho que se desarrolla
en el médulo, cada entidad avalada para realizar los cursos debe ser
responsable en la asignacién del tiempo para cualificar a los concilia-

7 Mediante la Ley 2113 del 29 de julio de 2021se regula, entre otros aspectos, el servicio de
conciliacion y similares que pueden prestar los estudiantes del Consultorio Juridico.

8 Notarios, inspectores, procuradores judiciales, personeros, cuando aplique, comisarios de
familia, defensores de familia, como ejemplos.
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dores sobre estrategias comunicativas, procedimentales y también con
referentes de validez de los acuerdos y respeto por el debido proceso,
propias en esta modalidad de audiencias, dado que surgen varias in-
quietudes en la comunidad académica.

Dentro de esas dudas, se pueden dar como ejemplos los siguien-
tes: aun cuando haya autorizacidén de los intervinientes para grabar la
sesidn, éestaria violandose el principio de confidencialidad al hacerlo?
La grabacion en si misma, siguiendo un poco la experiencia de quien
teme hablar ante un micréfono, éobstaculizaria la tranquilidad en el
emisor de los mensajes por temor a decir lo que piensa y lo que sien-
te, a sabiendas de que queda en un video el registro? ¢Mantendran
los participantes la intencion en mientes con la intencidon ejecutada
durante la audiencia, siendo requisito necesario para la inteligibilidad
gue exige la validez de la comunicacién, segun Habermas (2020)? De
otra parte, si se cruzan correos electronicos entre los participantes y el
conciliador, pero alguno de ellos pierde la conexién a Internet, éen qué
condiciones queda lo avanzado en la audiencia cuando aun no se tiene
un acuerdo estructurado? ¢Se puede aceptar como medio para realizar
estas diligencias la comunicacion via WhatsApp, tal cual lo hacen algu-
nos conciliadores en asuntos contencioso administrativos? Hay muchas
mas preguntas que requieren analisis desde lo sustancial y desde lo
formal, que en corto tiempo de la capacitacion podrian quedarse con
argumentaciones inconclusas.

Otra inquietud tiene que ver con el mdédulo de entrenamiento; debe
ser una exigencia de los formadores aun cuando la norma no lo diga, en
transversalizar el ejercicio de las audiencias por medios tecnoldgicos en
cada uno de los temas sefalados y los adicionales que se planeen. Los
aspectos mencionados sobre las teorias comunicacionales a través de
las TIC, asi como las explicativas de ciertos comportamientos humanos,
deben estar inmersos bajo miradas pragmaticas. Rincon (2014) hace
un llamado a que la conciliacidn se “desvincule tanto de las tendencias
procesalistas como de las negociales, sin que esto implique el descono-
cimiento de estos dos elementos” y se perciba como “una rama del de-
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recho en construccién que requiere de esfuerzos tedéricos que concreten
su objeto de estudio dotandolo de dinamismo y efectividad” (p. 111).

Entonces, los compromisos en el proceso formativo de conciliadores
extrajudiciales en derecho exigen total conciencia del significado de la
conciliacién, mucho mas si se quiere seguir fortaleciendo su inmersion
en los ODR.

Ademas, no se puede sequir cualificando en una linea tradicional de la
conciliacién a pesar de las multiples opciones que se vienen aplicando en
otros lugares del mundo. Un compromiso que debe emanar desde la for-
macion de los futuros abogados, desafiando una ensenanza acorde con
instrumentos internacionales que orientan sobre la resolucion de con-
flictos online. Por ejemplo, la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Acuerdos de Transaccion Internacionales resultantes de la Mediacion,
conocida como Convencion de Singapur sobre la Mediacion (2018), que
si bien es cierto moldea arreglos provenientes de transacciones sobre
conflictos comerciales internacionales, promueve la mediacion como un
MASC eficaz. Instrumento internacional concordante con la que fuera la
Ley Modelo sobre Conciliacién Comercial Internacional (2002)° emanada
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI) modificada y denominada en el 2018 como Ley Mo-
delo sobre Mediacién Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccién
Internacionales Resultantes de la Mediacion.

2.3 La brecha del acceso a la justicia a través de la conciliacion
extrajudicial en derecho bajo modalidad Online

La conciliacion online requiere un cambio de paradigma de los conci-
liadores y de quienes constituyen los extremos de una relacién juridica
sustancial en controversia, previa interiorizacion de las ventajas de
abordar estos procesos a través de las TIC, porque mas alld de ahorrar
costos o de acortar distancias geograficas, el acceso a la conciliacidon
por medios tecnoldgicos permite, incluso, llevar a las partes a un nivel

9 Aun cuando se consideré en su construccion para conflictos internacionales quedo
abierta la posibilidad de incorporarla a las legislaciones internas.
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de madurez y reflexién antes de determinar cual seria la propuesta de
solucién, pudiendo “editarla” previo a enviarla y asi no incurrir en ma-
nifestaciones impulsivas como suele suceder cuando se esta en tiempo
real y cara a cara con la contraparte (Goodman, 2003).

De otro lado, Monahan (2021) es consciente del cambio que a nivel
mundial se dio en cuanto al uso y acceso a la resolucion de conflictos
en linea y como consecuencia de la COVID19. Plantea un antes y un
después. En primer lugar, reconoce como fue creciendo progresiva-
mente el acceso a los ODR por la misma reducciéon de desconfianza
hacia la tecnologia. En el escenario a partir de la pandemia con nuevas
lecturas del relacionamiento con los demas, hace, dice el autor, que
sea mas importante ahora pensar en los medios alternativos en linea,
porque la presencialidad se convirtié en un gran temor “de ser infec-
tado por otros participantes” (p. 6), llevando a la ciudadania a cumplir
sus tareas desde casa con el apoyo de las TIC.

Dentro de las consideraciones que Monahan refiere, se reitera como
para la profesién de los abogados no era viable pensar en manejar
asuntos juridicos por medios tecnoldgicos. Colombia no ha sido la ex-
cepcion, al punto que, aun existiendo desde 2012 la norma que deter-
minaba el acceso a las TIC en los despachos judiciales, solo se hicieron
leves intentos que quedaban en grabacion de diligencias dentro de
los juicios orales, o algunas diligencias por video conferencia en cier-
ta clase de procesos, pero sin una contundencia que permitiera tener
expedientes electrdnicos y tramitar muchas diligencias por via de la
virtualidad. Adicional a que estos minUsculos avances se dieron solo en
algunas ciudades capitales, pero no en los municipios mas pequenos
para cuyos despachos judiciales no hubo suministro de medios por par-
te del Consejo Superior de la Judicatura y en algunos casos se estuvo
a la buena voluntad e inversion de los mismos funcionarios judiciales
(Palmera, 2018).

Por ello, en palabras de Monahan, solo cuando llegé el “enemy at
the gates” [enemigo a las puertas], aludiendo a la COVID19, fue que
despertdé a la comunidad juridica sobre la trascendencia de los ODR.
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Eso si, esta modalidad de resoluciéon de disputas también tiene des-
ventajas, pudiéndose enunciar algunas (Goodman, 2003), tales como:

(1) La restriccion para ciertos asuntos; no porque legalmente esté
prohibida su negociacidon, sino porque hay situaciones basicas que se
encontrarian limitadas en ese ejercicio cibernético; por ejemplo, algu-
nos casos de familia en donde no hay disputas econémicas sino emo-
cionales. No es que no se puedan adelantar por via de los ODR, pero
también es cierto que presentan cierta dificultad a menos que se esté
con personas previamente preparadas y, reiterando, con conciliadores
con alto nivel de formacion para asumir estos asuntos. En todo caso,
las sociedades se han enfrentado a otras formas de conflictividad de-
rivadas de la COVID-19, afectandose la cohesidn social a partir de los
serios conflictos en el nucleo familiar por efectos negativos ante la pér-
dida del empleo, negocios cerrados, recarga ocupacional en el hogar,
entre otros factores.

(2) Se convierte en una paradoja frente a la esencia de la concilia-
cidén en la que se valora la comunicacién en doble via, dandole trascen-
dencia al lenguaje verbal pero mucho mas al no verbal. La conciliacidon
virtual termina siendo impersonal ante la restriccidon en la expresion de
emociones y sentimientos. Aunque, como lo analiza Monahan (2021),
revisando a otros autores, el comportamiento humano sigue unas li-
neas o codigos que modelan la conducta de las personas en el ciberes-
pacio, hasta generar adaptaciones inimaginables antes para cada uno
de los implicados. Plantea también como, hasta las diferencias en las
plataformas a través de las cuales se conecten las personas, influyen
en el hacer de los participantes y en el vaivén de las audiencias online,
porque, al igual que en una diligencia presencial, “si el formato en linea
se altera” (Ibid., p. 8) debe verificarse cémo no perder la confianza de
los participantes.

(3) A diferencia de los conflictos que emanen de una transaccion
dentro del comercio electrénico, en donde sus participantes tienen cier-
to grado de manejo de las TIC, la situacion para otras personas menos
familiarizadas con el uso de computadores, e incluso quienes no tienen
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conectividad a Internet, serd mas compleja. Posiblemente tengan que
acceder a servicios pagos por horas o acudir a terceras personas para
que los conecte o les escriba lo que requieren, quedando expuestos y
vulnerables sobre su propia situacion.

Esta ultima desventaja presentada por Goodman genera reflexio-
nes alrededor de la comunidad mas vulnerable por ubicacién social y
econdmica, dado que no todos los colombianos tienen disponibilidad
de Internet. Es decir, no todas las personas con derecho a acceder a
la justicia estarian dispuestas a pagar, asi quisieran un acuerdo por
este medio, los costos que generarian la conexiéon necesaria para
cumplir con las sesiones o diligencias indispensable en procura de
plantear propuestas a partir de la determinacién del conflicto que
les atafie.

I\\

En ese sentido, y dado que la conciliacién virtual “se ha convertido
en el método principal de resolucién de disputas gracias a la pandemia
COVID-19” (Monahan, 2021, p. 20), es preciso trabajar en la supera-
cion de las restricciones de acceso a Internet que vive un alto porcen-
taje de poblacion residente en Colombia, a fin de propiciar confianza
entre los participantes, incluyendo al conciliador y a los abogados. Se
requiere una justicia responsable centrada en las personas, para evi-
tar “mas exclusion de grupos marginados”, siendo indispensable darle
fuerza a “la innovaciéon y el trabajo inteligente resolviendo casos en
linea” y con apoyo a “otros proveedores de justicia para prestar sus
servicios virtualmente” (Steven, et al, 2020, p. 5).

3. La conciliacion extrajudicial en derecho online frente a la
meta 3 del ODS 16

Es de conocimiento mundial que las Naciones Unidas en el 2015
aprobaron la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible, con 17 Objeti-
vos (ODS) que abarcan diferentes topicos de alta preocupacién para la
humanidad. Uno de ellos es el 16, tendiente a desarrollar sociedades
justas, pacificas e inclusivas, bajo el lema “Paz, Justicia e Instituciones
Soélidas”. La meta 3 pretende:
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Promover el estado de derecho en los planos nacional e in-
ternacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia
para todos”, siendo necesaria una corresponsabilidad entre
gobierno, sociedad civil y comunidad, en aras de buscar “so-
luciones duraderas que reduzcan la violencia, hagan justicia,
combatan eficazmente la corrupciéon y garanticen en todo
momento la participacion inclusiva”. (ONU, s.f., p. 2)

En ese orden de ideas y entendiendo que los conflictos que no se
resuelvan significan una negacion de la justicia dentro de sistemas
con estructuras no sélidas y con posibles sesgos en el tratamiento de
guienes requieren la proteccién de sus derechos sustanciales, el poder
publico del Estado colombiano tiene responsabilidad para proteger el
principio de acceso a la justicia, como atributo del Estado social de
derecho, con medidas que garanticen dicho derecho fundamental con-
sagrado en la Carta Politica, como se sefialé en paginas anteriores. En
este sentido se deben hacer alianzas estratégicas de apoyo entre los
Ministerios de Justicia y del Derecho y el de las Tecnologias de la In-
formacion y las Comunicaciones de Colombia, con los centros de con-
ciliacién y los programas de Derecho de las instituciones de educacion
superior, para desarrollar proyectos que vayan mas alla de los cursos
y/o herramientas de capacitacion, a fin de asegurar que miembros de
la comunidad residentes en areas clasificadas como estratos 1, 2 0 3, 0
incluso en peores condiciones, tengan también la oportunidad de esco-
ger si desean que sus conflictos sean manejados mediante audiencias
de conciliacién online.

Mas alla de la improvisacidn que se genero por la pandemia, hay re-
comendaciones para flexibilizar estrategias como, “asignar mas atencién
y recursos para los mecanismos alternativos de resolucién de disputas”
(Steven, et al, 2020, p. 20), que es el caso de la conciliacién online con
efectos positivos al aumentar la eficiencia en la solucion de conflictos y
reducir costos y tiempo. Si se garantiza que las personas con controver-
sias sobre derechos disponibles y con un margen dentro de la autonomia
de su voluntad, acudan a la conciliacién extrajudicial con conexién ga-
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rantizada a Internet y respetando el debido proceso, seran oportunida-
des que aumentan los indicadores de acceso a la justicia. En palabras del
PNDU (2020) estas experiencias se convierten en pautas para componer
el tejido social a partir de las politicas dirigidas a la seguridad juridica

Ahora, si la Agenda 2030 anuncia el desarrollo sostenible “centrado
en las personas”, el acceso a la justicia debe tener ese mismo linea-
miento: “Justicia centrada en las personas” con facilidad para todas y
todos de satisfacer su derecho fundamental de acceso a la justicia y de
tutela judicial efectiva, pudiendo lograrse a través de los ODR con ma-
yor aproximacion, en el caso que ocupa este capitulo, a la conciliacion,
con iniciativas accesibles que empoderen a las personas en su autono-
mia y dignidad. Ello significa que, paralelo al desarrollo tecnoldgico y la
facilitacion de conectividad para la poblacidon colombiana, también se
precisa promover el liderazgo constructivo con participacién ciudadana
(PNDU, 2020).

CONCLUSIONES

La conciliacion como sistema alternativo y complementario para di-
rimir y transformar conflictos en Colombia no es una institucion nueva
en la legislacidn nacional porgque tuvo sus origenes en el Siglo XIX trai-
da del ordenamiento juridico espafiol y con evolucion legislativa en los
siglos XX y XXI, aunque sin regulacion especifica para su realizacion
por medios virtuales o en linea. Inclusive, cierto empuje que tuvo a fi-
nes del siglo pasado respondié a exigencias de organismos supranacio-
nales con la finalidad de favorecer la inversién extranjera, incorporan-
dola como diligencia judicial en varias jurisdicciones. Complementado
con la creacidn de los centros particulares para ofertar el servicio de la
conciliacidon extrajudicial al lado de otros medios alternativos como la
amigable composicién y/o el arbitraje.

Inicialmente se pensd en la conciliacién extrajudicial en derecho
para superar el problema de acumulacion de procesos judiciales, si-
guiendo la linea del movimiento estadounidense Alternative Dispute
Resolution (ADR), sin negar su incidencia en la convivencia pacifica y la
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reconstruccion del tejido social. Escenario que permitio la participacién
ciudadana vy, al tenor de la Constitucidén Politica de Colombia, con facul-
tades transitorias a los conciliadores particulares para que administra-
ran justicia. Correspondié este auge de la conciliacion a la tercera ola
de la reforma a la justicia en aras de garantizar el acceso a la misma.

Uno de los aspectos que se impuso desde diferentes leyes regulato-
rias de la conciliacidon fue su exigencia como requisito de procedibilidad
en ciertas areas del derecho y frente a determinados procesos. Para la
Corte Constitucional esta exigencia no afecta el derecho fundamental de
acceso a la justicia por cuanto la obligatoriedad es de acudir a la diligen-
cia mas no de conciliar; pero si con la oportunidad para las personas de
consensuar antes de inmiscuirse en procesos judiciales desgastantes.

A pesar de ese silencio legislativo sobre la conciliacion extrajudicial
en derecho online, y de una timida referencia a aquella en el 2014
dentro de la norma que determina los contenidos para formar concilia-
dores extrajudiciales en derecho, fue el enemigo oculto o el enemigo a
las puertas como llamé Monahan (2021) a la COVID19, el que dio lugar
a proferir el Decreto Legislativo 491 de 2020 en donde se establece
la regulacién de la conciliacién a través de medios tecnoldgicos direc-
cionados desde Internet. En tal sentido, la Corte Constitucional valoré
la implementacion de las TIC en el tramite conciliatorio al viabilizar el
acceso a la justicia, sin ocultar las dificultades que algunas personas
tienen en temas de conectividad; casos en los cuales no estan obliga-
das a acudir a esta modalidad. Un aspecto que llamé la atencién fue su
manifestacion sobre la excepcionalidad de la realizacion de audiencias
virtuales mientras dura la emergencia sanitaria, aunque particularizé
sobre los tiempos adicionados para viabilizar las diligencias mientras
los responsables del servicio adecuaban las condiciones logisticas.

Se afirma entonces que, este avance normativo obligado por las cir-
cunstancias no corresponde con la evolucion de las TIC en distintos cam-
pos de las relaciones sociales, admitiendo el mayor atraso en el campo
juridico. Ello a pesar de distintos intentos que la administracién de jus-
ticia colombiana ha venido fijando, asi como la determinacion desde las
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Naciones Unidas de que el acceso al Internet es un derecho humano.
Queda la expectativa de saber qué pasara cuando se supere la emergen-
cia sanitaria frente a la regulacion prevista en el Decreto Legislativo 491
de 2020 acerca de la conciliacion mediante el uso de las TIC.

Otro de los asuntos de reflexion es sobre la cualificacién que reciben
los estudiantes de Derecho y los abogados para fungir como concilia-
dores. Hay serias dudas sobre la efectividad de las capacitaciones re-
guladas por el Ministerio de Justicia y del Derecho frente a las compe-
tencias que requiere el conciliador para asumir con mayor responsabili-
dad su rol en ese escenario comunicativo a través de medios virtuales,
como valor agregado a las exigencias que ya debia tener frente a las
conciliaciones presenciales. Mas alla del manejo de las TIC, se precisa
una experticia para comprender los alcances que tiene el acceso a la
justicia mediante los ODR, a fin de garantizar la validez de los acuerdos
logrados por esos medios.

Finalmente, surge otra responsabilidad para la academia y para los
centros de conciliacidén, asi como para el mismo gobierno colombiano a
través del Ministerio de Justicia y del Derecho y del Ministerio de Tecno-
logias de la Informacion y Comunicaciones. Deben trabajar mancomu-
nadamente para cerrar esa brecha del acceso a la justicia a través de
la conciliacion extrajudicial en derecho bajo modalidad Online. No sig-
nifica que, de ahora en adelante todas las diligencias deban realizarse
por medios tecnoldgicos; pero si se requiere que se mantenga la opor-
tunidad para que todos y todas sin distingos de clase socioeconémica
puedan elegir si a bien tienen esta modalidad. Al fin y al cabo, como
se expreso en este texto, la viabilidad de distintos procedimientos para
acceder a la conciliacion extrajudicial en derecho con el propdsito de
resolver los conflictos que permiten su autocomposicién, es una forma
de garantizar el acceso a la justicia y por ende otro camino para tribu-
tar al logro de la meta 3 del Objetivo de Desarrollo Sostenible 16, cuyo
lema es “Paz, Justicia e Instituciones Sdlidas”.
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RESUMEN

Es de todos conocidos que con la aparicion del internet el mundo cam-
bio, de igual manera, las formas de hacer comercio han variado a lo largo
de la historia; actualmente, se habla de comercio electrénico, al no encon-
trarse este, claramente regulado, los sujetos de derecho se ven obligados
a forzar los ordenamientos juridicos, para poder regular, de cierta manera,
estas nuevas tendencias. Consecuentemente resulta menester, actualizar
los mecanismos de resolucion a las disputas que se puedan generar entre
los sujetos de comercio electréonico. El arbitraje, es el mecanismo de reso-
lucion alterna de conflictos preferido, por los sujetos de comercio interna-
cional, debido a las ventajas que este presenta, por esta poderosa razon, se
necesita regular el arbitraje comercial a través de un Online Dispute Reso-
lution, ODR. llegados a este punto, se debe valorar, el laudo arbitral virtual,
el cual serd el que emitan los arbitros, en virtud de conflictos originados
en el comercio electréonico, mismo que debe estar conforme lo dispuesto
en la ley aplicable y sera de ineludible cumplimiento, la interrogante que
se presenta es épodran estos laudos arbitrales virtuales ser admitidos en
Nicaragua, Argentina y Colombia? Dicho lo anterior, el presente capitulo tie-
ne como objetivo analizar la admisibilidad de los laudos arbitrales virtuales
provenientes de un ODR, en Nicaragua, Argentina y Colombia.

Palabras claves: MASC, ODR, Arbitraje comercial, Laudo, tecnologia.

ABSTRACT

It is well known that with the appearance of the internet the world
changed, likewise, the ways of doing business have varied throughout
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history; nowadays, electronic commerce it's a new of these ways, since
it is not clearly regulated, the subjects of law are obligatory to force the
legal systems, in order to regulate, in a certain way, these new trends.
Consequently, it is necessary to update the resolution mechanisms for
the disputes that may be generated between the subjects of electronic
commerce. Arbitration is the preferred alternative dispute resolution
mechanism for international trade subjects, due to the advantages that
it presents, for this powerful reason, it is necessary to regulate com-
mercial arbitration through of an Online Dispute Resolution, ODR. At
this point, the virtual arbitration award must be assessed, which will
be the one issued by the arbitrators, by virtue of conflicts originating in
electronic commerce, which must be in accordance with the provisions
of the applicable law and will be inescapable compliance, the question
that arises is, can these virtual arbitration awards be admitted in Nica-
ragua, Argentina and Colombia? That said, the objective of this chapter
is to analyze the admissibility of virtual arbitration awards product of
ODR, in Nicaragua, Argentina and Colombia.

Keywords: ADR, ODR, commercial arbitration, arbitral award,
technology.

INTRODUCCION

La utilizacion de mecanismos de resolucién de conflictos a través
de medios informaticos y tecnoldgicos se ha venido delineando en
diferentes ordenamientos juridicos, pretendiendo su adaptacion a las
exigencias en el ciberespacio. Por consiguiente, se observa la nece-
sidad de crear mecanismos de regulacion que dispongan de criterios
para el correcto desarrollo de estos procesos con efectos juridicos
entre los intervinientes. Asi que, se empiezan a fortalecer los Online
Dispute Resolution — ODR (en adelante ODR), como medios eficaces
para resolver controversias electronicas, con incremento de eficien-
cia, disminucion de costes y facilitacion del acceso a la administracion
de justicia.
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Sin lugar a dudas, el desarrollo de la tecnologia, sumado a la forma
de administrar los Mecanismos Alternos de Solucidn de controversias
(en adelante MASC), han propiciado el camino de estos métodos hacia
los ODR, como se ha expuesto por estudiosos del tema: los ODR, son la
combinacién de las Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion (en
adelante TIC) y los MASC tradicionales. A lo largo de este texto, se evi-
denciara, cuales son los elementos necesarios para que el uso de medio
virtual, sea considerado un ODR, porque no basta con hacer uso de una
videoconferencia a través de cualquier plataforma digital, para que ese
MASC, que este siendo utilizado, sea considerado un proceso de ODR.

En consecuencia, se hace menester analizar la admisibilidad, del
laudo electrénico o virtual, proveniente de un ODR, tomando como
punto de partida tres paises de América Latina: Argentina, Colombia
y Nicaragua. Por ende, llegados a este punto, necesitamos valorar, el
laudo arbitral virtual a través de un ODR, el cual sera el que emitan los
arbitros, en virtud de conflictos originados en el comercio electrdnico,
mismo que debe estar conforme lo dispuesto en la ley aplicable y sera
de ineludible cumplimiento, la interrogante que se presenta es ¢Podran
estos laudos arbitrales virtuales ser admitidos en Nicaragua, Argentina
y Colombia? Dicho lo anterior, el presente capitulo tiene como objetivo
demostrar la admisibilidad de los laudos arbitrales virtuales (a través
de un ODR) en Nicaragua, Argentina y Colombia.

Este capitulo estara divido en cuatro secciones, en el primero se in-
troducen conceptos basicos y se hara especial enfoque en la figura del
arbitraje y los ODR, exponiendo las ventajas y caracteristicas de este
procedimiento, asi como las problematicas de una falta de regulacién
exacta de estas figuras. Para proceder a analizar el laudo electrénico o
virtual y su admisibilidad, en los paises sefialados anteriormente.

Atendiendo que la presente investigacion es tedrica con enfoque
cualitativo, el método a utilizar es analitico-sintético siendo que se
pretende dividir el objeto de estudio que gira alrededor del tema de
investigacion para analizar cada uno de sus componentes y poste-
riormente integrarlo en posibles soluciones para el reconocimiento
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del laudo proveniente de un ODR en la legislacién nicaragiiense, co-
lombiana y argentina. Otro método que se tendrd presente sera; el
método de Derecho Comparado, para identificar el origen de los ODR
y analizar la articulacion de sus principios en los ordenamientos juri-
dicos de referencia. De igual forma, se aplicard una metodologia de
orden tedrico al realizar recoleccién de datos, especificamente docu-
mentos bibliograficos, legislaciones, principios generales del Derecho,
etc., a través del fichaje y clasificacién de la informacién; todo rela-
cionado al tema para adoptar posiciones y crear nuevas tendencias
en torno a la solucion del problema en el derecho positivo del ambito
geografico seleccionado.

1. Arbitraje a través de ODR

El arbitraje es, sin lugar a dudas, el mecanismo alterno de solucién
de controversias, mas utilizado por los sujetos de derecho comercial.
Esto gracias a las bondades que trae consigo, como, por ejemplo, las
soluciones expeditas y eficaces. En palabras sencillas arbitraje, no es
mas que, una institucién juridica en la cual, por autonomia de la vo-
luntad de las partes, estas, deciden otorgar a arbitros la potestad de
dirimir sus controversias. Este mecanismo ha venido a lo largo de su
desarrollo o uso, obteniendo auge, y cada vez mas y mas son las per-
sonas que acuden a sus directrices, para resolver sus conflictos.

Las caracteristicas generales de este método alterno para resolver
conflictos, son similares en paises como Nicaragua y Argentina, esto se
debe a que los cuerpos legislativos de estos ordenamientos juridicos,
estan inspirados en la ley modelo de la CNUDMI. Colombia, en cambio
en su ley 1563 de 2012 Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional,
la cual se encuentra mas actualizada a tiempos actuales, por ejemplo,
detalla la cuantia de los procesos arbitrales, en cuanto al laudo se re-
fiere a laudo de derecho, equidad y técnico, pero sobre todo en su art.
23 que versa expresamente y de manera mas amplia que las otras dos
legislaciones, sobre la utilizacién de medios electréonicos. No obstante,
este punto nos viene bien, para dejar claro que el permiso que dejan
contemplado esos tres paises latinoamericanos, sobre uso de los me-
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dios electronicos en el arbitraje, no lo equipara de manera automatica
a un ODR. Ademas, como asevera Obi-Farinde (2020):

De hecho, las TIC, la “"cuarta parte”, son utilizadas por ter-
ceros como una herramienta para ayudar en el proceso. Por
lo tanto, el uso de las TIC como recurso en la resolucion de
disputas no reemplaza al tercero imparcial y neutral.

Cualquiera pensaria que hablar de ODR, se trata de un tema nuevo
sin embargo como afirma: Law (2013) quien cita Rule & Nagarajan,
2010; Wahab, Katsh, & Rainey, 2012:

la resolucidn de litigios en linea, se origind en el mundo em-
presarial de eBay y PayPal. Debido a la aparicion de las com-
pras en linea durante la ultima década, las disputas en linea
han aumentado. Las estimaciones oficiales situan el numero
de disputas online resueltas con éxito en eBay y PayPal en
mas de 60 millones al ano.

En la actualidad dichos foros, cominmente dirigidos a la resolucion
de disputas de consumo electrénico, han venido evolucionando, actual-
mente ebay cuenta con dos foros de ODR. En este punto es necesario
definir entonces de que se trata un ODR, asi: Fanfeig (2010) retoman-
do el concepto de la ABA Task Force on E-Commerce and ADR ofrece
una definicion genérica de ODR:

ODR es un término amplio que abarca muchas formas de
ADR y procedimientos judiciales que incorporan el uso de
Internet, sitios web, comunicaciones por correo electrénico,
medios de transmisidon y otras tecnologias de la informacion
como parte del proceso de resolucion de conflictos. Es posi-
ble que las partes no se encuentren nunca cara a cara cuan-
do participan en un ODR. En su lugar, pueden comunicarse
unicamente en linea.

Para mayor claridad Rodriguez, Calderén & Sal (2021) citando a
Vazquez (2014) definen los ODR como procesos automatizados que
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permiten usar soportes asincrénicos, como los correos electrénicos,
y sincréonicos como un chat o una videoconferencia, para facilitar reu-
niones virtuales como si fueran presenciales, mediante plataformas o
medios electronicos. Son escenarios virtuales en los que se desenvuel-
ven, integrando estos recursos que proporcionan las TIC para auxiliar
al tercero apoderado para solucionar y a las respectivas partes en toda
la dindmica de comunicaciones electrdnicas entre ellos.

Es decir, cuando se lleva un proceso arbitral por ODR, hablamos que
entra en juego una cuarta parte, el administrador de la plataforma,
cuya funcion es asistir a las partes y a el tribunal arbitral en todo el
proceso virtual. En consecuencia, esta nueva forma de llevar los pro-
cesos arbitrales, debe ser estudiada y analizada a profundidad para
lograr su correcta regulacién y aplicacion.

Siguiendo esta linea de pensamiento Osna (2019) expresa:

los medios de ODR exigen una nueva comprension general
del sistema resolutivo. No se trata solo de reproducir, en via
digital, algo que ya ocurre en el ambiente material. Por el
contrario, la virtualizacién del proceso multipuerto impone
nociones inéditas —creando nuevos parametros provistos de
un impacto innegable—.

Ahora bien, otros estudiosos del tema hablan de arbitraje virtual
como aquel mecanismo alternativo de resolucién de conflictos en don-
de dos o mas personas deciden someter una controversia surgida en el
comercio electrénico, a un tercero (arbitro virtual), para que este emita
una decision (laudo arbitral virtual) (Canga, 2005).

La autora citada con anterioridad, destaca una caracteristica que
deberd ser tomada en cuenta por los usuarios de los MASC de ma-
nera virtual; donde se deja plasmado el requisito que la controversia
que origine la puesta en marcha del proceso debe haber surgido a
causa del comercio electrénico (Canga, 2005, p. 440); sin embargo,
esa aseveracion, llama la atencién, ya que, que puede impedir que
un negocio juridico que no se origina en el comercio electrénico y los
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sujetos involucrados en la disputa manifiesten que se someten al arbi-
traje virtual, apegandose al principio de autonomia de voluntad de las
partes, en otras palabras cuando se trate de un arbitraje nacional, por
ejemplo, y estos decidan por razones de ahorro de costes, someterse
a un ODR, aun cuando la causa de la disputa se origine en comercio y
no en comercio electrénico especificamente. épodria ser permisible? Se
trata de pautas que de igual manera deben ser analizadas al momento
que se regule formalmente el tema de los ODR, a nivel internacional
o bien ya en los ordenamientos juridicos locales; podria ser valida la
peticién del supuesto expresado, ya que en Nicaragua y en la mayoria
de paises donde se rigen los MASC, prima el principio de autonomia
de la voluntad de las partes, ademas por ejemplo en la ley 540 Ley de
mediacién y arbitraje en Nicaragua y como se cité anteriormente en la
legislacién colombiana, se deja abierta la puerta al uso de las TIC, en
estos métodos.

Asimismo, lo expresa Obi-Farinde (2020)

Los ODR utilizan las oportunidades que ofrece Internet y la
tecnologia en general. Poco a poco, los nigerianos estamos
comenzando a aceptar que el Internet es parte de nuestras
vidas y, a medida que interactuamos en linea, debemos pro-
porcionar necesariamente los medios para resolver las dis-
putas que se generan en linea o fuera de linea, tierra que es
donde los ODR son mdas apropiados.

Siguiendo esta misma linea Ortega (2014) afirma que:

Hoy dia, los ODR forman parte del marco regulatorio interna-
cional y por consiguiente derecho positivo. Si bien, muchas
de estas iniciativas regulatorias se encuentran todavia en
etapas de gestacion parece haber consenso en regular lo in-
evitable, el crecimiento del comercio electrdnico transfronte-
rizo, donde el consumidor es el protagonista quien necesita
medios de reclamacioén (p. 57).
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El mismo autor sostiene que en el seno de las Unidas, UNCITRAL/
CNUDMI ha establecido un grupo de trabajo para la implantacion de un
reglamento sobre ODR global transfronterizo para el comercio electroé-
nico B2B y B2C (p. 57).

En el comercio electronico y en el arbitraje virtual existen una se-
rie de complicaciones, partiendo de que la contratacidon mercantil se ve
también afectada por la globalizacion y el internet, es evidente, que ésta
también debera adaptarse a las nuevas tecnologias. De manera tal, que
surge la necesidad como aseveran estudiosos de la materia y con quie-
nes coincidimos, la construccién de una lex electréonica como conjunto
de normas juridicas en sentido material y formal. Por supuesto lo ante-
rior, traera beneficios, pero a la misma vez, implicaciones tales como:
la seguridad en la red y las transacciones, proteccion de los derechos de
propiedad intelectual, copyright en el entorno digital, gestion de los sis-
temas de pago, legalidad de contratos electrdnicos y otros aspectos dis-
tintos de la jurisdicciéon en el ciberespacio (Comercio Electrénico Legal,
2020). Asimismo, debe sumarse, la resolucién conflictos que puedan
surgir de este tipo de contratacién, donde se nos complica ubicar el do-
micilio de la contraparte, por ejemplo, al alojarse en dominio de caracter
global, no obteniendo relacién directa con su origen.

Continuando, dentro de las problematicas que pueden derivarse de
la aplicacién y reconocimiento, podemos destacar: la validez, de estos,
y la aceptacion por parte de las jurisdicciones. Resaltando, la exposi-
cion de datos cuando estamos dirimiendo disputas a través de medios
electrdnicos, critica, que se le hace a los ODR.

Por otro lado, Rodriguez (2004), citado por Canga (2005) opina que
el problema de la inseguridad radica no tanto en detalles técnicos, sino
en otros aspectos como la inexistencia y falta de difusion de normas
relativas a las empresas. Es decir, los mismos vendedores virtuales
carecen de reglamentos, donde establezcan procedimientos de verda-
deros resolucién de conflictos tipicos de una empresa, verbigracia: la
devolucién de un producto que se adquirié de manera online. Es decir,
la seguridad juridica en la red en la actualidad no es confiable al cien
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por ciento por los usuarios, ya que las empresas que se dedican al
comercio electronico, carecen de las normativas que se mencionaron
anteriormente. Por consiguiente, es menester la observancia de las
normas internacionales, cuyo objetivo es coadyuvar a la seguridad en
la red en cuanto a ecommerce se refiere.

Como se ha venido evidenciando la resolucién de disputas para los

negocios generados en linea, tienen su origen en la contratacién elec-
trénica y por lo tanto por esta misma via es donde los usuarios debe-
rian acceder a la solucidon de las mismas. En esta linea de sentido, se
expresa Canga, 2005:

Como se ha podido observar, cada actividad llevada a cabo
en la sociedad tiene su reflejo en el ciberespacio, por lo tanto
no es extrafo que en esta sociedad también existan conflic-
tos entre los usuarios. Estos dilemas no deben quedar en
el vacio, todo lo contrario, la misma sociedad virtual debe
brindar a los usuarios un marco de seguridad en el uso de la
propia red. Internet se ha constituido como un espacio sin
limites fronterizos, sin embargo, actualmente los usuarios
respetan “costumbres”y normas éticas, de manera que ante
la presencia de un conflicto la solucién al mismo resulta muy
adecuada y beneficiosa aplicar también las nuevas tecnolo-
gias, puesto que de tocar los aspectos jurisdiccionales cada
estado surgiria un problema otro mayor, debido a los conflic-
tos de leyes (p. 440).

seguridad de los ODR:

La mayoria de los proveedores de servicios ODR publican
politicas para informar a los usuarios sobre lo que pasa con
la informacién que circula por sus sistemas. Ademas de es-
tas politicas de proteccion de la privacidad, la seguridad y
la confidencialidad de los intercambios pueden garantizar la
seguridad y la confidencialidad de los intercambios mediante
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la creacion de una infraestructura tecnoldgica que incorpore,
por ejemplo:

- Protocolos como SSL231, S-HTTP232 y SET233 que garan-
tizan la confidencialidad y autenticidad de los intercambios
mediante el cifrado de los datos;

- Cortafuegos que permiten filtrar el flujo de informacion en-
tre una red interna y una red publica y asi neutralizar los
intentos de penetracién en el sistema interno desde la red
publica;

- Acceso a una plataforma ODR protegida por una contrase-
Aa, y gestionada y protegida por el proveedor de servicios;

- Herramientas de mensajeria interna para evitar el uso de
correo electrénico no protegido, y el Protocolo de Intercam-
bio de Correo de Internet Multipropdsito Seguro (S/MIME),
que permite autentificar el origen de cada correo electrénico,
garantizando al mismo tiempo la confidencialidad e integri-
dad de su contenido, lo que hace muy dificil que el remitente
pueda repudiarlo o que el destinatario o un tercero lo fal-
sifique (la firma electrénica también puede también puede
servir para los mismos fines).

Como evidencia el autor antes sefialado, se puede brindar seguridad
juridica en la red, solo se necesita, contar con las herramientas nece-

sarias, para mantener los principios del arbitraje (como el de confiden-
cialidad) inalterables en el ciberespacio. De manera que aportes como
el citado, deben ser tomados en cuenta cuando se regule tanto la lex
electrénica como los ODR.

son (2021) establece que:

el ODR tiene un gran potencial para aumentar el acceso a la
justicia. El Proyecto de Datos de la FCMC examina céomo el
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ODR ya esta proporcionando un mayor acceso a la justicia
en la practica. En términos de proporcionar una mayor ac-
cesibilidad, todos los demandantes deben ser considerados,
incluyendo aquellos con discapacidades, hablantes de inglés
no nativos y aquellos con acceso limitado a la tecnologia.
Con el fin de aumentar efectivamente el acceso a la justicia
a través de ODR (p. 30)

1.1 Caracteristicas, ventajas y complicaciones

Hoy en dia cada vez son mas los centros que ya se han actualizado
para llevar a cabo arbitrajes de manera virtual, en Latinoamérica por
ejemplo el cibertribunal peruano, donde predomina la caracteristica
de ser llevado a cabo, este mecanismo alterno de conflictos, de total
manera virtual, acercadndonos cada vez mas al concepto de ODR. Asi,
este procedimiento (arbitraje a través de ODR en Peru) da inicio con el
ingreso de la solicitud (la cual puede ser descargada en el su sitio web)
en segundo lugar, se hace el nombramiento de los arbitros, para poste-
riormente pasar al periodo de pruebas, de requerirse audiencias, estas
deberan ser llevadas a cabo en linea, mediante la TIC, que se considere
mas Uutil, para el procedimiento (chats, videoconferencia, etc.), y por
supuesto una vez concluido lo anterior se procedera a emitir un laudo
arbitral, el cual lleva la caracteristica de ser un laudo virtual. (Canga,
2005, p.445).

En principio, el arbitraje virtual se llevara a cabo, cuando nazcan
disputas generadas de un negocio juridico pactado en internet (ecom-
merce). Se trata de un proceso a distancia, no se tiene contacto fisico
con las partes, ni el arbitro o arbitros ni el encargo de administrar la
plataforma donde se llevara a cabo el e-arbitration.

Otro aspecto clave, es el principio de autonomia de la voluntad de
las partes, en cual también prima en el arbitraje virtual. Se debe tener
presente siempre, que se trata de un sometimiento voluntario, que es
aplicable a la universalidad de disputas que puedan surgir en el comer-
cio electronico, en temas diversos tales como: propiedad intelectual,
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materia de seguros, y todo tipo de relacidon de indole patrimonial. Sin
embargo, se deberd tomar en cuenta siempre la materia arbitrable,
respetando siempre lo dispuesto en las legislaciones nacionales, de
manera que no cause conflictos al momento que se quiera ejecutar un
laudo electrénico en un pais determinado.

Abel Wahab (2013) sostiene que:

el papel que juega la tecnologia con respecto al ODR varia
segun el grado de utilizacion de herramientas tecnolégicas
modernas y aplicaciones de software, y el equilibrio entre el
factor humano y el elemento electrénico en el proceso. En
un analisis de escala -y de acuerdo con el papel que juega
la tecnologia en el proceso- los esquemas de ODR podrian
agruparse en tres categorias: (a) Mecanismos de ODR asis-
tidos por tecnologia, donde el papel de la tecnologia se limi-
ta a la provision de un medio adecuado y seguro de inter-
cambio de comunicacién e informacion; (b) Mecanismos de
ODR basados en tecnologia donde se utiliza una aplicacion
completa de tecnologia de punta para resolver disputas; y
(c) Garantias de prevencion de disputas en linea ("ODP”)
facilitadas por la tecnologia, que ayudan reducir el riesgo de
posibles disputas electronicas y aumenta de manera incon-
trovertible la confianza y la seguridad en el comercio elec-
tronico (p. 402).

De lo anterior destaca que, si bien es cierto, la tecnologia repre-
senta una gran ventaja para este tipo de procedimientos y explicadas
las categorias de los ODR y la tecnologia, no podemos dejar por fuera
el factor humano, es decir el rol importante del arbitro, el cual en
nuestros dias todavia no ha sido sustituido por las TIC (Abel Wahab,
2013 p. 402).

Una caracteristica importante del arbitraje es que se trata de una
institucion sumamente beneficiosa puesto que es capaz de adaptarse
a varios sectores, asi se logra evidenciar en la ley 540 de Nicaragua,
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cuando deja abierta la materia aplicable al arbitraje, solo limitandola
de manera expresa en su cuerpo normativo.

Una de las grandes ventajas que trae con si el arbitraje virtual es la
celeridad asi Medina y Pena (2001) otra de las ventajas que destacan
estos autores es el principio de especialidad, puesto que los arbitros
que conoceran de estas disputas son expertos en temas relaciona-
dos a los litigios provenientes de internet. Otras caracteristicas del
e-arbitration son la disponibilidad de la plataforma (24/7 365 dias) y
por supuesto la reduccion de costos, en el cual representa una ventaja
que llama poderosamente la atencion de las partes en la controversia.

Ahora, trasladandonos nuevamente al plano virtual todo lo ante-
rior encuentra cabida, pero resulta imperante, hablar de pacto arbitral
virtual, para ser mas especificos, traigamos a colacion el art. 2 de la
Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras:

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el
acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen
a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferen-
cias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
a una determinada relacién juridica, contractual o no con-
tractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto
por arbitraje.

2. La expresion “acuerdo por escrito” denotara una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, fir-
mados por las partes o contenidos en un canje de cartas o
telegramas.

3. El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se
someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido
un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.
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La expresion “acuerdo por escrito”, resalta importancia, puesto que
otra vez nos topamos con el inconveniente que llevard a una parte de
la doctrina a determinar que se hace necesario un documento fisico
donde se plasme el compromiso arbitral. Por consecuencia, se desvir-
tla la naturaleza del ODR (procedimiento 100% virtual) y no solo del
laudo virtual proveniente de un ODR, también, cualquier laudo que sea
emitido por medio electrénico. En este sentido, es oportuno citar a Na-
mén (2015), quien afirma que, existe un grupo de la doctrina que se
inclina por una interpretacion mas exegética y sostienen que el articulo
dos de la convencidén, contiene una lista concreta de lo que se entiende
por escrito y por tanto requiere de una actualizacién, la cual, solo se lo-
gra mediante la adopcién de un protocolo adicional, que incluya tanto a
los acuerdos concluidos por medios informaticos, como la firma digital.

Es preciso resaltar lo dispuesto en la: Convencion de las Naciones Uni-
das sobre la Utilizaciéon de las Comunicaciones Electrénicas en los Contra-
tos Internacionales (Nueva York, 2005), especificamente en su art. 20:
Comunicaciones intercambiadas en el marco de otros instrumentos inter-
nacionales, donde deja establecido que se admitirdn comunicaciones elec-
tronicas en lo concerniente a la formacion o el cumplimiento de un contra-
to al que sea aplicable cualquiera de los siguientes instrumentos interna-
cionales en los que un Estado Contratante de la presente Convencion sea
o pueda llegar a ser parte, y la primera que se menciona es la: Convencién
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranje-
ras (Nueva York, 10 de junio de 1958); de manera tal que aqui se abriria
la puerta para poder admitir un laudo arbitral virtual, provenga este de un
ODR (proceso 100% con plataforma como cuarta parte) o simplemente se
trate de una arbitraje llevado a cabo por medio de videoconferencias (re-
cordemos que esto, no convierte al arbitraje en un arbitraje por ODR). El
detalle se encuentra, en que esta convencion de 2005, son estados parte
tan solo 15 paises, entre ellos Colombia, mas no Nicaragua y Argentina.

En el plano nicaragiiense, relacionado a la ley 540 en su art. 27 se-
gundo parrafo, deja claro que puede considerarse por escrito y va un
poco mas allad cuando establece:
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El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito. Se
entendera que el acuerdo es escrito cuando esté con-
signado en un documento firmado por las partes o que
el mismo se pueda hacer constar por el intercambio, in-
clusive electrénico, de cartas, telex, telegramas, telefax
o por cualquier otro medio de comunicacion que pueda
dejar constancia escrita del acuerdo, o en un intercambio
de escritos de demanda y contestacion en lo que la exis-
tencia de un acuerdo sea afirmado por una parte sin ser
negada por otra.

De manera tal, que si podria en regla de principio, aceptarse un
acuerdo arbitral por un medio electrénico en Nicaragua, esto represen-
ta un paso adelante en el reconocimiento de la aplicacion de los medios
electronicos tanto en la contratacién electrénica como en la resolucion
de disputas de manera virtual; no obstante, la ley 540 de Nicaragua, se
refiere al acuerdo arbitral o incluso a la demanda y contestacion, pero
no se refiere al laudo como tal, el escenario se pondria peor cuando se
analice su admisibilidad por parte de la autoridad competente, tema
gue sera abordador con mayor énfasis mas adelante.

2. Laudo Arbitral Virtual

Los ODR son regulados mas formalmente en materia de arbitraje
de consumo, por ejemplo en el pais de Espafia, a través del Sistema
Arbitral de Consumo; sin embargo, aun con el tema un poco mas avan-
zado, no deja de presentar inconvenientes y mas cuando se trata de la
admisibilidad de los laudos virtuales.

Para una parte de la doctrina (Borgono, 2007), en relacion al tema,
aducen que existen ciertas dificultades legales con el cumplimiento
forzado de los laudos en determinados Estados, maxime si es dictado
electrénicamente. Incluso, contando con el respaldo de la Convencién
de New York, es decir los laudos arbitrales, son susceptibles de no ser
admitidos, ya que no todos los Estados son Parte de dicha convencion
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y algunos de los que la han ratificado lo han hecho con ciertas reservas
que el mismo tratado permite aplicar, como se menciond lineas atras.

Las leyes tanto colombiana, nicaragliense y argentina, no definen lo
que es un laudo arbitral virtual, se limitan a definir el laudo tradicional,
asi: segun la ley 1563 de Colombia, laudo arbitral es la sentencia que
profiere el tribunal de arbitraje (art. 1), esta decisién arbitral tiene
fuerza de sentencia en segunda instancia en Nicaragua, de manera tal
que es inapelable, definitiva y vinculante para las partes, se encuentra
revestida con el valor de cosa juzgada.

Las actuaciones arbitrales finalizan con el laudo definitivo art. 58 ley
540 de Nicaragua, para el caso de este pais se trata de una decision
pronunciada por el tribunal arbitral, por el cual se resuelve el fondo de
la controversia, su contenido formal y material equivale a una senten-
cia en segunda instancia.

Aterrizando a lo que seria el laudo arbitral virtual, es aquel que
emiten los arbitros que han conocido de la disputa, originada en el
comercio electronico, el cual debe estar conforme a lo alegado y apro-
bado por las partes intervinientes en el proceso y emitido con la carac-
teristica de la virtualidad. Es aqui donde encuentran eco las palabras
de Namén (2015).

Es decir, no se pierde la esencia del laudo tradicional, puesto que la
inteleccion genética del arbitraje no cambia, simplemente se encuentra
desarrollado por otro medio, especificamente el medio electronico. De
igual manera sera entonces, la decisién a la que arriben los arbitros,
la cual serd emitida conforme a Derecho, con la salvedad que sera a
través de un documento electrénico, firmado digital.

Cabe senalar a este punto, que el laudo electrénico o virtual, sera
el mismo que, el que proviene por un ODR, o por un arbitraje virtual
(no en un procedimiento 100% virtual) procedimientos que finalizaran
cuando se dicte el laudo virtual, que légicamente sera emitido de esta
misma forma. En este mismo sentido la guia de arbitraje virtuales del
Centro de Arbitraje Internacional de AMCHAM Peru (2020) deja sen-
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tado que el articulo 27 (4) del reglamento (AMCHAM) establece que,
para la deliberacién y adopcién de decisiones, incluido el laudo, los
arbitros lo pueden hacer mediante medios electrénicos, mas adelante
en su texto, también establecen que es valida la firma electrénica del
arbitro en el laudo.

2.1 Admisibilidad del laudo arbitral virtual

Asimismo, para que la equivalencia sea total, los opositores consi-
deran, que las legislaciones nacionales deben adaptarse poco a poco a
los medios electrénicos, como ha sido el caso de Inglaterra y Estados
Unidos de América. En el primero de estos dos paises, la ley de arbitra-
je de 1996, sefiala: “las partes son libres de acordar la forma del lau-
do”, y en el segundo, la revision a la Ley Uniforme de Arbitraje del afio
2000 en su seccidn 19, autoriza a los arbitros a usar la firma electréni-
ca. Estas experiencias, pueden servir de ejemplo para la introduccidn
de nuevas tecnologias y hacer mas benigno el tratamiento legal de los
laudos electronicos. (Namén, 2015) para quien representa uno de los
mayores obstaculos en el arbitraje cibernético, se trata de la tendencia
a considerar que el laudo debe constar por escrito y estar firmado por
los arbitros (como lo exige incluso la ley modelo de la CNUDMI para el
laudo offline). Continua el autor y narra que: un sector de la doctrina,
intenta reconciliar estos requisitos, con los medios electrénicos. Otro,
por el contrario, duda que el laudo electrdnico sea suficiente para que
se entiendan cumplidas estas exigencias.

Es una verdad latente que, en el arbitraje online en la mayoria de los
casos, las partes cumplen de manera voluntaria el laudo, sin tener que
recurrir a la ejecucion del mismo en un plano fisico. Esto es debido a
qgue las partes que realizan transacciones en linea, acuerdan de previo
resolver su disputa en un arbitraje en linea, de manera que persiguen
una solucioén virtual y no les interesa regresar a las convencionalidades
de cada ordenamiento juridico.

El problema que representan estos laudos arbitrales virtuales, es la
admisibilidad de los mismos, en los ordenamientos juridicos naciona-
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les, ya que dichos sistemas juridicos, no se encuentran preparados con
leyes que los reconozcan de manera expresa, que faciliten su regula-
cion, manifestando claramente un proceso no solo de admisibilidad, si
no también de ejecucién y validez juridica.

Para Ponce de Faustinelli (1996), refiriéndose al documento elec-
trénico, “Existen diversos intereses en juego: a) La necesidad de per-
mitir una amplia y eficaz utilizaciéon de los nuevos medios tecnoldgi-
cos; y b) la necesidad de tutelar adecuadamente a los miembros de
la comunidad, brindandoles eficacia juridica y seguridad a los nuevos
documentos”.

En este sentido encontramos lo expuesto por Carrasco (2015),
acerca de los de la seguridad juridica del comercio electrénico, lo que
se pretende, es que los usuarios en materia de contratacion electro-
nica y por tanto disputas electrénicas, en cuanto al tema de seguri-
dad juridica, esta sea similar o superior al comercio escrito. En este
orden, el mismo autor, resalta la importancia del Principio de equiva-
lencia funcional:

Establece que aquella tecnologia que permita cumplir las
mismas funciones en las redes que una determinada ins-
titucion juridica debe recibir los mismos efectos. Es decir,
comienza a tener importancia la funcion que cumpla, y no
el medio que se emplee en aras de ser valido como docu-
mento contractual. Ya en la Ley Modelo de (p.93) Comercio
Electrénico de la Comisién de las Naciones Unidas para la
codificacion del Derecho Mercantil Internacional se recoge
la nocién de documento escrito, en su articulo 6.°, inciso 1,
gue establece que “cuando la ley requiera que la informacion
conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un
mensaje de datos, si la informacion que contiene este es
accesible para su ulterior consulta”. De este modo, podemos
entender el mensaje de datos segun su definicién contenida
en la misma ley: “la informacion generada, enviada, recibida
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0 archivada o comunicada por medios electrénicos, dpticos
0 similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio
electrénico de datos (EDI, por sus siglas en inglés), el correo
electronico, el telegrama, el télex o telefax” (p.94)

De anterior se puede complementar, aqui es donde resalta la impor-
tancia de los principios en materia de contratacion como: el principio
de equivalencia funcional, el cual pretende darle el mismo valor que el
documento escrito, permite que se le de validez a aquellos datos que
viajan en sistema electronico, encontrando que no es necesaria la fir-
ma, ya que con el consentimiento electrénico basta. Es importante, no
perder de vista que, la esencia del arbitraje no cambia, solo el medio
donde se esta desarrollando (como ya se explicd previamente). Vale la
pena, traer a colacidn a su vez, el principio de neutralidad tecnoldgica,
el cual recoge que se debe regular de manera abstracta, es decir de-
jarlo abierto para tecnologias que incluso no se han inventado, para no
vernos en la problematica, de tratar de encajar figuras nuevas en un
marco juridico ya configurado. Es evidente, que esto otorgaria segu-
ridad juridica en el tema del comercio electrénico, tanto para su inicio
en la contratacion, como para las vias de resolver las disputas que se
generen por esta misma via.

Asimismo, se expresa Castellani (2015) refiriéndose a la Convencion
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Elec-
tréonicas en los Contratos Internacionales, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 23 de noviembre de 2005:

una clausula de seguridad se introdujo en el articulo 9(3)(b)
(1I) de la E-CC para asegurar que cuando sea posible identi-
ficar al firmante de una comunicacion electrénica y su inten-
cién con respecto a la comunicacion firmada, dicho signata-
rio no pueda repudiar la firma sobre la base del método o la
naturaleza de la firma. Sin esta disposicion, una comunica-
cién gue seria valida de otra forma podria ser invalidada si el
método de la firma no fuera tan fiable como seria apropiado,
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permitiendo posiblemente, de esa manera, que el signatario
se eximiera de sus obligaciones contractuales29. Este test se
conoce como “fiabilidad en la practica”, mientras que el test
contenido en el articulo 9(3)(b)(I) de la E-CC se denomina
“fiabilidad en la teoria”. (p. 89)

A pesar, del aporte que ha realizado la convencién de 2005 antes
sefialada, y aun con todo el uso y aplicacion de medios electronicos
para celebrar arbitrajes, lamentablemente no existe demanda de la
aprobacion de la convencidn, por parte de los usuarios del arbitraje.

Dicho esto, analizaremos estos supuestos desde como se encuentra
regulado el arbitraje en Colombia, Argentina y Nicaragua, actualmente,
para lograr dilucidar si es posible que se admita un laudo arbitral vir-
tual en estos paises de Latinoamérica.

2.1.1 Colombia
En palabras de Namén (2015):

El nuevo Estatuto Arbitral Internacional Colombiano, pare-
ciera inclinarse por la oposicion a la equivalencia funcional.
Su articulo 104, explicitamente consagra: “El laudo se pro-
ferira por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros”.
Una interpretacion literal de esta norma, permitiria concluir
que el laudo debe estar contenido en un documento fisico, lo
gue nos situa en la innecesaria tarea, en el arbitraje virtual,
de imprimir la decision final para su eficacia. No obstante,
ese culto al papel no responde a los avances tecnoldgicos,
ni fortalece los mecanismos alternativos de solucion de con-
flictos en linea. Tampoco, puede desatenderse que Colombia
desde el afio 1999, se vio en la necesidad de alinearse a las
exigencias del comercio electrénico, reconociendo el princi-
pio de la equivalencia funcional y la importancia de la firma
digital. Por tanto, es preciso entender que los requisitos de
escrito y firma a los que refiere la norma, podrian cumplir-
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se a través de un soporte electrénico, siempre y cuando el
laudo contenga la firma digital de los arbitros, dando fe de
su integridad y autenticidad. Para reforzar la autenticidad de
la que hablamos, podria acompanfarse un certificado digital
expedido por una entidad de certificacién debidamente acre-
ditada en Colombia.

El autor hace referencia a los cuerpos normativos colombianos, en

este sentido se podria concordar que, el estatuto deja la puerta abierta
para admitir documentos electrénicos, y completando con la legislacion
colombiana que permite el uso de la firma digital, seria posible a tra-
vés de un documento electrdnico; eso si, requisito sine qua non, que
ese documento cuente con la firma digital de los arbitros, cumpliendo
de esta manera también lo dispuesto en la ley modelo de las naciones
unidas.

En este sentido Carrasco (2015), deja sentado que la ley colom-

biana (ley 527, Comercio Electronico) se expresa acerca mensajes de
datos, comercio electrénico y firma digital:

Esta ley consta de 4 partes y 47 articulos y fue promulgada
el 18 de agosto de1999. En general, su basamento sigue el
LMCE, por lo que haremos un resumen de su articulado mas
representativo. Asi, en el articulo 2.° de definiciones y en el
literal a) relacion a los mensajes de datos, hace ver que se
puede contratar en forma electronica por el EDI, Internet,
correo electronico, telegrama, télex o telefax, cuya relacion
no es limitativa (como pudiera ser entre otros) lo que permi-
te ampliar otros sistemas, servicios o terminales que existen
o que en el futuro se inventen. El literal b) define sobre lo
que comprende el comercio electrénico, haciendo ver que
la gama de operaciones que abarca el comercio electroni-
co puede ser contractual y no contractual. La contratacion
electrénica esta comprendida dentro de las posibilidades del
comercio electrénico. Ahora bien, la articulacion pertinente
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a la contratacion por medios electrénicos se detalla en los
articulos 14.° al 25.°.(p.99).

Puede apreciarse, que, en Colombia, su legislacién se esta adaptan-
do a las nuevas tendencias de hacer comercio (ecommerce), esto re-
presenta un gran avance, se reconocen principios como la equivalencia
funcional y el de neutralidad tecnoldgica.

Ahondando en el tema, Florez (2014) expresa el pronunciamiento
de la Corte Constitucional en sentencia C-662 de 2000:

ademas de las precisiones realizadas acerca del documento
electrénico, aprovechd la ocasion para desarrollar el concepto
de firma digital resefiada, destacando sus bondades para iden-
tificar a una persona como autora de un documento proporcio-
nando plena certeza de que fue esa persona la que participd
exclusivamente en el acto de firmar, asi como la asociacion de
esa persona con el contenido del documento. De dichas ven-
tajas se desprende que el mensaje de datos unido a una firma
digital ofrece todas las garantias necesarias con respecto a la
absoluta seguridad para los usuarios de medios digitales a la
hora de usar mensajes de datos en el ejercicio de actividades
gue impliqguen consecuencias juridicas. Inclusive, la firma di-
gital puede alcanzar grados de confiabilidad superior al ser en
todos los casos igual, a diferencia de la firma manuscrita que
se reputa similar a la original. (Cfr. 8. P. 55) (p. 55).

Asi también lo expresa Parra (2015): al hacer referencia a la sen-
tencia del 8 de junio del 2000, con ponencia de Dr. Fabio Morén Diaz:
“El mensaje de datos como tal debe recibir el mismo tratamiento de
los documentos consignados en papel, es decir, debe darsele la misma
eficacia juridica, por cuanto el mensaje de datos comporta los mismos
criterios de un documento” (p.13).

Colombia, se acerca a lo establecido en Derecho comparado, por
ejemplo, Mania (2015) establece, acerca del tema:
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Ademas, los reglamentos enmendados de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) entraron en vigor el 15 de agosto de 2010. Las
disposiciones también tienen en cuenta el impacto de In-
ternet en la realidad de la realizacion de procedimientos de
arbitraje en la esfera del comercio internacional, por ejem-
plo, en relacion con la regulacion de las entregas por me-
dios electrénicos de comunicacion, por lo que dicen que las
tendencias internacionales deben reflejarse en la legislacion
nacional (p. 80).

Se puede afirmar que después, de ser consultada la doctrina y la

jurisprudencia, de Colombia, es posible que se admita un laudo virtual,
aun cuando no se tiene regulado de manera expresa, en sus cuer-
pos legales. No obstante, a ello, encontramos el reconocimiento de los
principios de contratacion mercantil, ademas como se cito en las sen-
tencias, la sala constitucional, otorga el valor al documento electrénico,
acreditando su validez.

2.1.2 Argentina

En el pais de Argentina se nos presenta un escenario similar al de

Colombia, se cuenta con los mismos requisitos para lograr le ejecucién
de un laudo, entre ellos destaca la forma escrita, pero en palabras de
Medina y Pefia (2001)

Al hablar de un cyberlaudo el concepto de escrito también se
extiende a los requisitos formales de presentacion del laudo
ante un tribunal estatal para su ejecucion, exigido por to-
dos los textos de fuente interna y convencional y que seran
bastante dificiles de salvar (por ejemplo, la presentacion del
laudo firmado y debidamente legalizado).

Pero no solo estos obstaculos deberan ser tomados en cuenta, en

palabras de las autoras antes mencionadas, también la contraparte po-
dra oponer una serie de excepciones, dentro de las cuales destaca, la

125



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 ‘

violacidon al orden publico internacional. Detalle que no solo aplica para
el ordenamiento juridico argentino, si no para todos, ya que recordemos
que el laudo electrénico no se encuentra reconocido expresamente en
la convencién de New York de 1958, convencidon que como ya los que
manejan el tema saben, es la encargada de reconocer laudos extranje-
ros, vinculados a todos los paises signatarios a reconocer y por lo tanto
ejecutar los laudos provenientes de un pais firmante de la convencion.

Si bien es cierto que Argentina cuenta con una ley que regula la fir-
ma digital (Ley 25.506), en regla de principio podriamos optar por algo
similar a lo discutido en el caso colombiano; en este sentido Rivolta
(2007) asevera que existen escasos fallos al respecto, pues la Ley de
Firma Digital es del afo 2001, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, de la capital federal en el ano 2002, se refiere a la valoracion de
prueba de una videograbacién asi:

"Auténomamente de la valoracién que quepa a la videogra-
bacion como medio de prueba en sede criminal, en el am-
bito del proceso civil constituye probanza admisible, cuya
atendibilidad dependera de la apreciacion que, al igual que
respecto del resto de los medios probatorios, habra de hacer
el sentenciante, es decir, en tanto no se contradiga u oponga
a otro medio de equiparable credibilidad.” (Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, Capital Federal, Sala H, "BASSI-
NO, Jorge Alberto ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/ Nulidad de Acto Juridico”, Febrero 2002).

Se logra apreciar como el tribunal argentino, admite el mensaje de
datos, en este caso se trata de una videograbacion; estaria en correla-
cioén, con el articulo 3 de la ley 25.506.

Del requerimiento de firma. Cuando la ley requiera una firma
manuscrita, esa exigencia también queda satisfecha por una
firma digital. Este principio es aplicable a los casos en que la
ley establece la obligacion de firmar o prescribe consecuen-
cias para su ausencia.
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¢Estariamos aqui frente la puerta de acceso para que un laudo vir-
tual sea admitido en Argentina? Se debe primero revisar el art. 86 de
la ley, 27449, ley de arbitraje comercial internacional de Argentina, el
cual establece: “El laudo se dictard por escrito y sera firmado por el
arbitro o los arbitros...” debe analizarse, que esta ley es de 2018 y la de
firma digital de 2001, donde ya se dijo, que queda establecida que la
firma digital se admitird cuando la ley obligue a la firma escrita. Como
se logra apreciar, es una encrucijada, una ley posterior a la ley de firma
electrdénica, sigue hablando de firma y no especifica si admite una di-
gital; de manera que se quedaria a la interpretacién del juez que se le
oriente la labor de admitir un laudo virtual. Es aqui donde habra parte
de la doctrina que considere necesaria una regulacién expresa sobre
MASC online, en orden que se logren garantizar derechos fundamenta-
les para las partes, que al no poder contar con una normativa expresa,
podrian para algunos encontrarse violentados.

También, no debe obviarse, que podria la resolucidon de cierta dis-
puta, al generar su laudo electrénico o virtual, crear una nueva con-
troversia al momento de la ejecucion de ese documento electrdnico,
cuando se intente la admisibilidad de este laudo virtual en Argentina,
generando atrasos, mas costes, etc.; consecuentemente, estariamos
desvirtuando las caracteristicas y beneficios que trae consigo este
MASC online.

2.1.3 Nicaragua

Para el caso de Nicaragua, tanto la ley 540 en su articulo 57, deja
establecido que para efectos de validez y eficacia del laudo debe contar
por escrito, debe estar firmado por los arbitros, la fecha y hora, todo
en concordancia con lo regulado en la ley modelo. Nicaragua, es sus-
criptora de la convencion de New York, cuyo es objetivo es reconocer
los laudos extranjeros, como se expresé antes.

Para llevar a cabo la ejecucion de un laudo dictado en Nicaragua,
se necesita del original del laudo y original del acuerdo de arbitraje,
en cuanto al procedimiento interno, la autoridad competente para
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conocer es el juez de distrito civil, se trata de titulos no judiciales
de ejecucidn, por lo tanto, el tratamiento procesal, es acorde al art.
641 y siguientes del capitulo I, titulo III, del cédigo procesal civil de
Nicaragua (Ley 902).

Cuando se pretende ejecutar un laudo extranjero, la autoridad com-
petente para conocer sera: la sala de lo civil, de la corte suprema de
justicia. Este érgano se encargara de remitir a la autoridad de primer
grado, quien sera el encargado de dar cumplimiento al laudo, se tra-
ta entonces del juez de distrito civil, del domicilio del ejecutado. Por
supuesto, se debera cumplir con el proceso de legalizacién en la via
diplomatica.

La ley 729 (2010) es en Nicaragua la encargada de regular la firma
electrdénica, por consiguiente, en su articulo primero versa:

La presente Ley tiene por objeto otorgar y reconocer eficacia y
valor juridico a la firma electrénica y a los certificados digitales
y a toda informacion inteligible en formato electrénico, inde-
pendientemente de su soporte material, atribuible a personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, asi como regular todo
lo relativo a los proveedores de servicios de certificacion.

De manera tal que al igual que los otros dos ordenamientos juridicos
referidos con anterioridad, en Nicaragua, se podria, a través de una
interpretacion extensiva de la ley, por parte de autoridad competente,
reconocer la firma de los arbitros en el laudo arbitral virtual. Tema de
analisis, que podria resultar una tarea complicada; en este sentido, se
deberd tomar en cuenta que el procedimiento ha sido llevado virtual-
mente en totalidad, pero al momento de ejecutar el laudo, por fuerza,
se debera recaer a un contexto fisico, lo cual trae con si, un sin na-
mero de requisitos y formalidades (antes mencionados). Ahora bien,
no sera tarea facil y expedita, que la autoridad competente lo acepte,
debera cada caso presentar una debida sustentacion, la cual tampoco
encuentra cabida como se encuentra regulada esta figura juridica en
Nicaragua, actualmente.
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De por si, cuando las partes persiguen ejecutar un laudo de un ar-
bitraje offline, se encuentran con ciertos obstaculos en el proceso, esto
aun siguiendo el procedimiento establecido en la convencién de New
York. Nemén (2015) menciona algunas:

El primero, deviene de la lectura Art. I de la Convencién de
Nueva York, el cual refiere a su ambito de aplicacion. El se-
gundo problema, tiene que ver con las causales 1 (d) y 2 (b)
del Articulo V de la Convencion de Nueva York, que tratan
de la denegacion de laudos arbitrales cuando se incurre en
una violacion al debido proceso ¢ se viola orden publico del
foro. Finalmente, nos encontramos con el problema relativo
a los requisitos de escrito y firma del laudo electrénico, bajo
el entendido de la Convencién de Nueva York.

Sobre los obstaculos antes mencionados, el autor se refiere al ar-
bitraje comun, el que en regla de principio se encuentra regulado con
todas sus letras y aun asi presenta inconvenientes al momento de su
ejecucion.

Resulta oportuno, en plano nicaragliense aportar lo regulado en el
ya citado cddigo procesal civil de Nicaragua, este cuerpo normativo en
su art. 25 deja establecida la:

obligatoriedad de la actividad jurisdiccional Las autoridades
judiciales no pueden en ningin caso dejar de resolver a las
partes sus pretensiones. Cuando no haya ley que prevea el
caso o duden acerca de la aplicacion del derecho, se obser-
varan las siguientes reglas en orden de prelacion:

1. Lo que esté previsto en la legislacion para casos semejan-
tes o analogos;

2. La jurisprudencia, que complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que de forma reiterada establezcan
tres 0 mas sentencias de la Corte Suprema de Justicia;
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3. Los principios generales del derecho o lo que dicte la razén
natural; y

4. La opinidn sostenida por los intérpretes o expositores del
derecho o por lo que se disponga en legislaciones analogas
extranjeras, inclinéndose siempre en favor de las opiniones
mas autorizadas.

De manera, que el caso que hoy se analiza, quedaria en manos del
juez que este encargado de admitir un laudo virtual, para que sea eje-
cutado en el pais de Nicaragua, se encuentra obligado por ley a resolver,
podra hacer uso incluso del derecho comparado, los principios generales
del derecho, que cabe resaltar que Nicaragua, no cuenta con un reco-
nocimiento, como lo hace Colombia acerca del principio de equivalen-
cia funcional, restando de esta manera una aproximacion a la soluciéon
del planteamiento en este articulo. Jurisprudencia en el pais, acerca del
tema no se tiene, por cual, de este modo, podemos deducir el panora-
ma para la admision y reconocimiento del laudo arbitral electrénico, en
Nicaragua, hoy por hoy, no estaria tan sencillo llevarlo a feliz término.

Una vez abordado lo anterior, es oportuno citar, de manera breve,
una parte de la doctrina que busca soluciones mas simples, al tema
gue hoy ocupa. Es asi que Ortalani (2015) expresa sobre lo que el lla-
ma “darwinismo juridico”, cuando hace referencia a los mecanismos de
autoejecucién de los ODR, el autor sostiene que es necesario para so-
brevivir en el entorno del comercio electrdénico, los sistemas ODR, ellos
mismo deberan crear mecanismos privados para su propia ejecucion,
es decir que no dependan del apoyo de los tribunales locales. Continua
el mismo autor sobre el tema y establece:

La necesidad de la autoaplicacion se ha reconocido expre-
samente en el contexto de la CNUDMI: en palabras de la
Secretaria, solo los sistemas de ODR que incluyen un meca-
nismo de aplicacion incorporado pueden proporcionar “una
"ventanilla Gnica” para las partes que buscan resolver una
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controversia”. Esto es cierto no sélo en los casos en que el
resultado del procedimiento ODR es directamente vinculante
para las partes, sino también cuando las partes han acepta-
do voluntariamente el resultado de la propuesta que se ha
hecho al final del procedimiento. A modo de ejemplo, si el
comerciante ha aceptado devolver el dinero al comprador,
pero no cumple dicho acuerdo de liquidacion, surge la nece-
sidad de hacerlo cumplir sin recurrir al aparato coercitivo del
Estado. Por lo tanto, el éxito de los esfuerzos reguladores,
tanto europeos como transnacionales, depende no sélo de la
adecuacion de la arquitectura procesal, sino también de la
posibilidad de hacer cumplir el resultado de forma privada.
Por este motivo, la fase de ejecucion tiene consecuencias
fundamentales en la consecucion de los objetivos de rapidez
y eficacia enunciados en el articulo 1 de la Directiva sobre
ADR. La realidad actual de los ODR ofrece algunas ideas fun-
damentales sobre cémo puede aplicarse la autoejecucion.

CONCLUSIONES

Para que un arbitraje pueda ser considerado un ODR, no basta con
el uso de algun método virtual, sera arbitraje virtual como ODR, si y
solo si, el proceso es llevado en su totalidad de manera virtual, en-
trando en este sistema, la conocida cuarta parte, el administrador de
la plataforma, encargado de brindar acceso y sobre todo garantizar la
confidencialidad y seguridad en todas las comunicaciones, pruebas,
audiencias y demas etapas del proceso del e-arbitration.

Respecto a la validez del laudo, se tiene la percepcién que por
tratarse de un laudo emanado de un centro de arbitraje ubicado
en plataformas digitales y no en un espacio fisico de un centro de
mediacién y arbitraje tradicional, este carezca de validez y eficacia;
sin embargo, el laudo cuenta con las mismas formalidades de uno
emanado de un arbitraje offline, solo que se encuentra contenido en
documento digital.
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En los ordenamientos juridicos de Nicaragua y Argentina, si bien
para alguna parte de la doctrina, podria ser ejecutado un laudo virtual,
a través de una interpretacién extensiva de los cuerpos legales que
cada uno de estos paises, sin embargo, habra por otro lado, quienes
consideren necesaria una regulaciéon expresa sobre MASC online, en
orden que se logren garantizar derechos fundamentales para las partes
y no se vea violentado el orden publico internacional, como hasta la
fecha algunos especialistas lo consideran.

La ejecucion de laudo en proceso arbitral tradicional, como se evi-
dencio en el texto, en ocasiones presentan inconvenientes. De este
modo, podemos deducir el panorama para la ejecucién y reconoci-
miento del laudo arbitral electrénico, en paises como los que hemos
expresado (y la mayoria de Latinoamérica) en los cuales hoy por hoy,
no estaria tan sencillo llevarlo a feliz término.

El ordenamiento juridico colombiano, como se evidencia en el texto
de este articulo, podria admitir un laudo electroénico, incluso se eviden-
cian sentencias, ya reconociendo el principio de equivalencia funcional,
dando igual validez a los documentos electrénicos; aunque, no se ex-
prese en los cuerpos normativos la admisién de un ODR, como tal.

Para el caso de Nicaragua, esta claro, que, al no reconocer el prin-
cipio de equivalencia funcional, se encuentra lejos de poder brindar
seguridad juridica para quien intente que un laudo arbitral virtual, sea
admitido en este pais, como se encuentra la legislaciéon actualmente,
quedaria a criterio de la autoridad competente su admisibilidad o no.
En el pais argentino, si bien es cierto, es un escenario cercano al plan-
teado en Nicaragua, va un poco mas avanzado, con lo dispuesto en
ley de firma digital; no obstante, el camino no es del todo claro, por lo
tanto, presentaria complicaciones, al momento de decretar la admisi-
bilidad del laudo virtual.

Se necesita como se establecidé en el cuerpo de este capitulo, una
regulacién adecuada sobre el tema tanto de la contratacién electrénica
y sSus mecanismos para resolver disputas. Gracias a ello, no se per-
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derian esfuerzos, haciendo técnicas para lograr insertar estas nuevas
figuras a los ordenamientos juridicos nacionales, como se encuentran
regulados en la actualidad. En resumen, se carece de un sistema digi-
tal viable y regulado (elementos juridicos que le otorguen seguridad,
validez y eficacia) para desarrollar los online dispute resolution en Ni-
caragua, Colombia y Argentina.

Los ordenamientos juridicos nacionales, deben actualizar el concep-
to de la formalizacion por escrito de la clausula de eleccién de foro,
flexibilizando la interpretacién de la Convencion de Nueva York del 10
de junio de 1958, que regula la validez y eficacia de la clausula arbitral
ante los tribunales estatales y los requisitos que deben reunir los lau-
dos arbitrales, para que a través del principio de equivalencia funcio-
nal, sean reconocidos los acuerdos electronicamente celebrados, como
Colombia lo ha venido haciendo.

Finalmente podemos afirmar, que un proyecto de regulacion del ar-
bitraje virtual, se encuentra algo lejos de estar definido, lamentable-
mente los cuerpos normativos legales que cada ordenamiento, estan
siendo forzados, para poder aplicar las figuras juridicas como la admi-
sion de los laudos electrénicos, y poder brindar respuestas a supuestos
de esta indole y asi propiciar seguridad juridica en el ciberespacio.
En este sentido, deberia de tomarse nota, acerca de la figura que los
propios ODR, creen su propio método de ejecucién, de manera que se
supere el tener que recurrir a los ordenamientos locales para lograr su
ejecucion, la cual podria representar una manera mas expedita, como
se planteo de previo.
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RESUMEN

El advenimiento de las nuevas tecnologias ha revolucionado las rela-
ciones de consumo, facilitando la realizacidon de operaciones de consu-
mo. Esta situacion, de la mano del desarrollo del Derecho del Consumo
en Colombia, ha hecho necesaria una regulacion especifica para la pro-
teccién de los derechos de los consumidores y ha puesto de presente
algunas dificultades en la resolucién de las controversias, debido al vo-
lumen de estas, superando la capacidad de vigilancia del Estado. En el
presente capitulo, se pretende hacer una breve revision del sistema de
protecciéon al consumidor en Colombia, a partir de la Ley 1480 de 2011,
con el fin de mostrar las formas de proteccién vigentes en el pais, enfa-
tizando en las formas de proteccion disponibles dentro de la normativi-
dad, con el fin de evidenciar la oportunidad que se genera con los ODR
para la resolucion de las controversias en esta materia.

Palabras claves: Proteccion al consumidor, contratos, ODR, consumo.

ABSTRACT

The advent of new technologies has revolutionized consumer rela-
tions, making it easier to carry out consumer operations. This situation,
hand in hand with the development of Consumer Law in Colombia, has
made a specific regulation necessary for the protection of consumer
rights and has highlighted some difficulties in resolving disputes, due to
their volume, surpassing the surveillance capacity of the State. In this
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chapter, it is intended to make a brief review of the consumer protection
system in Colombia, based on Law 1480 of 2011, in order to show the
forms of protection in force in the country, emphasizing the forms of
protection available. within the regulations, in order to demonstrate the
opportunity that is generated with the ODR for the resolution of contro-
versies in this matter.

Keywords: Consumer protection, contracts, ODR, consumption.

INTRODUCCION

El Derecho del consumo nace de la necesidad de buscar un equilibrio
en las relaciones juridicas que surgen con ocasion de la existencia de su-
jetos con mayor acceso a la informacién y poder de negociacién, frente a
quienes llegan con el fin de satisfacer una necesidad dentro del mercado.
En este sentido, el desarrollo de la materia, que viene dandose desde los
afos sesenta en el mundo, y en Colombia desde los afios ochenta, se ha
concretado en algunas normas, dentro de las cuales cabe destacar el lla-
mado Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011), mediante el cual se
establece un sistema de proteccion especifico, que incluye un catalogo
de derechos y obligaciones, asi como también determinadas formas de
proteccién de éstos, dentro de las cuales destaca un acapite especifico
dedicado a los consumidores en el comercio electrdnico.

Los cada vez mas dindmicos y novedosos avances de las tecnolo-
gias de la informacién y de las comunicaciones han permitido no solo
desarrollar nuevas formas de interconectar a las personas, presentar
contenidos, ofertar bienes, servicios o experiencias dentro de lo que
conocemos como ciberespacio, sino que le ha dado acceso a un mayor
numero de actores a los mercados que a través de este se han desarro-
llado como el caso de los nuevos consumidores. Con un volumen de ope-
raciones de consumo por minuto que supera la capacidad de supervisidon
o vigilancia actual del Estado colombiano, son muchos los conflictos que
surgen entre productores, comercializadores de bienes o servicios y sus
clientes que aun no tienen un marco juridico en el cual entrar a resolver-
los de manera rapida, pero que pueden llegar a encontrarlos en los ODR.
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La obligacion de brindar proteccion eficaz a sus ciudadanos en las
operaciones en las que estos actlan como consumidores, asi como la
de garantizar la seguridad juridica dentro de los mercados electrénicos,
debe llevar al Estado a plantearse écdmo garantizar a los consumidores
el acceso a mecanismos de justicia agiles a través de los ODR? Plantear
una respuesta a este interrogante implica analizar tanto las posibilida-
des que ofrece el ordenamiento juridico nacional para implementarlos,
como resolver los desafios econdmicos que conlleva el desarrollo de pla-
taformas digitales para su puesta en marcha. Abordar esta discusion
constituye el objeto principal de este capitulo.

1. Proteccion al Consumidor en Colombia

La evolucién de las relaciones comerciales representé un cambio en
la forma de concebir la nocion misma de contrato, cuestidon que conlle-
vo la necesidad de repensar algunos conceptos, como el de la libertad
contractual y la necesidad de establecer nuevas formas de proteccion a
un nuevo grupo de participantes dentro del mercado: los consumidores.

Circunstancias tales como la concentracion de capital (Arrubla Paucar,
2015), la revolucién industrial y el desarrollo de la denominada econo-
mia de consumo, dieron lugar al fendmeno de la contratacion en masa,
de donde provienen las condiciones generales de contratacién (Fierro
Méndez, 2013), que generd nuevas dinamicas en materia de contrata-
cion, como la estandarizacién de los contratos y su formacién a partir de
la adhesion a éstas, sin la posibilidad de discutir las condiciones (Arrubla
Paucar, 2015).

Estas circunstancias, sumadas a las caracteristicas del sistema tra-
dicional de contratacion, dieron lugar a una crisis del concepto de vo-
luntad, debido a su insuficiencia para adaptarse a nuevas condiciones,
muy distintas de las aplicadas hasta ese momento, que dieron lugar a
practicas abusivas (Herrera Osorio, 2020).

De la necesidad de regular este tipo de situaciones y de prevenir los
abusos presentados, nace el Derecho del consumo. Aunque en los Esta-
dos Unidos hubo algunos antecedentes en los afios 1900 y 1930, de la
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proteccion de los consumidores (Villalba Cuéllar, 2009), sera a partir de
la segunda mitad del siglo XX que empiece a reconocerse un conjunto
de derechos, dando una dimensidn Unica, con derechos especificos a los
consumidores (Ovalle Favela, 2000), nocidon que, como indica el profesor
Guido Alpa (2006), llegé muy tarde al lenguaje de los juristas.

Sera a partir de la década de 1960 que, en los principales ordena-
mientos europeos, los legisladores empezaran a intervenir en la protec-
cion de los consumidores, por medio de leyes especificas (Alpa, 2006).

Asi, Gran Bretafia expedira la Fair Trading Act en 1973 y la Unfair Tra-
ding Act en 1977; mientras que la Republica Federal de Alemania sera dic-
tada la Ley sobre condiciones generales de los negocios juridicos en 1973.
En Francia, en 1978 se dicta la Ley sobre proteccion e informacion del con-
sumidor en 1978; en Austria, en 1979, la Ley federal del 8 de marzo y en
Portugal, en 1981, la Ley de defensa del consumidor (Acedo Penco, 2000).

Japon, por su parte, proferird la Ley fundamental de proteccion al
consumidor en 1968 y, ya en la década de 1970, la mayoria de gobier-
nos de las prefecturas se encontraban trabajando en normatividades
regionales, creando asi un sistema completo, que constituiria la columna
vertebral del Derecho del consumo, por treinta afos (Matsumoto, 2002).

Desde el Derecho comunitario, debe destacarse que la Asamblea Con-
sultiva del Consejo de Europa, ya en 1973 expidio la Resolucion 543/73
que contenia la Carta de Proteccién a los Consumidores y en 1975, la
Resolucion del Consejo del 14 de abril, sobre el Programa preliminar de
la Comunidad Econémica Europea para una politica de proteccién e in-
formacion a los consumidores (Lopez Camargo, 2003).

En Ameérica Latina, resalta el Tratado de Asuncion, que dio origen al
MERCOSUR, en cuyo derecho la protecciéon al consumidor resulta una
pieza clave (A. Piris, 2004). De este tratado, surgieron algunas resolu-
ciones, como la 126 de 1994, la 42 de 1998 o la Declaracion Presidencial
de Derechos Fundamentales de los Consumidores del Mercosur, el 15 de
diciembre de 2000, que propenden por una armonizacién del Derecho
del consumo en su interior (Camacho Lépez, 2013).
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En el caso colombiano, la normatividad en materia de contratacion
parte de los postulados tradicionales. En el caso del Codigo Civil, se hace
clara la primacia de la voluntad, desde la misma definicién de contrato
que se establece en el articulo 1495, a saber: “Contrato o convencién es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa”.

De igual forma, se destaca, para acentuar el caracter tradicional, que
uno de los elementos esenciales de todo contrato, al tenor del numeral
segundo del articulo 1502 del mismo cddigo, es el consentimiento libre
de vicios. También, los articulos 16 y 1602, en sus textos, dejan en claro
la importancia que se le da a la voluntad, al indicar que los limites a la
contratacion se encuentran en el orden publico y las buenas costumbres,
ya que todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes.

Por su parte, en el Cddigo de Comercio, se ignoré por completo el
asunto de la autonomia contractual (Arrubla Paucar, 2015), razon por la
cual, puede afirmarse que se sigue la misma tendencia del Cadigo Civil,
maxime si se tiene en cuenta que, de conformidad con el articulo 822 de
aquél, que consagra una remision a las normas del Cédigo Civil, en re-
lacidon con los principios de formacién de actos, contratos y obligaciones.

Esta situacion dio lugar a la necesidad de desarrollar nuevas normas
que permitieran una efectiva proteccién a los consumidores y que, tras
varias décadas, daran lugar a distintas normas, que se veran a continua-
cion y que culminaran con la expedicidon de normas como la Ley 1328 de
2009, de proteccion al consumidor financiero y, principalmente, la Ley
1480 de 2011, actual estatuto del consumidor.

1.1 Marco Juridico

Como ya se indicd, los Cddigos Civil y de Comercio colombianos,
partieron de postulados tradicionales que resultaron insuficientes para
adaptarse a la realidad comercial del momento. Esto dio lugar a la ex-
pedicidon de unas pocas normas para la proteccién de sus derechos, con
anterioridad a la Constitucion de 1991, a saber:
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El articulo 32 de la Constitucion del afio 1986 establecid la interven-
cion estatal en la produccién, utilizacion y consumo de bienes y ser-
vicios; la Ley 155 de 1959, que en su articulo tercero consagra la in-
tervencion estatal en materia de pesos, medidas, calidad, empaque y
clasificaciéon de productos; la Ley 9 de 1979, que estableci6 medidas
sanitarias en relacion con varios productos, como alimentos, medica-
mentos, cosmeéticos y articulos de uso doméstico, en aras de proteger
la salud del publico; la Ley 73 de 1981, que otorgd al Presidente de la
Republica la facultad extraordinaria de regular la distribucion y venta de
productos, entre otras cuestiones relacionadas con la proteccién de los
consumidores, destacando, como afirma Caycedo Espinel (2013), /a de
establecer la responsabilidad de los productores por la idoneidad y cali-
dad de los bienes y servicios que ofrecen en el mercado.

Con ocasion del ejercicio de las facultades atras sefialadas, se profi-
rieron dos normas de gran importancia en relacién con nuestro Derecho
del Consumo: el Decreto 1441 de 1982, sobre la organizacion, reco-
nocimiento y vigilancia de las ligas y asociaciones de consumidores, y
el Decreto Ley 3466 de 1982, que fue denominado cominmente como
Estatuto de Proteccion al Consumidor (Caycedo Espinel, 2013) y que,
como afirma Arrubla Paucar (2012), si bien representan avances en la
proteccién de los consumidores, se quedan cortos en sus funciones y
aplicaciéon, cuestion que puede explicarse debido a que, como sefiala
Villalba (2017) —especificamente sobre la segunda norma—, fue conce-
bido desde una dptica de control estatal sobre el comercio, mas que bajo
la premisa de proteccion al contratante débil.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se marca una
nueva pauta en el desarrollo del Derecho del consumo, que, si bien se
dio de manera fragmentada, es importante resaltar, pues sera la base
para el sistema actual.

En primer lugar, se destaca el articulo 78 de la Constitucion, que
dispone que la Ley regulara el control de calidad de bienes y servicios,
la informacion que debe suministrarse al publico, la responsabilidad por
los dafios que puedan ocasionarse contra la salud, seguridad y aprovi-
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sionamiento de los consumidores. Asimismo, consagra la garantia de
participacion de organizaciones y usuarios en las disposiciones que les
conciernen.

También, el articulo 334 de la Constitucidon consagra la intervenciéon
estatal en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de bienes y
servicios. Se suma a este, el articulo 365, que sefiala el especial interés
estatal en los servicios publicos, por tratarse de una finalidad social del
Estado, dandole la regulacién, control y vigilancia de los mismos; y el
articulo 369, mediante el cual asigna al legislador la determinacion de
derechos y deberes de los usuarios de los mismos, junto con su régimen
de proteccién.

Acompaiando a estas disposiciones y en garantia de los derechos de
los consumidores, el articulo 88 establece las acciones populares (ac-
ciones que pretenden la proteccion de derechos e intereses colectivos)
y de grupo (que pretenden el reconocimiento y pago de indemnizacio-
nes de perjuicios causadas a un numero plural de personas), que seran
posteriormente reguladas, de manera mas extensa, en las Leyes 472 de
1998 y 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo).

Después del afio 1991, se proferiran algunas normas que permitiran
el desarrollo del Derecho del consumo. En primer lugar, se destaca la
Ley 142 de 1994, conocida también como Ley de servicios publicos do-
miciliarios, que establece un catdlogo de derechos de los usuarios, con-
sagrado en el articulo 9°, la prohibicion de practicas discriminatorias,
abusivas o restrictivas, en el articulo 34 y la prohibicién de cldusulas
abusivas, por medio del listado establecido en el articulo 133.

A partir de alli, no habra un gran desarrollo legislativo en la materia.
Seran la Corte Constitucional, tanto en sede de accién publica de incons-
titucionalidad, como en sede de accidn de tutela; y la Corte Suprema de
Justicia, quienes llenen el vacio de proteccion (Caycedo Espinel, 2013).
En este periodo destacara, por su influencia en la legislacion posterior, la
sentencia C-1141 de 2000 de la Corte Constitucional.
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En el afio 2009, se profiere la Ley 1328, por medio de la cual se dictan
normas de proteccién al consumidor financiero y en las que, por primera
vez, se encuentra un cuerpo organizado de normas de este tipo en la le-
gislacién colombiana, pues establece una estructura que cuenta con un
catalogo de principios, una enunciacidén de derechos y obligaciones, un
sistema de atencién al consumidor, regulacién de practicas, conductas y
clausulas abusivas, y, como innovacion, la figura del defensor del con-
sumidor financiero (institucién orientada a la proteccion especial de los
consumidores, quien debe contar con independencia y autonomia para
adelantar su labor, como lo indica el articulo 13 de la norma).

En el afio 2011, se expide la Ley 1480 de 2011, actual estatuto del
consumidor, que establecera un sistema completo de proteccion al con-
sumidor con un alcance general y que, como afirma Stiglitz (2013),
adopta el mejor modelo del Derecho comparado: los sistemas juridicos
de proteccidon del consumidor que incluyen normas tendientes a imponer
a los gobiernos, el deber de formular y ejecutar politicas de defensa del
consumidor.

El Derecho del consumo en Colombia, a partir de su desarrollo legisla-
tivo y jurisprudencial se caracteriza, conforme con las ideas de Caycedo
(2013) por contar con un catalogo de principios (dentro de los que des-
tacan la consagracion constitucional, el reconocimiento de una asimetria
gue determina un caracter tuitivo de dichas normas, un doble caracter
- colectivo e individual —, una estructura de responsabilidad sin culpa,
un ambito de aplicacion definido, de caracter general y un conjunto de
restricciones a la autonomia de la voluntad) y un catalogo de derechos.

A estos elementos, sera necesario sumar algunas instituciones en las
que la norma hace especial énfasis, como el régimen de proteccion contra
la informacion y la publicidad engafiosa, la organizacion y participacion,
las normas de proteccidn contractual en distintos ambitos, el Subsistema
Nacional de Calidad y la Red Nacional de Proteccion al Consumidor.

Aunque, con posterioridad al afio 2011 se han expedido algunas leyes
relacionadas con la proteccion al consumidor, como la Ley 1581 de 2012
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(tratamiento de datos personales) 1735 de 2014 (acceso a servicios
financieros transaccionales), es la Ley 1480 de 2011 la norma central
de la materia en Colombia y, por tanto, la que ocupa el centro de las
reflexiones de este capitulo y a partir de la cual se desarrollara el mismo.

1.2 Elementos de la relacion de consumo

El derecho del consumo es un derecho especial de caracter tuitivo,
por lo tanto, no tiene vocacion de aplicacion general ni esta destinado a
sustituir el derecho civil (Villalba Cuéllar, 2017).

Debido a su particular desarrollo histérico, el enfoque de este derecho
esta dirigido hacia el consumidor, sujeto calificado sobre el cual gira la
aplicacién de normas para su proteccion, como lo consagra el articulo
segundo de la Ley 1480 de 2011, en los siguientes términos:

ARTICULO 2. OBJETO. Las normas de esta ley regulan los
derechos y las obligaciones surgidas entre los producto-
res, proveedores y consumidores y la responsabilidad de
los productores y proveedores tanto sustancial como pro-
cesalmente.

Las normas contenidas en esta ley son aplicables en ge-
neral a las relaciones de consumo y a la responsabilidad
de los productores y proveedores frente al consumidor en
todos los sectores de la economia respecto de los cuales
no exista regulacion especial, evento en el cual aplicara
la regulacion especial y suplementariamente las normas
establecidas en esta Ley.

Esta ley es aplicable a los productos nacionales e impor-
tados.

Con base en lo anterior, se hace necesario explicar la nocién de re-
lacion de consumo, que no se indica expresamente en la norma y que
puede definirse como un vinculo obligacional de caracter especial (Villal-
ba Cuéllar, 2017), que surge entre proveedores y consumidores en un
ambito espacio-temporal flexible y complejo (Rusconi, 2013).
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Sin embargo, es necesario desarrollar los elementos de este concep-
to, con el fin de comprender el ambito de aplicacién de la norma, cues-
tién que, ademas, permitird entender su amplitud y complejidad.

Para esto, es necesario establecer los elementos de la relacién de
consumo, que, a la luz del articulo citado anteriormente son: un pro-
ductor o proveedor, un consumidor o usuario, un producto y un acto de
consumo. Dichos elementos, en buena parte, se encuentran desarrolla-
dos en el articulo 5° de la Ley 1480. No obstante, sera necesario realizar
algunas precisiones sobre ellos.

1.2.1 El productor o proveedor
De conformidad con el numeral 9° del articulo 5° de la Ley 1480 de
2011, productor es:

Quien de manera habitual, directa o indirectamente, disefie,
produzca, fabrique, ensamble o importe productos. También
se reputa productor, quien disefie, produzca, fabrique, en-
samble, o importe productos sujetos a reglamento técnico o
medida sanitaria o fitosanitaria.

Por su parte, el numeral 11 de la misma norma, define al proveedor
o expendedor, en los siguientes términos:

Quien de manera habitual, directa o indirectamente, ofrez-
ca, suministre, distribuya o comercialice productos con o sin
animo de lucro.

De esta forma, el legislador colombiano adoptd definiciones amplias
sobre estos conceptos, que amparan gran diversidad de circunstancias
en las que un sujeto puede verse involucrado en una relacion de consu-
mo (Villalba Cuellar, 2011).

También, de lo anterior puede concluirse que una entidad sin animo
de lucro (ESAL) puede ser considerada como productor o proveedor,
toda vez que la norma no realiza una exclusién expresa y, en el caso de
los proveedores, de hecho, realiza su inclusion textual.
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De estas definiciones, se deduce el reconocimiento del productor o
proveedor como comerciante (Tamayo Jaramillo, 2016), en términos
del Cédigo de Comercio, que adopta un sistema objetivo (Madrifian
de la Torre & Prada Marquez, 2013), segun el cual se reputan que
tienen dicha calidad quienes se dedican profesionalmente a la rea-
lizacién de actos de comercio, como esta consagrado en el articulo
10° de dicho estatuto, independientemente de que se encuentren
inscritos en el Registro Mercantil que administran las Camaras de
Comercio en el pais.

Adicionalmente, se deriva de lo anterior que el productor, provee-
dor o profesional (nocién utilizada en otras legislaciones) forma parte
de la cadena de comercializacion o produccién del bien o servicio
(Moreno, 2018), que comprende desde el disefio, hasta la comercia-
lizacion de un producto, cuestion que resultara importante, cuando
no decisiva, al momento de analizar situaciones de responsabilidad
solidaria.

1.2.2 El consumidor o usuario
El articulo 5° de la Ley 1480 de 2011 define, en su numeral 3° al
consumidor, en los siguientes términos:

3. Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica
que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, fami-
liar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrin-
secamente a su actividad econémica. Se entendera incluido
en el concepto de consumidor el de usuario.

Esta definicion, desde la perspectiva doctrinal, se enmarca dentro de
una corriente finalista o subjetiva, segun la cual, el criterio determinante
para categorizar al consumidor se encuentra en la destinacién que se
vaya a dar al producto adquirido o utilizado (Villalba Cuéllar, 2017; Rus-
coni, 2013; Moreno, 2018).
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De esta perspectiva se derivara una necesidad probatoria concreta,
a efectos de lograr la aplicacién del Estatuto del Consumidor: la demos-
tracién de existencia de un acto de consumo.

Fuera de lo anterior, la definicion citada presenta una serie de parti-
cularidades que deben comentarse, con el fin de lograr una comprensién
de esta.

En primer lugar, debe comentarse la calidad del consumidor dentro
del ordenamiento juridico. En este sentido, la norma indica que podra
ser una persona natural o juridica (que para parte de la doctrina se de-
nomina consumidor-empresario), cuestion que, desde una perspectiva
tedrica, marca la aplicacion de la corriente finalista de forma atenuada
para un sector de la doctrina (Rusconi, 2013), mientras que, para otros,
amplia el alcance de dicha teoria (Villalba Cuéllar, 2017).

En segundo lugar, destaca el hecho de que la norma equipara los
conceptos de consumidor y usuario, equiparando asi a quien adquiere
bienes y a quien contrata o disfruta de servicios, dando uniformidad al
concepto y haciéndolo comprensivo de distintas situaciones.

En tercer lugar, es necesario indicar que, de la norma, se desprende una
clasificacion de los consumidores, a partir de su relacién con el productor o
proveedor: los directos y los indirectos o conexos (Rusconi, 2013).

Los primeros, son quienes tienen un vinculo directo con el provee-
dor o productor, quienes adquieren el producto o lo utilizan con destino
final; los segundos, son quienes reciben el producto por formar parte
del circulo familiar o social del consumidor directo (independientemen-
te de que se trate de una relacién onerosa o gratuita) y que, en esa
medida, le permiten ejercer los derechos correspondientes al primero
(Rusconi, 2013).

Adicionalmente, existen otro grupo especifico de consumidores que el
Estatuto del Consumidor protege, de manera especial, considerando sus
condiciones especificas, mas vulnerables dentro del mercado: los nifios,
nifias y adolescentes (Villalba Cuéllar, 2017).
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En lo que atafie a este grupo, el articulo primero de la norma, en su
numeral quinto, regula como un principio general su proteccion especial,
que debe darse de conformidad con las normas del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia.

Asimismo, el articulo 28, ordena la reglamentacién del derecho a la
informacién (cuestidon que fue regulada por medio del Decreto 975 de
2014) y el articulo 52 consagra la obligacion de los proveedores de to-
mar medidas que permitan verificar la edad del consumidor, asi como
también de dejar constancia de la autorizacidon expresa de los padres
en las transacciones que se hagan utilizando herramientas de comercio
electronico.

Para terminar, es importante indicar que el parametro de conducta
de las normas de proteccion al consumidor en Colombia, es el de un
consumidor medio, es decir, quien se comporta de forma medianamente
informada (Villalba Cuéllar, 2017), que ha sido el parametro usual en
materia de proteccidén al consumidor, especificamente en el ambito de la
publicidad engafosa (Jaeckel Kovacs, 2005), y que es la forma como ha
sido aplicado por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio
en casos como el de la sentencia 1518 del 11 de febrero de 2019.

1.2.3 El producto

El articulo 8° de la Ley 1480 de 2011 establece que un producto
es todo bien o servicio. La amplitud de la definiciéon legal amerita una
especificacion, con el fin de permitir una mejor comprension de dichos
conceptos.

Se entiende por producto un bien, cosa, artefacto o, inclusive, un ser-
vicio, cuya caracteristica radica en haber ingresado al mercado tras un
proceso en virtud del cual se alteran, modifican reordenan o potencian
sus caracteristicas, propiedades, usos o condiciones (Ramirez Sierra,
2018).

De conformidad con el articulo 653 del Cddigo Civil, los bienes con-
sisten en cosas corporales e incorporales, definicién que adolece de im-
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precision y que la doctrina ha delimitado, al sefialar que se trata de una
cosa que esta dentro del patrimonio de un sujeto de derechos y que es
susceptible de valoracion econdmica (Velasquez Jaramillo, 2019).

En cuanto a los servicios, el articulo 2063 del Cédigo Civil presenta
dos nociones sobre los servicios: de un lado, la nocién de obra inma-
terial, definida como aquella en que “predomina la inteligencia sobre la
obra de mano”; del otro, los llamados servicios inmateriales que, confor-
me con el articulo 2064 del mismo codigo, refieren a aquellos servicios
que consisten en una larga serie de actos.

La nocién de servicio, entonces, resulta bastante amplia desde la
perspectiva legal, circunstancia que, si bien desde la dptica de los con-
tratos civiles resulta problematica, por la atipicidad que los caracteriza
(Brantt Zumaran & Mejias Alonzo, 2016), resulta necesaria en el ambito
del Derecho del consumo, por la multiplicidad de situaciones que pueden
presentarse.

En conclusidn, la nocidon de producto refiere a una amplia gama de
posibilidades, que incluye no solamente a cosas que pueden estar dentro
del patrimonio de un sujeto de derechos y ser susceptibles de valoraciéon
econdémica, sino también a obras en las que predomina la inteligencia
sobre la obra manual.

1.2.4 El acto de consumo

La legislaciéon colombiana no cuenta con una definicion de acto de
consumo, toda vez que, como se vio, se parte de una teoria finalista
para definir al consumidor y, en esa medida, podria afirmarse que resul-
ta innecesaria.

No obstante, con el fin de sistematizar las diferentes conductas que
pueden llevar a establecer una relacion de consumo, resulta importante
adoptar esta nocidén, con el fin de tener una mayor claridad en torno a
los elementos de aquella.

En la doctrina extranjera, se ha indicado que el acto de consumo es
un titulo o negocio juridico que permite al consumidor disfrutar de un
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producto y, también, el acto material de utilizarlo (Lara Gonzalez et al.,
2006) citado por (Fuenzalida Robledo, 2018).

Otra definicidn, senala que se trata de la adquisiciéon de un bien, el
uso y goce de un bien, o de un servicio a un proveedor, por parte de
un consumidor, con el fin de obtener el provecho ofrecido, en el marco
de un mercado formal (Rodriguez Grez, 2015) citado por (Fuenzalida
Robledo, 2018).

Para efectos de este texto, se hablara de acto de consumo para hacer
referencia al hecho o negocio juridico que permite al consumidor satisfa-
cer una necesidad propia, familiar, doméstica o empresarial (que no esté
ligada intrinsecamente a su actividad econdmica).

Debe aclararse que las relaciones de consumo no se encuentran
circunscritas Unicamente a contratos de consumo (Fuenzalida Roble-
do, 2018), que pueden definirse como vinculos juridicos especialmente
protegidos entre un productor o proveedor y un consumidor, en virtud
de los cuales surgen obligaciones de entregar un producto o prestar
un servicio para su consumo, a cambio de una remuneracion (Herrera
Osorio, 2012).

Se incluyen dentro de esta nocion otro tipo de relaciones, como es
el caso de los contratos de caracter gratuito que celebre un consumidor
con su productor o proveedor (como es el caso de la entrega gratuita
de muestras, cortesias, bonificaciones, etc.) (Rusconi, 2013), pues la
norma no realiza distinciones en torno a esta circunstancia.

También, representan actos de consumo aquellos hechos o negocios
juridicos que no implican una relacién directa con el productor o provee-
dor y sobre las cuales se establece la nocion de consumidor indirecto,
comentada atras.

Asi, la donacién de un objeto o la contratacidon que hace una persona
de un servicio para que sea disfrutada por otra, representa un acto de
consumo, teniendo en cuenta que el rasgo determinante de la calidad de
consumidor se encuentra en la satisfaccion de una necesidad.

155



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 ‘

Como indica Bourgoignie, una vez utilizado el bien o servicio, no im-
porta la forma (contractual o no) como el consumidor entré en contacto
con el mismo (Rusconi, 2013).

2. Principios, derechos y deberes

Como afirma Villalba (2017), el derecho del consumo tiene como fi-
nalidad la proteccion del consumidor en las relaciones de mercado que
entabla con productores o proveedores, a partir de una situacion de asi-
metria que se materializa en diferentes circunstancias, a saber:

Una situacion de inferioridad manifiesta, que se materializa en una
posicién de mercado del consumidor (se recuerda que acude al mercado
a satisfacer necesidades, mientras que el productor o proveedor tiene un
caracter profesional e intencién de lucro); la diferencia en la capacidad
de negociacion y acceso a la informacion sobre los productos y sobre el
mercado (Caycedo Espinel, 2013).

A estas, pueden sumarse otras, como el escaso poder de litigio del
consumidor, pues no cuenta con poder de disuasion frente al productor
o proveedor, asi como a las caracteristicas de los contratos que celebra,
que, al ser de cuantias muy bajas, hacen que no esté dispuesto a hacer
mucho para defenderse (Villalba Cuéllar, 2017).

Este compromiso se encuentra plasmado en el articulo primero del
Estatuto del Consumidor, al sefialar que el objetivo de la Ley es “prote-
ger, promover y garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los con-
sumidores, asi como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses
econdmicos”.

En relacion con lo anterior, la Ley 1480 de 2011 se estructura sobre
cuatro grandes ejes tematicos: aspectos dogmaticos, mecanismos
sustanciales de proteccion, aspectos procedimentales e instituciona-
les y el derecho a la participaciéon (Correa Henao, 2013). De estos,
corresponde hacer unas menciones especificas sobre los primeros
dos, dentro de este acapite, especialmente en torno a los principios,
derechos y deberes.
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2.1 Principios

El articulo primero de la Ley 1480 consagra lo siguiente:

ARTICULO 1o0. PRINCIPIOS GENERALES. Esta ley tiene omo
objetivos proteger, promover y garantizar la efectividad y el
libre ejercicio de los derechos de los consumidores, asi como
amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses econémi-
cos, en especial, lo referente a:

1. La proteccién de los consumidores frente a los riesgos
para su salud y seguridad.

2. El acceso de los consumidores a una informacion adecua-
da, de acuerdo con los términos de esta ley, que les permita
hacer elecciones bien fundadas.

3. La educacion del consumidor.

4. La libertad de constituir organizaciones de consumidores
y la oportunidad para esas organizaciones de hacer oir sus
opiniones en los procesos de adopcion de decisiones que las
afecten.

5. La proteccion especial a los nifios, nifias y adolescentes,
en su calidad de consumidores, de acuerdo con lo estableci-
do en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

Con respecto a la expresion principios generales, la doctrina nacional

ha hecho critica, teniendo en cuenta que /a voz “principio general” hace
pensar en un catalogo coherente y sistemdtico de principios que seran
enunciados, sin embargo, la norma en seguida pasa a enunciar los ob-
jetivos de la ley (Chamie, 2013).

Estos objetivos, o principios, como los denomina la Ley, permiten

la adecuada interpretacion de la norma (Villalba Cuéllar, 2012) y

estan integrados por los distintos derechos y deberes que la misma

establece, asi como también sirven de pauta para la creacion de
disposiciones de proteccion a consumidores, como normas integra-
doras y herramientas de interpretacién o aclaracion, frente a lagunas
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gue puedan generarse en relacién con su ambito de aplicacién (Pico-
Zuiiga, 2017).

Teniendo en cuenta lo anterior, se realizara una breve aproximacion a
cada uno de los principios indicados en la norma.

Libertad de ejercicio de los derechos de los consumidores

De conformidad con Pico-Zuiiga (2017), este derecho representa un
principio cardinal del derecho del consumo, que no solamente implica la
posibilidad y la proteccion del consumidor en torno a las facultades con
que cuenta en el marco de las relaciones con productores y proveedores
(como la posibilidad de elegir, decidir y ejercer sus derechos), sino tam-
bién el cumplimiento de las obligaciones y deberes que le son exigibles
y que no se agotan en lo consagrado dentro del articulo tercero de la
Ley 1480 de 2011.

Respeto a Ila dignidad e intereses
econdémicos de los consumidores

Para Villalba (2012), la expresion dignidad en relacidon con los dere-
chos de los consumidores implica que un alcance que va mas alla de
la parte econdmica, lo cual, por demas, lleva a que debe respetarse su
condicion de persona, evitando vulnerar sus expectativas razonables.

La proteccidn de intereses econdmicos, desde el punto de vista so-
cial, implica para el Estado la prevencién de la publicidad e informacién
falsa, engafiosa, insuficiente o de calidad defectuosa, asi como también
el deber de ejercer control dentro del mercado, para asegurar una con-
fiabilidad y duracidon minima de los productos (Shina, 2017).

Asi, la proteccién que brinda este principio tiene una doble dimen-
sion: de un lado, el respeto del consumidor en su persona, que excede
la dimension econdmica, entendiendo que el consumidor se encuentra
en una categoria socioecondémica; y, del otro, el respeto a sus intereses
econdmicos, es decir, las motivaciones del consumidor para satisfa-
cer sus necesidades, que se concreta en su libertad de decision (Pico-
Zuiiga, 2017).
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Proteccion frente a los riesgos para la salud y la seguridad

El articulo 78 de la Constitucion de 1991 consagra la responsabilidad
por dafios que se generen a la salud y la seguridad de los consumido-
res. A su vez, la Corte Constitucional, en sentencia C-1141 del 2000,
ha resaltado que los defectos que tengan los productos no pueden ser
indiferentes para el consumidor, debido a las consecuencias que pueden
ocasionar en las vidas de aquellos, razén por la cual es dable exigir de
productores y proveedores la responsabilidad correspondiente cuando
dichos defectos se presenten.

Sin embargo, este principio no se limita Unicamente a la responsabi-
lidad por productos defectuosos (consagrado en los articulos 20 a 22 del
estatuto), sino que incluye, también, el régimen de garantia establecido
a partir del articulo séptimo de la norma, que puede considerarse como
una proteccion bifronte (Pico-Zuniga, 2017).

Estos dos enfoques de la norma, garantia y seguridad, permiten afir-
mar que la proteccion de la salud y seguridad de los consumidores se
da desde una esfera preventiva, como desde una esfera indemnizatoria.

Acceso a informacion adecuada

La informacion es uno de los presupuestos fundamentales para una
relaciéon de consumo (Martinez Salcedo & Ortega Diaz, 2018), ademas
de ser el elemento basico para la existencia de un consumidor medio,
razonable (Pico-Zufiiga, 2017).

De conformidad con el numeral séptimo del articulo quinto del Esta-
tuto, la informacion refiere a todo contenido y forma de dar a conocer
un producto, cuestién que incluye su naturaleza, origen, modo de fabri-
cacion, uso, componentes, volumen, peso, medida, precios, forma de
uso, propiedades, calidad, idoneidad, cantidad, riesgos y cualquier otra
caracteristica relevante.

La Corte Constitucional, en sentencia C-583 de 2015, ha indicado que
el principio de acceso a la informacién cumple algunas funciones en el
ordenamiento juridico colombiano: representa una garantia del dere-
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cho de los consumidores a contar con informacion relevante sobre los
productos, dando sentido al derecho a la informacion; permite que los
consumidores elijan libremente; garantiza la proteccién y prevencién en
materia de salud; facilita el seguimiento a los productos por parte de las
autoridades correspondientes; garantiza la transparencia en la informa-
cion que brindan los productores y proveedores, ayudando a disminuir
el desequilibrio existente entre estos y los consumidores; y asegura la
transparencia frente a las autoridades respecto de los datos relaciona-
dos con los productos (Pico-Zufiga, 2017).

Pero, aparte del acceso de la informacién, se encuentra el suministro
de la misma que, conforme con la definicién atras sefialada, esta relacio-
nada con cuestiones inherentes al producto ofrecido (Martinez Salcedo
& Ortega Diaz, 2018).

Ahora bien, el principio del suministro de informacién no se agota
en lo indicado atras, el articulo tercero del Estatuto otorga una doble
dimensién a la informacién: en el sentido indicado antes, es decir, de-
recho de los consumidores, pero también como un deber de los mismos
(Martinez Salcedo & Ortega Diaz, 2018) (Pico-Zuniga, 2017), sobre el
cual se ahondard mas adelante.

En resumen, el principio de acceso a una informacién adecuada tie-
ne una doble dimensidn: la posibilidad de acceder a la informacion vy el
deber de suministrarla, asi como, también, la obligacion de los consumi-
dores de informarse.

Educacién

La educacion es el derecho mas preciado que puede adquirir y desarro-
llar una persona (Shina, 2017). En este sentido, como indica Pico-Zufiga
(2017), este principio resulta cardinal dentro del Estatuto, debido a su in-
tima conexién con todos los demas vy, especialmente, con la informacion.

Este principio, consistente en formar e instruir a los consumidores
sobre sus derechos, obligaciones, elementos necesarios y relevantes
dentro del mercado y los productos, (Pico-Zuiiga, 2017).
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Su materializacién debe darse con planes educativos a cargo del Es-
tado, con el objetivo de capacitar a los consumidores para permitir rea-
lizar elecciones bien fundadas, asi como desarrollar un conocimiento
de sus derechos y obligaciones (Shina, 2017) que permita contar con
un estandar de consumidor razonable progresivamente mas alto (Pico-
Zudiga, 2017).

Libertad de constitucion de organizaciones
y oportunidad de aquéllas de ser escuchadas

El articulo 78 de la Constitucion Politica consagra la garantia de parti-
cipacion de las organizaciones de consumidores que, como indica Shina
(2017), son organizaciones no gubernamentales, sin animo de lucro,
que adelantan actividades de control y resguardo de éstos.

La labor de estas organizaciones resulta fundamental, pues, no so-
lamente es una materializacion del Derecho fundamental de asociacion
que esta consagrado en el articulo 38 de la Constitucién, sino que, ade-
mas, permite una mejor representacién de los consumidores en torno a
dos aspectos relevantes: la resolucion de los inconvenientes que puedan
presentarse en sus relaciones individuales y la elaboracién de normas y
politicas publicas de consumo (Pico-Zuiiiga, 2017).

Por demas, este principio de constitucion de asociaciones tiene una
doble dimensién: de un lado, el derecho de asociarse y elegir la asocia-
cién a que se quiere pertenecer y, por el otro, el derecho a no ser obliga-
do a formar parte de una colectividad, bien de manera directa, bien de
forma indirecta (Pico-Zufiga, 2017).

En sintesis, la libertad de constitucion de asociaciones de consumi-
dores y la posibilidad de ser escuchadas en torno a las cuestiones que
pueden afectarles resulta un principio importante en relacion con la pro-
teccion de aquellos, pues, no solamente permite un didlogo directo y re-
presentativo con el Estado en torno a la normatividad y politicas publicas
de consumo, sino que, ademas, es consecuencia del derecho fundamen-
tal de asociacion, con la libertad de elegir para el consumidor y hacerse
representar frente a reclamaciones individuales.
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Proteccion de nifos, nifias y adolescentes como consumidores

La primacia de los derechos de nifios, niflas y adolescentes no es una
novedad en Colombia, pues ya desde el afio 1991, la Constitucién Politi-
ca, en su articulo 44, la habia consagrado.

La razdén de esta proteccion, conforme con la jurisprudencia consti-
tucional son las siguientes: el respeto de la dignidad humana, la inde-
fensién generada por el proceso de desarrollo de facultades y atributos
personales de nifios, niflas y adolescentes, en relacidon con su entorno
natural y social; y el imperativo de garantizar un futuro promisorio para
la comunidad, que se logra mediante el aseguramiento de la vida, la
integridad, la salud, la educacion y el bienestar (Corte Constitucional,
2004).

Su inclusidon especifica como grupo de consumidores, obedece a las
circunstancias especiales que hacen que tengan una condicion de vulne-
rabilidad superior a la de los adultos dentro de las relaciones de merca-
do (Villalba Cuéllar, 2017), que hacen inminente que el Estado redoble
las exigencias y mecanismos de proteccion y garantia (Correa Henao,
2013).

Algunas de estas circunstancias son: los nifios, nifias y adolescentes
no conocen el valor del dinero y, en esa medida, no son conscientes de
lo que éste representa; tampoco tienen un control del deseo, puesto
que sus filtros de control y restriccion adn no se han desarrollado; las
marcas ejercen un control sobre los nifios mas pequefios, por medio de
su publicidad vy, finalmente, el capricho tiene un lugar predominante en
la estructura psiquica de los nifios (Shina, 2017).

Con esto, se muestra una clara intencién de proteccién de nifios, ni-
fas y adolescentes, desde una perspectiva realista, que toma en cuenta
el acceso al mercado de este grupo social y de las implicaciones que
puede tener.

Nos obstante, es necesario indicar que el principio no cuenta con ma-
yores desarrollos dentro de la norma y que, como indica Correa (2013),
su significado se determina a través de dos formulas inconclusas: una
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reglamentacion en cabeza del Gobierno, que se dio por medio del De-
creto 975 de 2014 (bajo lineamientos muy generales); y la toma de
medidas para asegurar la identificaciéon del nifio, nifia o adolescente, y la
autorizacion de sus padres.

Para finalizar, el articulo cuarto de la Ley 1480 de 2011 consagra un
principio no incluido dentro del articulo comentado y una disposicidon que
tienen una importancia y aplicacidn vitales para la efectiva proteccién de
los consumidores: el principio de favorabilidad, denominado también in
dubio pro consumatore (Correa Henao, 2013) o favor consumenti y el
caracter de normas de orden publico del Estatuto.

En virtud de dicho principio, las normas del Estatuto deben interpre-
tarse en la forma que resulte mas favorable al consumidor y, en caso de
duda, se resolvera en su favor.

Este principio, que se considera como uno de los ejes del Derecho
del Consumo (Shina, 2017), tiene, ademas una aplicacién importante,
pues no solamente opera en relacion con la interpretacion de normas
sustanciales, sino también en relacién con la carga de la prueba, dentro
del ambito procesal (Correa Henao, 2013).

2.2 2.2 Derechos
El articulo tercero del Estatuto, consagra:

ARTICULO 30. DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONSUMI-
DORES Y USUARIOS. Se tendran como derechos y deberes
generales de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de
los que les reconozcan leyes especiales, los siguientes:

1. Derechos:

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

1.2. Derecho a la seguridad e indemnidad: Derecho a que los
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productos no causen dafio en condiciones normales de uso
y a la proteccion contra las consecuencias nocivas para la
salud, la vida o la integridad de los consumidores.

1.3. Derecho a recibir informacion: Obtener informacion com-
pleta, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensi-
ble, precisa e idonea respecto de los productos que se ofrez-
can o se pongan en circulacion, asi como sobre los riesgos que
puedan derivarse de su consumo o utilizacion, los mecanis-
mos de proteccion de sus derechos y las formas de ejercerlos.

1.4. Derecho a recibir proteccion contra la publicidad enga-
Aosa.

1.5. Derecho a la reclamacion: Reclamar directamente ante
el productor, proveedor o prestador y obtener reparacién in-
tegral, oportuna y adecuada de todos los dafios sufridos, asi
como tener acceso a las autoridades judiciales o administra-
tivas para el mismo propdsito, en los términos de la presente
ley. Las reclamaciones podran efectuarse personalmente o
mediante representante o apoderado.

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

1.7. Derecho de eleccion: Elegir libremente los bienes y ser-
vicios que requieran los consumidores.

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

1.9. Derecho de representacion: Los consumidores tienen
derecho a hacerse representar, para la solucion de las re-
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clamaciones sobre consumo de bienes y servicios, y las con-
travenciones a la presente ley, por sus organizaciones, o los
voceros autorizados por ellas.

1.10. Derecho a informar: Los consumidores, sus organi-
zaciones y las autoridades publicas tendran acceso a los
medios masivos de comunicacion, para informar, divulgar
y educar sobre el ejercicio de los derechos de los consu-
midores.

1.11. Derecho a la educacion: Los ciudadanos tienen derecho
a recibir educacion sobre los derechos de los consumidores,
formas de hacer efectivos sus derechos y demdas materias
relacionadas.

1.12. Derecho a la igualdad: Ser tratados equitativamente y
de manera no discriminatoria.

Del texto de la norma, se hace evidente que estos derechos repre-
sentan un aspecto transversal al Derecho del Consumo, ademas de que,
en general, seran desarrollados a lo largo de todo su articulado.

Por esta razon, algunos autores, como Shina (2017), manifiestan que
dicha enunciacidn debio evitarse, porque no es taxativa, asi como tam-
poco agrega algo nuevo a los principios generales del Derecho, ni a los
del Derecho del Consumo.

No obstante, en opinién de Chamie (2013), este catalogo de dere-
chos constituye el estatus juridico del consumidor y deben entenderse
como derechos esenciales o como el nlcleo de sus derechos.

Con base en lo anterior, resulta necesario realizar algunas precisiones
sobre algunos de los derechos de este catalogo (puesto que ya se ha
hecho referencia a otros en el numeral anterior):

Derecho a recibir productos de calidad
Este derecho se concreta en el hecho de que todo producto que se

comercialice en Colombia debe contar con caracteristicas minimas de
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calidad e idoneidad (Villalba Cuéllar, 2017) que los haga seguros y aptos
para su circulacién en el mercado (Shina, 2017).

De conformidad con el articulo quinto, numeral primero del Estatu-
to, la calidad es la condicion en que el producto cumple con las carac-
teristicas inherentes y las atribuidas por la informacion que de él se
suministre.

A su vez, el numeral sexto de la misma norma consagra la nocion
de idoneidad, que refiere a la aptitud de un producto para satisfacer la
necesidad para la que ha sido producido o comercializado.

Sin embargo, como afirman Oviedo y Moreno (2014), no se justifica
realizar una distincién entre las mismas, no solamente por el hecho de
que resultan complementarias, sino, ademas, porque el Estatuto no es-
tablece consecuencias juridicas distintas frente a los defectos en una u
otra condicion del producto.

Asi, puede afirmarse que la calidad y la idoneidad representan el
derecho correlativo a la obligacién de los productores y proveedores de
elaborar productos que correspondan a la calidad anunciada y a las ex-
pectativas razonables de los consumidores (Shina, 2017).

La forma de tutelar este derecho es la garantia legal (Oviedo-Vélez
& Moreno Vasquez, 2014), que, de conformidad con el numeral quinto
del articulo quinto y el articulo séptimo de la Ley 1480 de 2011, es una
obligacién temporal y solidaria a cargo del productor y el proveedor,
de responder por el buen estado del producto y la conformidad con las
condiciones de calidad, idoneidad y seguridad ofrecidas o exigibles le-
galmente.

En concreto, la garantia legal permite al consumidor, en el caso de
que haya fallas en la calidad o idoneidad de un bien, exigir al productor
y al proveedor la reparacién gratuita de los defectos. Si el bien no puede
repararse o la falla se repite, aun cuando ha sido reparada, podra exigir
el cambio parcial o total del bien por otro igual o de similares caracteris-
ticas y, en ultima instancia, la devolucion del dinero pagado, conforme
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con lo indicado en el articulo 11 del Estatuto (Oviedo-Vélez & Moreno
Vasquez, 2014).

En el caso de los servicios, el numeral tercero del articulo 11 de la Ley
1480 de 2011 permite al consumidor exigir al productor y al proveedor,
de forma solidaria, la prestacion del servicio en las condiciones que fue
prestado (Oviedo-Vélez & Moreno Vasquez, 2014).

Derecho a la seguridad y a la indemnidad

El articulo quinto de la Ley 1480 de 2011, en su numeral 14, consagra
que la seguridad es la condicién del producto de acuerdo con la cual un
producto no presenta riesgos contra la salud o integridad de los consu-
midores en escenarios de utilizacion normal, considerando la informa-
cion suministrada de conformidad con la norma, la duracion, la puesta
en servicio, instalacidon y mantenimiento (cuando procede).

En concreto, se refiere a que los productos que circulan en el merca-
do no pongan en peligro la salud e integridad fisica de los consumidores
(Villalba Cuéllar, 2017).

Segun Shina (2017), hay dos reglas basicas en torno a este dere-
cho: en primer lugar, los riesgos deben minimizarse desde los pro-
cesos de produccion, cuestiéon que puede lograrse si los productores
invierten mas en su diseifio y materiales de mayor calidad. En segun-
do lugar, por medio de la advertencia sobre productos que puedan
conllevar un riesgo a los consumidores, cuestion que se aborda en el
articulo 25 del Estatuto, al consagrar que debera indicarse claramente
y en caracteres perfectamente legibles la nocividad, indicaciones y
contraindicaciones del producto que por su naturaleza o componentes
sea nocivo para la salud.

Asi, la exigencia de seguridad de los productos no sé6lo garantiza
la salud e integridad de los consumidores, sino también previene el
ingreso de productos rechazados en otras latitudes al mercado nacio-
nal, haciendo que Colombia se adapte a estandares internacionales
(Corcione, 2017).
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El incumplimiento de la condicién de seguridad, da lugar a que el
producto se considere defectuoso, lo cual, segun el articulo quinto de la
Ley 1480 de 2011, en su numeral 15, se define como aquel bien que,
en razon a un error de disefo, fabricacion, construccion, embalaje o in-
formacion, no ofrezca la seguridad razonable a que el consumidor tiene
derecho (Corcione, 2017).

Este derecho cuenta con varias formas de proteccion: en principio,
obliga al Estado a realizar un control anterior o posterior de la seguridad
de los productos (Villalba Cuéllar, 2017). De conformidad con el articulo
19 del Estatuto, este control puede darse por medio de un mecanismo
de caracter administrativo, que tiene como objetivo prevenir dafios en
el evento en el que se haya tenido conocimiento de la existencia de un
producto defectuoso por parte de un miembro de la cadena de produc-
cion (Ramirez Sierra, 2018).

En segundo lugar, por medio de la accién de responsabilidad por pro-
ducto defectuoso. Por ultimo, por medio de la garantia legal. Sin embar-
go, el profesor Tamayo Jaramillo (2016) ha manifestado que ésta no es
realmente una garantia, debido a que su consecuencia es la responsabi-
lidad por producto defectuoso, que siempre es extracontractual y opera
frente a todas las victimas del defecto.

De los dafios generados por el producto defectuoso, la norma desa-
rrollé un régimen de responsabilidad objetiva (Ramirez Sierra, 2018)
(Caycedo Espinel, 2013), que, responde a la ocurrencia de un perjuicio
cuyo riesgo habia sido previamente asignado, legal o negocialmente, de-
biendo el deudor responder en cualquier caso (Rodriguez Puentes, 2016).

Adicionalmente, Ramirez (2018) indica que hay algunas consecuen-
cias de este régimen, en el marco del Estatuto: la imposibilidad de que
el consumidor elija el régimen de responsabilidad aplicable, la remisién
al Codigo de Comercio en caso de insuficiencia legal y la imposibilidad de
derogar el régimen de responsabilidad por voluntad de las partes.

Asi, puede concluirse que, en relacidn con el derecho a la seguridad
e indemnidad, la norma se preocupa por el bienestar fisico de los con-
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sumidores, consagrando una nocién amplia de seguridad y un régimen
que permite la proteccion tanto por vias administrativas, como por vias
judiciales.

Derecho a recibir informacion

Ya anteriormente se ha anotado el significado y alcance del derecho a
la informacion, razén por la cual este acapite simplemente complemen-
tara algunas cuestiones que no fueron abordadas dentro del principio de
acceso a la informacion.

En primer lugar, debe precisarse que, de conformidad el numeral 1.3
del articulo tercero y el articulo 23 del Estatuto, la informacion debe cum-
plir con unas caracteristicas: ser veraz, transparente, oportuna, verifica-
ble, comprensible, precisa e idénea en torno a los productos y los riesgos
que puedan derivar de su consumo o utilizacion, asi como también de los
mecanismos de proteccién y formas de ejercer los derechos. Ademas,
incluye la obligacién de que la informacién minima esté en castellano.

El titulo V de la Ley 1480 de 2011, que comprende los articulos 23
a 28 de la norma, desarrolla este derecho, regulando algunos aspec-
tos, como la responsabilidad frente al incumplimiento de este derecho,
pues, el articulo 23 sefiala que habra responsabilidad de productores y
proveedores frente a los dafios que sean consecuencia de la informa-
cién insuficiente o inadecuada. Asi, en eventos como la falta de veraci-
dad, el suministro inoportuno o la insuficiencia en la informacién, dara
la posibilidad al consumidor de acudir a la administracién de justicia,
para buscar la reparacion de los dafios generados (Martinez Salcedo &
Ortega Diaz, 2018).

También, el articulo 24 de la norma establece el contenido minimo
que debe tener la informacion sobre productos por medio de un listado
enunciativo (Martinez Salcedo & Ortega Diaz, 2018) que comprende,
salvo existencia de reglamentacién especial, lo siguiente:

Por parte del productor: instrucciones de uso, consumo, conser-
vacion e instalacién del producto; cantidad, peso o volumen, cuando
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resulte aplicable; fecha de vencimiento, cuando sea pertinente; es-
pecificaciones.

Por parte del proveedor: informacion sobre las garantias con que
cuenta el consumidor y el precio.

No obstante, aun cuando la norma realiza esta distincién, para Shina
(Shina, 2017) resulta innecesaria y genera graves consecuencias, pues
fracciona la responsabilidad de productores y proveedores, rompiendo
con la solidaridad que les es exigible en el marco de la norma.

Adicionalmente, el Estatuto cuenta con algunas normas relaciona-
das con aspectos puntuales de la informacién. Asi, el articulo 25 obliga
a que productores y proveedores indiquen claramente y en caracteres
perfectamente legibles sobre la nocividad, condiciones, indicaciones y
contraindicaciones de productos que, bien sea por su naturaleza o por
sus componentes, pueden ser nocivos para la salud.

También, el articulo 26 de la Ley 1480 de 2011 impone la obligacién
al proveedor de informar los precios de venta al publico en pesos colom-
bianos (moneda de curso legal en la actualidad) - salvo autorizacion de
la Superintendencia de Industria y comercio - incluidos los impuestos y
costos adicionales del producto.

Ademas, consagra el derecho del consumidor a pagar el precio anun-
ciado, Unicamente, de donde deriva una obligacion del proveedor de
respetar dicho precio en caso de que la informacidn sobre aquel sea de-
fectuosa o incompleta (Shina, 2017). En consecuencia, el castigo para el
proveedor sera asumir los costos que se encuentren por fuera del precio
informado, en estos eventos.

En caso de que existan costos adicionales al precio, tales como estudios
de crédito, transporte, etc., surge la obligacion del proveedor de informar-
los adecuadamente, esto es, con indicacion del motivo y valor de aquellos.

Como proteccion adicional, en el caso de que se presenten dos pre-
cios 0 mas, o cuando existan tachaduras o enmendaduras, el consumi-
dor estara obligado a pagar el precio mas bajo.
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El articulo comentado, termina con la indicacién de que, cuando el
precio haya de ser fijado por un organismo estatal, deberd publicarse
en el Diario Oficial y en por lo menos dos diarios de amplia circulacion
nacional.

El articulo 27 de la norma consagra el derecho del consumidor a exi-
gir la expedicién de la constancia de cualquier operaciéon de consumo
que realice, a semejanza de lo consagrado en el articulo 944 del Cédigo
de Comercio.

Esta constancia sera la factura de venta o el documento equivalente
a la misma y, conforme con el texto legal, su presentacion no sera con-
dicion para hacer valer los derechos del consumidor, de donde se infiere
la libertad probatoria para demostrar el acto de consumo (Martinez Sal-
cedo & Ortega Diaz, 2018) (Shina, 2017).

Finalmente, los articulos 28 y 52 (en relacién con el comercio elec-
tronico), como se ha comentado anteriormente, protegen el dere-
cho a la informacion de ninos, niflas y adolescentes, reconociéndolos
como consumidores y dejando en manos del Gobierno la reglamenta-
cion del contenido, forma y casos en que deba ser presentada ésta,
considerando el parametro del articulo 34 de la Ley de infancia y ado-
lescencia (1098 de 2006) y que se materializd mediante el Decreto
975 de 2014.

Con esto, se evidencia el interés estatal en proteger uno de los pilares
mas importantes en el Derecho del Consumo, por medio de una varie-
dad de normas que regulan aspectos generales y relevantes al respecto.

Derecho a recibir proteccion contra la publicidad engafosa

De conformidad con el articulo 5, numeral 12 del Estatuto del Con-
sumidor, la publicidad es toda forma y contenido comunicativo que ten-
ga como propdésito influir en decisiones de consumo. El numeral 13 del
mismo articulo, consagra que la publicidad enganosa refiere a aquella
cuyo mensaje resulte insuficiente o no corresponda a la realidad, de
forma tal que pueda inducir a engano, error o confusién.
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Aun cuando en el Derecho del Consumo la proteccion se basa en la
existencia de una desigualdad entre las partes de la relacién, el profesor
Jaeckel (2013) ha manifestado que, en el caso de la publicidad enga-
flosa, debe darse por el aprovechamiento de la confianza puesta en lo
anunciado.

Independientemente de la posicidon que se tome, lo cierto es que la
proteccién contra la publicidad engainosa se hace necesaria en el ambito
de las relaciones de consumo y se desarrolla en los articulos 29 a 33 de
la Ley 1480 de 2011.

El articulo 29 de la norma, indica que las condiciones objetivas y espe-
cificas anunciadas obligan al anunciante en los términos de la publicidad.

El articulo 30, por su parte, manifiesta la prohibicion de la publicidad
engafiosa y senala que el anunciante respondera de los perjuicios que
ésta pueda causar. Ademas, consagra la responsabilidad solidaria del
medio de comunicacién, cuando se compruebe dolo o culpa grave.

Conforme con el articulo 32, de dicha responsabilidad solamente po-
dra exonerarse el anunciante cuando demuestre fuerza mayor, caso for-
tuito, o que la publicidad fue suplantada o adulterada, sin que se hubiera
podido evitar.

El articulo 31 del Estatuto, sefala la obligacion de advertir al publico
de la nocividad de los productos, bien sea que ésta se presente por su
naturaleza o por sus componentes.

Finalmente, y como consecuencia del articulo 29, el articulo 33 con-
sagra que los términos de promociones y ofertas obligaran a quien las
realice. Adicionalmente, se consagra la obligacién de informar al consu-
midor, en la publicidad, las condiciones para acceder a éstas, incluyendo
circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Derecho a la reclamaciéon

Tal y como lo sefiala la norma citada anteriormente, este derecho
permite la posibilidad de que el consumidor, de manera directa o por
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intermedio de apoderado, realice reclamaciones con el fin de lograr la
defensa de sus intereses y la indemnizacion de los dafios que haya su-
frido con ocasion de la vulneracién de sus derechos.

Adicionalmente, permite al consumidor acceder a la justicia por me-
dio de los mecanismos consagrados en el Estatuto y que se estudiaran
mas adelante, siendo asi este derecho la via para lograr una tutela real
y efectiva de sus derechos (Shina, 2017).

Proteccioén contractual

Este derecho refiere a la obligacion del Estado de garantizar la pro-
teccion de los consumidores, como parte débil, en sus relaciones con-
tractuales (Villalba Cuéllar, 2017), que se concreta en la vigilancia de los
contratos para evitar cldusulas ruinosas (Shina, 2017).

Quiza sea el mas amplio de todo el catdlogo, debido a su caracter
transversal en la mayoria de relaciones de consumo, que, en un buen
numero de casos, se adelantan a través de contratos, y se desarrolla en
el titulo VII de la norma, a partir del articulo 34.

Para efectos de brindar algo de claridad a la exposicion, se realizaran
comentarios a partir de cada capitulo que compone el titulo sefialado:

® Proteccion especial

Los articulos 34 a 36 del Estatuto del Consumidor establecen las de-
nominadas normas de proteccién especial, que, en general, refieren a
tres cuestiones puntuales:

En primer lugar, se establece el principio de favor consumenti, al in-
dicar que las condiciones generales de los contratos seran interpretadas
de la manera mas favorable para el consumidor y prevaleceran las clau-
sulas mas favorables para aquel, frente a las que no.

Los articulos 35 y 36 consagran la prohibicién de establecer o renovar
el ofrecimiento de un producto que no haya sido aceptado expresamente
por el consumidor, cuando esto le genere un costo; y la prohibicién de
ventas atadas, que se presentan cuando se condiciona la adquisicion de
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un producto a la de otros o cuando se condiciona el recibo de un incen-
tivo a la aceptacién de un término contractual (si bien, como senala el
profesor Carlos Ignacio Jaramillo (Jaramillo Jaramillo, 2014), valdria la
pena indagar si en efecto corresponde a una venta).

Estas prohibiciones, ademas, se justifican en la proteccién de la liber-
tad de eleccién del consumidor. Su permision podria afectar la voluntad
del consumidor (Jaramillo Jaramillo, 2014).

e Condiciones negociales generales y contratos de adhesion

La norma continla consagrando unas reglas especificas en relacion
con condiciones generales de contratacién, que son clausulas estableci-
das unilateralmente, predispuestas, de forma general, uniformes, abs-
tractas, con vigencia prospectiva e inmutable, cuya finalidad es facilitar la
celebracion de contratos en mercados masivos (Herrera Osorio, 2020); y
contratos de adhesion o contratos no paritarios, es decir, aquellos en los
gue una de las partes tiene un mayor poder de negociacion sobre la otra,
qgue le permite la imposicion de las condiciones negociales a través de la
supresion de la fase de negociaciéon y su reemplazo por la predisposicion
de las reglas que regiran sus contratos (Herrera Osorio, 2020).

Asi, en el articulo 37 del Estatuto, se sefialan requisitos especificos
que deben contener dichas condiciones y contratos, y que corresponden
a las siguientes:

Informar suficiente y expresamente, de forma anticipada, al adhe-
rente sobre la existencia, efectos y alcance de las condiciones, que,
adicionalmente, deberan estar en castellano; las condiciones deben ser
claras, concretas y completas; los caracteres deben ser legibles a simple
vista y no incluir espacios en blanco.

El efecto del incumplimiento de estos requisitos es la ineficacia limi-
nar, es decir, que se tendran como no escritas.

Ademas de lo anterior, el articulo 38 consagra la prohibicion de incluir
cldusulas que permitan al productor o proveedor modificar unilateral-
mente el contrato o sustraerse de sus obligaciones.
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En el articulo 39, se consagra la obligacion de productores y provee-
dores de entregar constancia escrita y términos del acto de consumo,
dentro de los tres dias siguientes a la solicitud. Adicionalmente, se es-
tablece la obligacion de éstos de dejar constancia de la aceptacion del
adherente a condiciones generales.

Todo lo anterior indica que, dentro del sistema de proteccion al con-
sumidor, resurge la formalizacidon y documentacion como una forma de
proteccion de la parte débil de la relacién contractual (Plata Lépez &
Monsalve Caballero, 2014), fendmeno que se ha denominado neoforma-
lismo (Herrera Osorio, 2012).

El articulo 40 de la norma, ademas, sefiala que las normas del ca-
pitulo en comento se aplicaran, aunque algunas clausulas del contrato
hayan sido negociadas. Con esto, se evidencia el reconocimiento de la
asimetria que caracteriza al derecho del consumo vy la importancia de la
protecciéon de la parte débil en la relacion de consumo, aun cuando exis-
ta alguna posibilidad de negociar el contenido del contrato.

Dentro del articulo 41 del Estatuto, se consagra la prohibicién de pac-
tar cldusulas de permanencia minima, como regla general, salvo en los
eventos en que el consumidor obtenga una ventaja sustancial frente a
las condiciones normales del contrato, donde podran pactarse con una
duracién maxima de un afio, o en periodos superiores, siempre que exis-
ta autorizacién de la Superintendencia de Industria y Comercio.

e Clausulas abusivas

Los articulos 42 a 44 de la Ley 1480 de 2011 consagran el régimen
de prohibicion de clausulas abusivas, es decir, aquellas que producen un
desequilibrio injustificado que afecta al consumidor.

Desde un punto de vista tedrico, el sistema de proteccién al consu-
midor en Colombia adoptd un sistema mixto, partiendo de dos nocio-
nes: el sistema de tarifa legal, mediante el cual la norma establece un
listado de conductas que seran consideradas como clausulas abusivas
(y que se encuentra en el articulo 43) y que en otras legislaciones
se conoce como un sistema de lista negra, vy, por el otro, un sistema
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basado en una clausula general (Jiménez Valderrama & Acosta Rodri-
guez, 2017).

Con esto, la proteccion a los consumidores en torno a este tipo de clau-
sulas es amplia y conveniente, pues establece criterios flexibles que per-
miten a los jueces valorar su existencia (Jiménez Valderrama & Acosta Ro-
driguez, 2017) y, en consecuencia, brindan una proteccion mas completa.

El efecto de dichas clausulas, de conformidad con los articulos 42 y
43 de la norma, es la ineficacia de pleno derecho. Adicionalmente, el ar-
ticulo 44 establece que dicho efecto solo afectard a la cldusula y no a la
totalidad del contrato, siempre y cuando pueda subsistir sin esta o estas.
Asi, la norma obliga al productor o proveedor a contratar de forma mas
equilibrada y justa (Shina, 2017).

e Operaciones mediante sistemas de financiacion

El capitulo IV del titulo comentado desarrolla, en un Unico articulo,
obligaciones especiales de informacién que en el marco de operaciones
de crédito otorgadas por personas naturales o por personas juridicas
que no estén sometidas a vigilancia y control por autoridades adminis-
trativas especificas.

Estas obligaciones consisten en brindar la informacion corresponden
con un minimo de lealtad en la celebracién de este tipo de operaciones
y comprenden la informacion previa sobre montos a financiar, intereses,
sistemas de liquidacién, periodicidad de pagos, nimero y monto de cuo-
tas que deban pagarse de forma periddica.

Asimismo, la fijacién de tasas de interés dentro de los limites legales
y siguiendo las reglas generales; la liquidacion de intereses moratorios
Unicamente sobre cuotas atrasadas y la informaciéon de conceptos adi-
cionales al precio, como estudios de crédito, seguros o garantias.

También, consagra la obligacién de que el nimero de cuotas de pago
de un crédito de consumo sea pactado de comun acuerdo con el consu-
midor, prohibiendo, entonces, la financiacion de créditos por un minimo
de cuotas de pago.
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e Ventas bajo métodos no tradicionales o a distancia

Los articulos 46 a 48 de la Ley 1480 de 2011 consagran algunas nor-
mas relacionadas con las ventas que se realizan por métodos no tradi-
cionales o a distancia.

El concepto de ventas con utilizacion de métodos no tradicionales, se
refiere, conforme con el numeral 15 del articulo 5 de la norma comenta-
da, a las que se celebran por fuera del establecimiento de comercio, sin
que el consumidor las haya buscado.

Por ventas a distancia, el numeral 16 del mismo articulo consagra
que son las que se celebran sin que el consumidor tenga un contacto
directo con el producto adquirido. No obstante, desde el punto de vista
doctrinal, refieren a la ausencia presencial o material del comprador y
el vendedor, simultdneamente, cuestion que no resulta excluyente de la
indicada por la norma (Jaramillo Jaramillo, 2017).

La justificacion de una proteccién especial en estos escenarios est3,
conforme con lo sefialado por la profesora Delia Cuenca, en circunstan-
cias tales como la falta de informacion que se facilita al consumidor, la
escasez de elementos de prueba del contrato, la posibilidad de comisién
de fraudes mediante el pago con tarjeta de crédito, ofertas indiscri-
minadas, envios forzosos, presiones psicoldogicas sobre el consumidor,
incumplimiento de plazos de entrega, dificultades en la identificacion del
oferente vy, inclusive, la vulneracion del derecho a la intimidad (Jaramillo
Jaramillo, 2017).

Con base en lo anterior, la norma, entonces, desarrolla algunas obli-
gaciones en cabeza de productores y proveedores, en el articulo 46:

Permitir que el consumidor realice reclamaciones y devoluciones en
los mismos términos y por los mismos medios de la transaccion origina;
mantener los registros necesarios y poner en conocimiento del consumi-
dor la identidad del proveedor y del productor, asi como también el asien-
to de su transaccion; informar de manera previa a la adquisicién de la dis-
ponibilidad del producto, tiempo de entrega, término de duracién de las
condiciones comerciales y la existencia y término del derecho de retracto.
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También consagra la obligacion de cerciorarse de que la entrega del
bien o servicio se realice en la direccién indicada por el consumidor, y
que aquel ha sido plenamente e inequivocamente identificado.

El articulo 47 consagra el derecho de retracto, que representa una
excepcidon a la regla de firmeza del contrato consagrada en el articulo
1857 del Cddigo Civil (que establece el perfeccionamiento del contrato
una vez se ha llegado al acuerdo entre el objeto y el precio) (Superin-
tedencia de Industria y Comercio, 2017); es la facultad incondicional,
imperativa e irrenunciable en cabeza del consumidor de retractarse del
negocio juridico, siempre que se cumplan ciertos requisitos legales (Fl6-
rez Rojas, 2018), a saber:

Que se trate de contratos de compraventa o prestacion de
servicios mediante sistemas de financiacion otorgada por el
productor o el proveedor, venta de tiempos compartidos o
ventas mediante métodos tradicionales o a distancia; que se
trate de productos que no deban consumirse o hayan empe-
zado a ejecutarse antes de cinco dias.

Que su ejercicio se haga en el término maximo de cinco dias
habiles contados a partir de la entrega del bien o de la cele-
bracion del contrato de prestacion de servicios.

Que no se encuentre dentro de una de las excepciones con-
sagradas por la norma: bienes de uso personal, bienes pe-
recederos, suministro de bienes de rapido deterioro o cadu-
cidad; suministro de bienes confeccionados conforme a es-
pecificaciones del consumidor o claramente personalizados;
suministro de bienes o servicios cuyo precio esté sujeto a
fluctuaciones de coeficientes del mercado financiero que ex-
cedan al control del productor; y contratos de prestacion de
servicios que hayan iniciado con el acuerdo del consumidor.

Que el consumidor devuelva el producto por los mismos me-
dios y en las mismas condiciones en que lo recibié, asumien-
do los costos de la misma.
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Cumplido lo anterior, el consumidor tendra derecho a la devolucién
del dinero, en un maximo de treinta dias calendario, sin que haya lugar
a descuentos o retenciones.

Su efecto, entonces, es la resolucidn del contrato (Linares Diaz, 2017)
y el regreso, en consecuencia, al estado precontractual, mediante las
restituciones mutuas (Superintedencia de Industria y Comercio, 2017).

La finalidad de este derecho, se encuentra en permitir que el con-
sumidor asegure una decision mas madura, reflexiva, definitiva y libre
frente al producto adquirido, con el fin de protegerlo de las presiones o
intimidaciones a que puede verse expuesto al celebrar el contrato (Fl6-
rez Rojas, 2018).

Finalmente, el articulo 48 consagra la obligacion de dejar prueba de
la aceptacion del consumidor a condiciones generales de contratacion,
en los eventos de que los contratos sean celebrados a distancia, telefo-
nicamente, por medios electrénicos o similares.

e Proteccion al consumidor electréonico
Los articulos 49 a 54 de la norma consagran el régimen de proteccion
al consumidor en el marco del comercio electrdnico.

Esta regulacidon era mas que necesaria, toda vez que, ya desde el afio
1999, se regularon los aspectos contractuales del comercio electrénico,
por medio de la Ley 527, sin una proteccion especifica para los consu-
midores, quienes se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad,
teniendo en cuenta algunas circunstancias:

La falta de entrega de productos por mal manejo de inventarios o
dificultades logisticas, la recepcion de productos con caracteristicas dis-
tintas a las ofertadas, la recepcion de productos defectuosos, problemas
de facturacion y riesgos de fraude en la red (Garcia Salazar, 2018), por
mencionar algunos.

Adicionalmente, debe mencionarse que la efectividad de las normas
de proteccién al consumidor electrénico dependerd de factores tales
como la labor adelantada por las autoridades competentes, el compro-
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miso ético y social de las empresas y el rol del consumidor, que debe
actuar de manera prudente y diligente en sus relaciones de consumo
(Remolina Angarita & Flérez Rojas, 2013).

Asi, el articulo 49 del Estatuto consagra una definicién de comercio
electrénico, indicando que refiere a la realizacion de actos, negocios u
operaciones mercantiles concertador mediante intercambio de men-
sajes de datos entre proveedores y consumidores, para comercializar
productos.

Dentro de este marco de accién, el articulo 50 consagra obligaciones
especiales, que incluyen lo siguiente:

A. Informacion sobre la identificacion del proveedor, que
debe estar actualizada y ser clara, fidedigna, accesible, su-
ficiente y cierta.

B. Informaciéon sobre los productos ofrecidas, que debe
contener, especificamente, medidas, pesos, materiales
de fabricacién, naturaleza, origen, modo de fabricacion,
componentes, forma de uso, calidad, idoneidad, cantidad
y cualquier otro factor pertinente, para permitir al consu-
midor hacerse una representacion lo mas fiel posible a la
realidad del producto.

C. Informacién de medios para la realizacion de pagos, tiem-
pos de entrega, derecho de retracto y cualquier otra que se
requiera para permitir una decisiéon de compra libre.

D. Informacion del precio total, incluyendo impuestos, cos-
tos y gastos en que debe incurrir el consumidor, discriminan-
do los gastos de envio.

E. Publicacién de las condiciones generales de contratacion.

F. Presentacion de la informacion del pedido, antes de fina-
lizar la transaccion, para que el consumidor tenga la oportu-
nidad de verificar
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G. Mantener en mecanismos de soporte duradero las prue-
bas de las relaciones comerciales, especialmente la identi-
dad del consumidor, su voluntad expresa de contratar, la
forma de pago y la entrega efectiva del producto.

H. Adopcién de mecanismos de seguridad apropiados para
la proteccion de las transacciones y la informacion del con-
sumidor.

I. Disponer de mecanismos para que el consumidor pueda
ejercer su derecho a la reclamacion, dejando constancia de
la fecha y hora de radicacién e incluyendo un mecanismo de
seguimiento posterior a dichas reclamaciones.

J. Entrega de productos a mds tardar dentro de los treinta
dias calendario siguientes a la comunicacion del pedido.

K. Informacioén al consumidor en caso de que el producto no
se encuentre disponible, de forma inmediata.

El articulo 51 consagra la figura de la reversion del pago, cuyo objeti-

vo es que se devuelva al consumidor el dinero cuando haya sido objeto
de fraude, operacidon no solicitada, o que el producto, o no haya sido
entregado, no corresponda con lo solicitado, o sea defectuoso (Remolina
Angarita & Flérez Rojas, 2013). Esto, siempre y cuando el pago de haya
realizado mediante mecanismos de comercio electrénico y con un ins-
trumento de pago electréonico, como una tarjeta débito o crédito.

Para el ejercicio de este derecho, sera necesario agotar un procedi-

miento, cuya reglamentacién se dio mediante el Decreto 587 de 2016 y
gue puede resumirse asi:

A. El consumidor debe realizar una solicitud ante el provee-
dor dentro de los cinco dias habiles siguientes al momento
en que tuvo noticia de la situacion que habilita el ejercicio del
derecho, que deberd contener: la manifestacion expresa de
las razones que fundamentan la solicitud de reversion; indi-
cacion de la causal que sustenta la peticién; valor por el que
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se solicita la reversion e identificacion de la cuenta bancaria,
tarjeta de crédito o instrumento de pago al que fue cargada
la operacion (articulos 2.2.2.51.4 y 2.2.2.51.5)

B. El consumidor debe informar al proveedor que el bien es-
tard a disposicion de éste en las mismas condiciones y en el
mismo lugar que lo recibié (articulo 2.2.2.51.4).

C. Debe realizarse una notificacion al emisor del instrumento
del pago electrénico, dentro de los cinco dias habiles con que
el consumidor cuenta para realizar la solicitud al proveedor,
acompahnada del soporte de presentacion de la queja ante el
proveedor y la notificacion de haber satisfecho la obligacion
de devolver el bien, si es procedente (articulo 2.2.2.51.6).

D. Una vez hecho lo anterior, los participantes del proceso de
pago cuentan con un término de quince dias habiles para la
devolucién del dinero (articulo 2.2.2.51.8).

El articulo 52, trata sobre la proteccion de nifios, nifas y adoles-
centes en el comercio electrénico. Sin embargo, no se ahondara sobre
este punto, puesto que ya ha sido abordado en otros apartes de este
escrito.

En relacién con los portales de contacto, el articulo 53 de la Ley
1480 de 2011 indica que los encargados de estas deberan exigir a
todos los oferentes informacién que permita su identificacion, para
lo cual debera elaborarse un registro, al que tendran acceso los con-
sumidores que hayan comprado un producto, a efectos de presentar
una reclamacion.

Finalmente, el articulo 54 de la norma establece la posibilidad de que la
Superintendencia de Industria y Comercio pueda imponer medidas caute-
lares de bloqueo temporal de acceso a los medios de comercio electrdnico,
cuando existan indicios graves de violacion de derechos de los consumido-
res, por un término de treinta dias calendario, prorrogables por otros trein-
ta, mientras se adelanta la investigacion administrativa correspondiente.
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Asi, es claro que el régimen de proteccion del consumidor electrdnico
cuenta con amplias posibilidades de proteccién y da grandes facultades
a la autoridad competente, con el fin de dar una efectiva garantia a los
derechos de los consumidores.

Derecho de eleccién

La eleccion que realizan los consumidores debe cumplir con dos con-
diciones: ser libre y ser consciente. En este sentido, las manifestaciones
de voluntad de los consumidores no deben tener la presién o alteracion
de técnicas de mercadeo (Villalba Cuéllar, 2017).

La garantia de este derecho se presenta en diferentes normas, como
es el caso de la informacion publica de precios, la proteccién contra la
publicidad engafiosa y demas obligaciones que surgen para proveedo-
res y productores en el ambito del derecho a la informacién, dentro del
Estatuto del Consumidor. Pero, también, en normas ajenas a la regula-
cion de consumo, como es el caso del Derecho de la Competencia, pues
la aplicacién de sus normas repercute en los consumidores (Archila
Pefialosa, 2013).

Derecho a la igualdad

Este derecho, que se enmarca dentro del articulo 13 constitucional, en
materia de consumo refiere especificamente a evitar la comision de ac-
tos vejatorios o vergonzosos para los consumidores (Shina, 2017). Tam-
bién, tiene que ver con evitar el trato discriminatorio, que puede darse
en dos ambitos: el econdmico, que se presenta cuando el consumidor,
en el ambito de las condiciones contractuales, no recibe el mismo trata-
miento que los demas consumidores del mismo producto; y en relacion
con otras razones, como su orientacidn sexual, raza, religion, condicion
econodmica, etc. (Villalba Cuéllar, 2017).

2.3 Deberes

El numeral segundo del articulo tercero de la Ley 1480 de 2011 con-
sagra lo siguiente:

183



ODR
D Validez y eficacia en Argentina, Colombia y Nicaragua para aportarle al ODS 16 ‘

ARTICULO 30. DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONSUMI-
DORES Y USUARIOS. Se tendran como derechos y deberes
generales de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de
los que les reconozcan leyes especiales, los siguientes:

[...]
2. Deberes.

2.1. Informarse respecto de la calidad de los productos, asi
como de las instrucciones que suministre el productor o pro-
veedor en relacion con su adecuado uso o consumo, conser-
vacion e instalacion.

2.2. Obrar de buena fe frente a los productores y proveedo-
res y frente a las autoridades publicas.

2.3. Cumplir con las normas sobre reciclaje y disposicion de
desechos de bienes consumidos.

De acuerdo con la opinién de Chamie (2013), son normas vinculan-
tes cuya observancia es un deber, imperativos del legislador de han de
cumplirse en forma mas o menos estricta.

Para Shina (2017), se trata de una enunciacién de normas generales
gue no agregan nada a la materia especifica del Estatuto y, en esa me-
dida, no debieron incluirse.

3. Mecanismos de proteccién al consumidor

Para la Corte Constitucional (2000), el Derecho del consumo tiene un
caracter poliédrico, pues su objeto incorpora pretensiones, intereses y
situaciones de orden sustancial, procesal y participativo.

Es por esto que el titulo VIII de la Ley 1480 de 2011 hace referen-
cia a los aspectos procedimentales para la proteccién al consumidor y
desarrolla dos formas de proteccion: las acciones jurisdiccionales y las
actuaciones administrativas.

Dentro de este titulo, se presentan algunas cuestiones que vale la
pena resaltar, en aras de contar con una descripcion general de los dis-
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tintos mecanismos a disposicion de los consumidores para la defensa de
sus derechos.

3.1 Acciones jurisdiccionales

El articulo 56 del Estatuto del Consumidor sefala que hay tres gran-
des acciones para la proteccion del consumidor, sobre las cuales se rea-
lizardn algunos comentarios.

En primer lugar, se encuentran las acciones populares y de grupo,
reguladas, como se indicé en el acapite referido al marco juridico, en la
Ley 472 de 1998.

Las acciones populares son mecanismos de proteccion de derechos e
intereses colectivos, que se ejercen para evitar el dafio contingente, ha-
cer cesar el peligro, amenaza, vulneracion o agravio de dichos derechos,
o restituir las cosas al estado anterior, si fuere posible, conforme con lo
indicado en el articulo 2° de dicha ley.

Las acciones de grupo, son aquellas que buscan el reconocimiento
y pago de indemnizaciones que hayan sido generadas a mas de vein-
te personas que relnen condiciones uniformes respecto de una misma
causa, que dio lugar los perjuicios cuya reparacién se busca, como se-
nala el articulo 3° de la norma.

Por otro lado, se encuentra la accidon de responsabilidad por dafios
por producto defectuoso, de las que conocera la justicia ordinaria, es
decir, que su competencia esta en cabeza de los jueces civiles, de con-
formidad con la norma de procedimiento general, el Céddigo General del
Proceso (Ley 1564 de 212).

Finalmente, la norma consagra la accién de proteccion al consumidor,
que tiene como objeto decidir los asuntos contenciosos con base en la
vulneracion de derechos del consumidor por violacién directa del esta-
tuto, o en normas especiales de proteccion; lograr la efectividad de una
garantia, la reparacion de dafios causados a bienes en la prestacion de
servicios o la proteccion contra la informaciéon o publicidad engafiosa,
como sefala el articulo 56 del estatuto.
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La competencia para conocer de esta accion, se encuentra en cabeza
de la tienen la Superintendencia de Industria y Comercio, la Superinten-
dencia Financiera y los jueces civiles, de conformidad con los articulos
57 y 58 de la norma y el articulo 24 de la Ley 1564 de 2012.

Aunque la accién de proteccién al consumidor se tramita como pro-
ceso verbal sumario, de conformidad con las normas del Cédigo General
del Proceso (articulos 390 a 392), el articulo 58 de la Ley 1480 consagra
algunas particularidades para su ejercicio, dentro de las que destacan:

Término de un afio como regla general para la presentacion de la de-
manda y la necesidad de interponer una reclamacién directa frente al
productor o proveedor, como requisito de procedibilidad de la accion ju-
risdiccional, y la posibilidad de que la Superintendencia falle infra, ultra
y extrapetita, asi como la facultad de sancionar por el incumplimiento
de obligaciones contractuales o legales y la de sancionar o decretar el
cierre temporal del establecimiento comercial del productor o provee-
dor, en caso de incumplimiento de orden impartida mediante sentencia,
conciliacion, o transaccion. Ademas, podra sancionar al consumidor que
actle de forma temeraria.

3.2 Actuaciones administrativas

El articulo 59 da a la Superintendencia de Industria y Comercio algu-
nas facultades administrativas, con el fin de lograr una efectiva protec-
cion de los consumidores, a saber:

Velar por la observancia de las disposiciones del Estatuto, trami-
tando las investigaciones por su incumplimiento e imponiendo las
sanciones correspondientes; instruir a los destinatarios de las nor-
mas sobre la forma de su cumplimiento, fijar criterios que faciliten
el mismo e indicar los procedimientos para su aplicacién; interrogar
(observando las formalidades del Cédigo General del Proceso) a cual-
quier persona cuyo testimonio sea requerido para esclarecer hechos
en el marco de una investigacion, incluyendo la posibilidad de exigir
la comparecencia de la persona por los medios que la norma procesal
establece (esto incluye la posibilidad de conducirlo por medio de la
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autoridad de policia y la de imponer multas, segun el articulo 218 de
la Ley 1564 de 2012).

Asimismo, la superintendencia de Industria y Comercio se encuentra
facultada para realizar visitas de inspeccidn y otras pruebas consagradas
en la Ley, con el fin de verificar los hechos en el marco de una investi-
gacién, establecer la informacién, forma de suministrarla, condiciones
que debe reunir ésta, en relacién con productos que puedan ser nocivos
para la salud o atentar contra la seguridad, o cuando sea para prevenir
practicas que induzcan a error a los consumidores, siempre que su com-
petencia no esté asignada a otra entidad.

También, puede ordenar el cese y difusién correctiva de publicidad,
a costa del anunciante, cuando no cumpla con las condiciones sefia-
ladas en las normas, asi como ordenar las medidas necesarias para
evitar la induccién al error, o causar o agravar el dafio o perjuicio a los
consumidores.

Ademas, la Superintendencia podra solicitar la intervencion de la
fuerza publica con el fin de lograr el cumplimiento de 6rdenes previa-
mente impartidas, emitir las 6rdenes necesarias para la suspension in-
mediata y preventiva de la producciéon o comercializacién de productos,
hasta por sesenta dias, mientras se adelanta la investigacion, siempre
que se tengan indicios graves de que el producto puede afectar contra
la vida o seguridad de los consumidores, o de que no se cumple con un
reglamento técnico.

En torno al derecho a la educacidn, la norma establece que corres-
ponde a la entidad difundir el conocimiento de las normas de proteccién
al consumidor, asi como también publicar de manera periddica infor-
macion relativa a las personas sancionadas y las causas de la sancion.
Asimismo, se da un mandato en relacién con propender por difundir,
informar y capacitar en materia de proteccién al consumidor.

Fuera de lo anterior, puede ordenar la devolucion de intereses cobra-
dos por encima del limite legal, junto con la sancidén de que trata el ar-
ticulo 72 de la Ley 45 de 1990 (que indica que se devolveran las sumas
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canceladas de dichos intereses, mas una suma igual al exceso) para los
casos de contratos de adquisicion de bienes o prestacidn de servicios
mediante sistemas de financiacién o en contratos de crédito realizados
con persona naturales o juridicas que no estén bajo el control o vigilan-
cia de otra autoridad; reintegrar las sumas pagadas en exceso y el pago
de intereses moratorios sobre éstas, a la tasa vigente a partir de la fecha
de ejecutoria del acto administrativo que sanciona, siempre que se haya
demostrado que el consumidor pagd un precio superior al anunciado.

Igualmente, corresponde a la Superintendencia la definicion del conte-
nido, caracteristicas y sitios para la indicacién publica de precios, orde-
nar modificaciones a condiciones generales de contratacién, si afectan
los derechos de los consumidores; instruir las medidas sobre plazos y
condiciones en contratos de adquisicion de bienes y prestacion de ser-
vicios; fijar el término de la garantia legal de que trata el articulo 8°
de la Ley 1480, cuando lo considere necesario sobre bienes y servicios
especificos; fijar el término por el que productores y proveedores deben
disponer de repuestos, insumos y mano de obra para garantizar el buen
funcionamiento de los bienes puestos en circulacién; fijar requisitos mi-
nimos de calidad para bienes y servicios que puedan poner en peligro
la vida, salud o seguridad de los consumidores (mientras se expiden los
reglamentos técnicos correspondientes); y vigilar todo lo relacionado
con la informacién que se brinda al consumidor sobre la voluntariedad
de las propinas y su destinacion efectiva por parte de los establecimien-
tos de comercio.

4. Los ODR como mecanismos alternativos de solucion de con-
troversias en las relaciones de consumo

El estatuto del consumidor colombiano no prohibe la posibilidad de
acudir a otros métodos de solucién de controversias distintos al admi-
nistrativo o al judicial, por lo cual es valido sefialar que podra acudirse a
mecanismos como arreglo directo, la conciliacién o inclusive, el arbitraje.

Como curiosidad, resulta importante anotar que, en la redaccion ori-
ginal de la norma, el numeral 12 del articulo 43 consagraba que las
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clausulas que obliguen al consumidor a acudir a la justicia arbitral eran
abusivas y su efecto seria la ineficacia liminar o de pleno derecho. Sin
embargo, esta norma fue derogada por el estatuto arbitral (Ley 1563
de 2012), de donde se deriva la permisién del arbitraje de consumo en
Colombia. Sin embargo, como indica Villalba (2012), la utilizaciéon del
arbitraje ha sido minima, puesto que no se ha implementado una forma
especial, como si sucede en otros paises, como Argentina o Espana.

Con respecto a la posibilidad de terminar las controversias que sur-
jan entre productores o proveedores y consumidores directamente, el
numeral 5° del articulo 58 del estatuto, plantea como requisito de pro-
cedibilidad de la accién de proteccién al consumidor, la presentacién de
una reclamacion directa, que, de ser aceptada, representara el acuerdo
entre éstos.

Ademas de esto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha de-
sarrollado una herramienta virtual con el fin de facilitar acuerdos sobre
reclamaciones entre productores o proveedores y consumidores, deno-
minada SIC Facilita (Superintendencia de Industria y Comercio, n.d.-b).
Mediante ésta, consumidores y productores o proveedores se rednen a
través de un chat, con el fin de lograr un acuerdo directo, a fin de ge-
nerar soluciones rapidas, ahorro en tiempo y recursos, promover una
cultura de servicio al cliente y aumentar los niveles de satisfaccion del
consumidor (Superintendencia de Industria y Comercio, n.d.-b).

Asimismo, por medio de las Casas del consumidor, espacios fisicos
que hacen parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, y que
rednen en un mismo punto a diferentes autoridades de orden nacional
y local para brindar orientacion a los consumidores, se adelantan activi-
dades de fomento del arreglo directo (Superintendencia de Industria y
Comercio, n.d.-a).

En torno a la conciliacion, el literal g) del numeral 5° de la Ley 1480
de 2011 indica que no habra necesidad de presentar la reclamacién
directa cuando se cuente con acta de audiencia de conciliacidon emitida
por un centro de conciliacién legalmente establecido. Con esto, se abre
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la posibilidad a hacer uso de dicho mecanismo y, de llegar a un acuerdo,
terminar las diferencias que hayan surgido entre las partes. La cons-
tancia de no acuerdo, en cambio, suple el requisito de procedibilidad y
habilita para incoar la accién.

CONCLUSIONES

La proteccién al consumidor nace como una respuesta a una nece-
sidad: la proteccién de aquellos que se encuentran en una situacion de
asimetria, por entrar al mercado a suplir una necesidad.

Como parte de este desarrollo, en Colombia se han expedido algunas
normas en la materia, desde la década de los ochenta. Si bien estas
normas presentaron un avance en la proteccién de los consumidores,
presentaban ciertas falencias, sobre todo el hecho de tomar una pers-
pectiva puramente comercial, cuestion que se desarrollard gracias al
trabajo realizado por las altas Cortes nacionales. Después de la expedi-
cion de la Constitucion del afio de 1991, se empezaron a expedir nor-
mas orientadas a la defensa de los consumidores, como la Ley 142 de
1994 sobre servicios publicos domiciliarios o la Ley 1328 de 2009, sobre
protecciéon al consumidor financiero y la Ley 1480 de 2011, Estatuto del
Consumidor.

La Leu 1480 de 2011 presenta una estructura integral de proteccion
a los consumidores, caracterizada por contar con un catalogo de princi-
pios, derechos y deberes, ademas de capitulos especificos dedicados a
cada aspecto de la relacidon de consumo, como las partes, la protecciéon
contractual, las relaciones de consumo en el comercio electrénico y las
formas de proteccion de dicha relacion de consumo, materializadas en
actuaciones de caracter administrativo y acciones jurisdiccionales.
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