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Introduccion

El 6 de julio de 2012, los Estados de Chile, Colombia, los Estados Unidos Mexicanos — en adelante
México- y Per0 suscribieron el Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, un nuevo mecanismo
de integracion regional en Latinoamérica. Para claridad del concepto, autores como Osvaldo
Rosales (2014) definen el concepto de integracion regional como «un proceso multidimensional
cuyas expresiones incluyen iniciativas de coordinacion, cooperacion, convergencia e integracion
profunda, y cuyo alcance abarca no solo las teméticas econémicas y comerciales, sino también las

politicas sociales, culturales y ambientales» (p.9).

En palabras de la misma Alianza del Pacifico -en adelante AP- los Estados firmantes perseguian
la construccion de un ambicioso mecanismo que posibilitara la creacion de «mercados atractivos
entre paises miembros para lograr una mayor competitividad a nivel internacional» (Alianza del
Pacifico, 2011, p.2). Las cifras eran contundentes y respaldaban el interés: para el 2015, los 4
paises reunian el 38% del PIB de América Latina y el Caribe, sumaban alrededor del 50% del
comercio exterior en la region y representaban el 38% de la inversion extranjera directa en

Latinoamérica (Ciglienza, 2016).

Con estos datos a su favor, las metas que trazaron los paises miembros para la AP fueron, entre

otras:

e Construir, de manera participativa y consensuada, un area de integracion profunda para

avanzar hacia la libre circulacion de bienes, servicios, capitales y personas.

e Impulsar un mayor crecimiento, desarrollo y competitividad en las economias de los
Estados parte, con miras a lograr un mayor bienestar, superacién de la desigualdad

socioecondémica y la inclusion social de sus habitantes.

e Convertirse en una plataforma de articulacion politica, de integracion econémica y

comercial, con especial énfasis en el Asia Pacifico.



Para cumplir con estas metas, sefiala la AP (2011), se trazaron ejes transversales como la
eliminacién de obstaculos al comercio, la solucion de conflictos y la celeridad de las operaciones
de importacion y exportacion,. De ahi la necesidad de que la AP dividiera los temas de abordaje
en 16 —que tiempo después pasaron a denominarse como Grupos de Trabajo-, entre los que se

encuentran, a manera ilustrativa:

Asuntos Institucionales Innovacion
Comercio e Integracion Propiedad Intelectual
Compras Publicas PYMES
Cooperacion Servicios y Capitales
Educacion Turismo

Fuente: elaboracion propia

Como quiera que la libre circulacién de productos en el mercado y la solucion de controversias
son asuntos de central importancia para la AP, esta destin6 un grupo de trabajo especifico para su
estudio y desarrollo denominado Servicios y Capitales. Dentro de las lineas de abordaje de este
grupo técnico, los consumidores, ademas de los importadores y exportadores, tendrian un papel

protagonico.

Los Consumidores en la AP

La AP reconoce la importancia de la participacion de los consumidores en el mercado al sefialar

que:

la confianza de los consumidores en los mercados es imprescindible para impulsar
la eficiencia, la innovacién y la competitividad. Empoderar a los consumidores, por
la via de la proteccion de sus derechos y el fomento de la transparencia de los

mercados, es indispensable para construir la confianza del consumidor. (Alianza



del Pacifico, 2015, p.7)

De acuerdo con lo anterior, la promocion de los derechos de los consumidores se convirtio en un
objetivo de la AP para la consecucion de la primera meta, es decir, la de construir un area de
integracion profunda para avanzar hacia la libre circulacion de bienes, servicios, personas y
capitales. La busqueda del acceso a mercados de bienes y servicios destinados a la satisfaccion de
la necesidad de consumo, la educacion de los consumidores, el acceso a la garantia de calidad
sobre los productos adquiridos y la disposicién de mecanismos efectivos de solucién de

controversias serian algunos de los componentes para su cosecha.

Subgrupo de Proteccion al Consumidor

En octubre de 2014 y en virtud de la especialidad de la tematica, el grupo técnico de Servicios y
Capitales, por iniciativa de México, decidio aprobar la creacion del Subgrupo de Proteccion al
Consumidor, con el fin de conformar un equipo especializado que trabajara en la investigacion y
promocion de iniciativas a favor de dicha poblacion en los paises miembros.

El subgrupo estaria integrado por las entidades de proteccion del consumidor de cada uno de los 4
paises: el Servicio Nacional del Consumidor —en adelante SERNAC- de Chile; la Superintendencia
de Industria y Comercio de Colombia —en adelante SIC-; el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Industrial de Per( —en adelante INDECOPI-y la

Procuraduria Federal del Consumidor de México —en adelante PROFECO-.

Algunas tareas asignadas al subgrupo son las siguientes:

e Promover un marco minimo de proteccién de los derechos de los consumidores e impulsar

el compromiso de las instituciones gubernamentales encargadas de su proteccion.

e Promover la modificacion de las legislaciones nacionales a fin de homologar los principios

y ofrecer un mismo nivel de proteccidn a todos los consumidores, sin importar el pais donde



se encuentren, asi como fomentar la cooperacion regional para la proteccion de los

consumidores en los paises miembros de la AP.

e Buscar el equilibrio en las relaciones de consumo dentro de principios aceptados en la

region.

Trabajo realizado por el subgrupo. Algunos avances se pueden resaltar: el primero se concretd
con la elaboracion del documento «Cartilla de Promocion de los Derechos del Consumidor —
Alianza del Pacifico-» en el afio 2015; esta cuadernillo contiene informacion general sobre la AP,
la justificacion de por qué el consumidor es una figura importante dentro del mecanismo, quiénes
son las entidades encargadas de velar por sus derechos dentro de los 4 paises y cuales son sus

mecanismos de defensa.

Mas tarde ese afio y mediante la Declaracion de Paracas del 20 de julio de 2015, los paises
miembros acordaron el mandato presidencial sobre la conclusién de la negociacién del
Memorando de Entendimiento entre las Agencias de Proteccion al Consumidor de la Alianza del
Pacifico; el documento tiene como objetivo «establecer un esquema de cooperacion, asistencia
mutua e intercambio de informacion, a fin de fortalecer y mejorar la orientacion, proteccion y

defensa de los consumidores en la region» (Alianza del Pacifico, 2015, p.4).

Memorandum de entendimiento. Dos afios después, el 25 de octubre de 2017, el Subgrupo
realizaria su ultimo avance mediante el la suscripcion del «Memorandum de Entendimiento para
el Establecimiento de las Bases de una Plataforma Virtual de Gestion de Controversias en Materia
de Proteccion al Consumidor, entre el Servicio Nacional del Consumidor de Chile, la
Superintendencia de Industria y de Colombia, la Procuraduria Federal del Consumidor de los
Estados Unidos Mexicanos y el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la

Proteccion de la Propiedad Industrial del Peru».

Como su nombre lo anuncia, con el documento se buscaba la fijacion ciertas bases al interior de la

AP que permitan la creacidn de una plataforma virtual de solucion de controversias transfronterizas



de consumo -en adelante ODR por su nombre en inglés «Online Dispute Resolutions»- mediante
el uso de tecnologias de la informacion (Alianza del Pacifico, 2017).

Sefala el memorando que los paises y sus entidades deberan implementar un modulo virtual de
gestion de controversias en linea para tramitar conflictos transfronterizos derivados de la
adquisicion de bienes o la contratacion de servicios, mediante un procedimiento célere, gratuito,

en linea y de fécil acceso.

Para la realizacion de este trabajo los paises miembros identificaron posibles actividades de

cooperacion, entre las que sobresalen:

e Desarrollar un médulo virtual de gestion de controversias de consumo mediante el uso de

las tecnologias de la informacion.

e Coordinacion de estrategias y equipos humanos y técnicos necesarios.

e Intercambio de informacion legal y técnica pertinente sobre solucidn de controversias en

linea.

Falta de avances

A pesar de los trabajos resefiados, con la suscripcion del memorando de entendimiento de octubre
de 2017 se registro el ultimo avance sobre esta materia, particularmente sobre procedimientos y
plataformas de solucion de controversias de consumo, sin que se tenga registro de cualquier trabajo
posterior. Tampoco se han producido nuevos documentos de fomento de derechos y mucho menos

se han modificado las legislaciones nacionales con el fin de nivelar el escenario de su proteccion.

La ausencia de progresos en la instauracion de la plataforma puede obedecer a multiples factores:
falta de coordinacién de agendas de trabajo; voluntad politica; asuntos presupuestales; cambios de
gobiernos en los paises miembros; la situacion de salud publica mundial ocasionada por la

pandemia de la Covid 19, entre otros.



No obstante, ademas de las mencionadas, una de las posibles causas de fondo para el estancamiento
en los avances puede relacionarse con un problema congénito de la misma AP: su falta de
capacidad crear normas comunitarias. Como se vera en detalle a continuacion, dicha incapacidad
hace que la mision de establecer la plataforma ODR comun de solucién de controversias de

consumo sea un desafio.

Problema Congenito de la AP

El Acto constitutivo de la AP manifiesta que aquella sera un area de integracion profunda para la
libre circulacion de bienes, servicios, personas y capitales, y en la practica constituye una zona de
libre comercio, sin crear una estructura externa conjunta; en otras palabras, la AP no ha dispuesto
la creacidn de un nuevo sujeto de derecho internacional con entidad y personalidad juridica propia
gue tenga reconocimiento internacional (Gallegos, 2019). En palabras de Diaz-Cediel (2016), no
se ha conformado una organizacion internacional o interestatal que permita diferenciar la voluntad

de los Estados parte de aquella que representa la entidad en su conjunto.

Es preciso aclarar ahora que este trabajo no va a discutir la naturaleza o el nivel de integracion de
la Alianza del Pacifico; lo que si se analizara en este punto son las consecuencias de no contar con
la competencia de producir derecho comunitario frente a la tarea de establecer una plataforma de
solucién de controversias de consumo. Se entiende por derecho comunitario el conjunto de
decisiones obligatorias de entidades supranacionales dirigidas a los Estados miembros y a sus
nacionales, con efecto directo o aplicacion directa en los ordenamientos juridicos internos

(Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2293, 2016).

Para el tema de este escrito, la ausencia de un derecho comunitario implica que la creacion de una
plataforma comun de solucién de controversias ODR no pueda darse por creacion normativa de la
misma AP de manera inmediata y autdbnoma; esta debera llevarse, en principio, a espacios de
cooperacion intergubernamental y/o de procesos de incorporacion interna mediante la

modificacion de cada legislacion nacional.



Caso contrario sucede, a manera ilustrativa, con la Unién Europea o la Comunidad Andina de
Naciones -en adelante CAN-; en aquellas si hay campo para la creacion de derecho comunitario
autonomo dado que estas cuentan con personalidad juridica independiente de los Estados parte que

la conforman, gracias a un acto de sesion de soberania (De Quadros, 1984).

El asunto es de suma relevancia puesto que el derecho comunitario se caracteriza por que: (i) puede
ser invocado por cualquiera de los Estados miembro y sus ciudadanos ante tribunales y otras
autoridades; (ii) tiene primacia normativa, es decir, su aplicacion prevalece sobre las leyes
nacionales; (iii) su aplicacion es inmediata, entonces no se requiere de un proceso de validacion
interna en la legislacion de los Estados miembros. Escrito en otros términos, el derecho
comunitario alcanza un lugar en las fuentes del derecho de los Estados que puede condicionar y

trasformar su derecho interno.

Por traer un ejemplo de la contundencia de la facultad de producir derecho comunitario, la Decision
486 de la CAN establece el régimen de propiedad industrial para todos sus paises miembros

imponiéndose sobre sus legislaciones internas.

Volviendo a la AP, esta posee instancias de decision politica y técnica -como las cumbres, el
Consejo de Ministros, comisiones, grupos técnicos y grupos de alto nivel-, de las que emanan
declaraciones que no son vinculantes; pero, al no poder producir derecho comunitario, no cuenta
con odrganos especializados que emitan pronunciamientos obligatorios ni que interpreten

uniformemente una normativa (Gallegos, 2019).

La misma lectura hizo la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-163 de 2015, en el
estudio de constitucionalidad de la ley que incorpora el Acuerdo Marco de la AP a su ordenamiento
juridico; se preguntd el méaximo tribunal constitucional si la AP habia creado una persona juridica
distinta a la de los Estados parte, que es necesaria para poder atribuirle competencias normativas;
sin embargo, concluyd la Corte que la AP no lo habia indicado ni explicitamente -de la lectura del

acuerdo de constitucion- ni implicitamente del analisis de sus propias funciones.
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Respecto al tema de los efectos de las decisiones de las instancias de la AP, la Corte hizo el estudio
sobre si se estaba frente a un escenario de supranacionalidad, caso en el cual los principios de
supremacia, prevalencia y efecto directo de las decisiones tomadas por los 6rganos de la AP se
aplican sobre los ordenamientos juridicos internos. Destaco la Corte primero que, en el Acuerdo
marco, no se identifica una sesién de soberania de los Estados parte que permita concluir que la
AP se constituya en un 6rgano supranacional; y segundo, que las decisiones adoptadas en su seno
tendran aplicacion entre los Estados, pero no ingresaran directamente en los ordenamientos
juridicos nacionales; para ello, al contrario, deberan ser incorporadas en ellos mediante los

procedimientos internos que cada legislacién contemple.

Para Palacio (2018), esta estructura organica no es la adecuada para la consecucién de los fines y
objetivos de la AP, porque no es aconsejable sujetar la validez de los actos de la AP a la
revalidacién interna de cada Estado parte; aunque, se reitera, este trabajo no cuestionara el nivel

de integracion o capacidad de la AP pues no es su objetivo.

Ahora bien, todo este analisis es trascendental para el presente trabajo ya que, dada la ausencia de
una entidad supranacional y de un derecho comunitario en la AP, esta no podria crear una
plataforma de solucion de controversias ODR de manera automatica y directa. Dicha situacién, en
principio, llevaria al escenario de un proceso de adaptacion y validacion interna mediante la

modificacion de cada legislacién nacional.

Para infortunio de la AP, este escenario es complejo toda vez que la posibilidad de que los 4
Estados miembros modifiquen y unifiquen su legislacién interna resulta lejana cuando, con
esfuerzo, en 8 afios apenas si se ha logrado la suscripcion de un memorandum de entendimiento

sobre la materia.

Como lo explica Molano (2019), un asunto y/o problema internacional es un hecho originado de
la interaccion entre actores del sistema internacional, que tiene una trascendencia en el marco de
un conflicto, de una accién de cooperacion o de ambas. Sin duda, todo este entramado configura

un problema internacional puesto que, en su interaccion, los actores internacionales, es decir los
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paises miembros de la AP, no pueden conquistar una meta y un objetivo propuesto para la AP a

causa de un defecto congenito del mismo mecanismo.

Una Eventual Salida — Raz6n de Ser del Escrito

Identificada la incapacidad de crear e incorporar normas del mecanismo latinoamericano, este
trabajo abordara la pregunta sobre si existe en el ordenamiento juridico de todos los Estados
miembros de la AP un medio alterno de solucion de controversias -en adelante MASC- comdn y
compatible, que sirva como base para establecer una plataforma ODR de solucidn de controversias
de consumo en el plano extrajudicial. De existir, este seria uno de los pocos caminos posibles en
los que se evitaria la situacion de refrendacién nacional dado que su implementacion no requerira

de la modificacion de las leyes internas de los 4 paises.

Este trabajo tiene como objetivo principal determinar, primero, la existencia de algin MASC
comun a los 4 paises miembros, que sirva como base para la implementacion de una plataforma
ODR para la recepcién de reclamaciones de los consumidores transfronterizos al interior de la AP;
y, segundo, establecer la compatibilidad sustancial del contenido del derecho del consumidor en
los 4 ordenamientos juridicos internos. Este escrito sera un intento por proponer una solucion

juridica a un problema internacional.

Para ello, el presente documento se elabor6é mediante una investigacion cualitativa y abordara en
su primera parte un estudio conceptual sobre los MASC, el derecho del consumidor y las
plataformas ODR. En la segunda parte, se hard un estudio inicial de los MASC en las 4
legislaciones para determinar la existencia de alguno que sea de uso comdn en controversias de
consumo. A continuacién se hara un estudio comparativo del contenido sustancial y normativo -
leyes, principios, derechos, definiciones, procedimientos y categorias conceptuales propias- de los
asuntos de proteccion al consumidor con el fin de comprobar si dicho contenido, que sera el que

conozca la eventual plataforma ODR, es compatible en los 4 paises miembros.

Para la realizacién de este trabajo se aplicd el método de Derecho Comparado, entendido este

como el estudio comparativo de uno o varios objetos frente a distintos sistemas juridicos de paises



0 regiones sobre fuentes primarias -como leyes y sentencias- y secundarias -como doctrina en

articulos y monografias- (Ferrante, 2016).

12
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MASC, Derecho del Consumidor Y Plataformas ODR

Mecanismos Alternos de Solucion de Conflictos -MASC-

El conflicto siempre ha estado presente en todos los estadios de la sociedad; basta con la presencia
de dos personas en un mismo escenario, independiente del grado de desarrollo del medio donde
interactUan, para la generacion de un conflicto -entendido este como una cuestion de discusion

entre dos 0 mas personas (Real Academia Espafiola, 2020)-.

Los MASC pueden concebirse como aquellas opciones que tienen las personas -fisicas o juridicas-
para solucionar una disputa o conflicto sin someterlo a la intervencion de un juez en un proceso
judicial (Cabana, 2017). Se caracterizan por ser procesos mas agiles, expeditos, amistosos,
econdmicos y practicos para las partes; dicho de otra manera, son una alternativa legitima a la

justicia formal (Universidad Cooperativa de Colombia, 2014).

Para Vado (2002), y bajo la concepcion de los MASC, se entiende que son las partes las titulares
del conflicto, lo que las faculta para resolverlo dentro de una carta de posibilidades mas alla del

proceso judicial formal solamente.

Antecedentes

Registros antiguos. Como se apunto, las percepciones de la realidad sobre determinada
cuestion siempre pueden ser distintas entre dos o mas individuos y es alli donde el conflicto puede
surgir (Diaz, 2014). Pero cuando las controversias dejan de solucionarse mediante el uso y
predominio de la fuerzay se usan criterios pacificos con la participacién de personas con autoridad
moral o intelectual -como los padres de familia, los ancianos o las juntas de vecinos- los MASC

nacen como una herramienta para la consecucion de dichos fines (Lema, 2015).

Los MASC son tan antiguos como el conflicto; los primeros registros de estos mecanismos se

pueden encontrar en la Antigua China a través de la mediacion.
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Sobre el 500 a.C., Confucio, siendo el Gran Sikou -0 Ministro de Justicia- de la Provincia de Lu,
fomentd la cultura del acercamiento, la cesion mutua, el entendimiento y la mediacion como
herramienta de solucién de controversias (Li, 2017). Para el pensador, militar y dirigente chino,
los conflictos debian solucionarse mediante la persuasion moral (Osorio, 2002) y la celebracién

de acuerdos (Guzman, 1998), mas no sobre coacciones.

Mas adelante, con la unificacién de China en la dinastia Qin sobre el 202 a.C,. la mediacion basada
en la moral se convirtio en un principio que los funcionarios de la administracion de justicia debian
respetar en la resolucion de conflictos. Los asuntos que se trataban bajo estos procedimientos de

mediacion podian versar sobre propiedad, matrimonio, vivienda y conflictos vecinales.

La influencia mediadora de oriente se expandié a Japon (Valarezo, s.f.) y a las tribus autoctonas
africanas (Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sinaloa, s.f.), alli un lider o una junta de
vecinos respectivamente revestian la figura de personas respetadas con potestad de resolver

amistosamente los litigios de los miembros de la comunidad.

En la Grecia antigua también se encuentran antecedentes de los MASC: sobre el 648 a.C. se hallan
registros de la figura de los Themostetes, quienes tenian a su cargo las funciones de organizar
tribunales y administrar justicia. Estos funcionarios exponian los hechos materia del conflicto y
luego de ello buscaban persuadir a las partes para que celebraran un acuerdo por la via de la

transaccion, previo a seguir con el tramite de un proceso judicial (Calderon, 2000).

En la Roma monarquica los pater familias o jefes del grupo familiar fueron los primeros investidos
con potestad moral de intervenir en los conflictos familiares o vecinales (Villalba & Moscoso,
2008). Cuando la comunidad se fue expandiendo, esta potestad o auctoritas comenzé a recaer en
cabeza de un tercero denominado «arbitro», en sesiones de excesivo ritualismo y formalismo; de
hecho, los primeros registros de arbitraje legal pertenecen a asuntos de familia como las sucesiones
y herencias. La Ley de las XII Tablas también hizo una mencién indirecta a los MASC respecto al

arreglo directo entre las partes (Osorio, 2002).
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Asimismo, el cristianismo y la Biblia hicieron alusién a los MASC: en el capitulo V del Evangelio
de San Mateo se puede leer lo siguiente: «Transige con tu adversario mientras estas con €l en el

camino, no sea que te entregue al juez» (Mt 5:25 La Nueva Biblia).

En la Edad Media, el arbitraje fue uno de los mecanismos mas usuales de resolver los conflictos
de las personas: debido al desarrollo del comercio y al auge de las asociaciones de comerciantes y
burgueses, estos encontraron en el arbitraje una via rapida y eficaz en la resolucion de sus

problemas, en lugar de acudir a la compleja y lenta justica del rey (Villalba & Moscoso, 2008).

Siglo XIX. Sobre 1812, la Constitucion Politica de C&diz introdujo la conciliacion como
mecanismo previo a la ejecucion de cualquier juicio civil (Calderén, 2000) y le dio rango
constitucional al arbitraje como potestad de eleccion de las partes (Villalba & Moscoso, 2008).
Estados Unidos lo haria a nivel estatal sobre 1920 con el New York Arbitration Act, y a nivel
nacional con el Federal Arbitration Act de 1925.

1930 seria un periodo relevante para el desarrollo de MASC en distintas ramas de la vida social,
familiar y laboral: a causa de los efectos de lo que se conocié como la Gran Depresién y con miles
de compafiias y fabricas cerradas por la crisis econdmica, millones de trabajadores desprotegidos

perdieron sus empleos en EE.UU y Europa.

Esta situacion generd fuertes tensiones que se trasladaron a las calles con enormes y violentas
huelgas (Macho, 2014). Tanta fue la repercusion social de las protestas que el presidente
estadounidense Franklin Denalo Roosevelt instituyd la mediacion laboral en las politica del New
Deal mediante la Labor Relations Act de 1935; también se reconocié a los trabajadores el derecho
de union sindical y el de negociacion colectiva -donde tenian especial protagonismo los

funcionarios mediadores-.

Luego, entre 1939y 1942, se crearian centros estatales de conciliacion y mediacién como la Family
Conciliation Court de California y la National Defense Mediation Board para asuntos de familia

y laborales respectivamente.
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Los 70 y el nuevo desarrollo. El sistema legal de los EE.UU sufri6 una gran crisis en la
década de los 70 ocasionada, entre otras, por multiples causas: la sobrecarga y desborde de trabajo
en los tribunales de administracion de justicia; un aumento significativo de demandas; tramites
poco agiles y engorrosos y la exteriorizacion de la insatisfaccion de los usuarios de los mecanismos
ordinarios de solucion de controversias. Esta situacion provocd una agitacion de reforma de

importante repercusion para los MASC (Li, 2017).

En este movimiento de insatisfaccion general -conocido como la Conferencia de Pound-
participaron usuarios del sistema judicial, abogados, jueces, fiscales, operarios judiciales, quienes

exigieron el desarrollo de nuevos mecanismos de resolver controversias (lllera, 2017).

Estos actores buscaron soluciones practicas para la ineficiencia del sistema judicial mediante el
establecimiento de alternativas respecto del litigio (Palandri, 2015), y la desjudicializacion de
algunos asuntos que antes conocia de manera exclusiva la justicia ordinaria tradicional (Nieva-
Fenoll, 2017). También se propusieron alternativas de clasificacion de los asuntos litigiosos de
acuerdo con su naturaleza, costo y rapidez con el fin de determinar si estos debian mantenerse en
el conocimiento exclusivo de los tribunales de justicia ordinarios o si podian pasar a ser objeto de
resolucion por otros mecanismos como los MASC (Macho, 2014).

Como lo resalta Li (2017), el objetivo de la conferencia y del movimiento mismo no era meramente
limitar el acceso a los tribunales, sino identificar el mecanismo pertinente, rapido, idéneo y
econOdmico para que un ciudadano pudiese exigir sus derechos y necesidades en la resolucién de

sus disputas.

Esta corriente a favor de los MASC tuvo gran repercusion mas alla de EE.UU, pues sus efectos se
trasladaron a Canadéa, Japon y Europa para asuntos civiles, comerciales y de familia en los afios
siguientes (Macho, 2014); en la década de los afios 80, en Inglaterra, surgieron instituciones como
la Alternative Dispute Resolution Group para atender asuntos de mediacion en materia comercial.
Siguiendo esta corriente, la Union Europea recomendaria la utilizacion de MASC con el fin de
garantizar el acceso a la justicia por partes de sus habitantes mediante la Recomendacién 7° de
1981 del Comité de Ministros a los Estados miembros.



17

En la década siguiente se institucionalizaron todos los MASC en EE.UU cuando su congreso
federal impuso a las cortes la promocién y el uso obligatorio de esta clase de mecanismos
(Landero, 2014) con la expedicién de la Administrative Dispute Resolution Act, la Civil Justice
Reform Act de 1990 y la Alternative Dispute Resolution Act de 1998 en la que se le obligaba a las

partes en disputa a considerar el uso de otros mecanismos de resolucion de controversias.

En 1999, el Consejo de Europa aprobo la Recomendacion N° 19 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre la mediacion en material penal; lo mismo haria para asuntos civiles con
la aprobacion de la Recomendacion 10° de 2002 (lllera, 2017) y con la expedicién del Libro Verde
sobre las Modalidades Alternativas de Solucion de Conflictos en el Ambito del Derecho Civil y
Mercantil, presentado por la Comision de las Comunidades Europeas el 19 de abril de 2002 en

Bruselas.

MASC en el derecho del consumidor. Europa se destaca como uno de los pioneros en
aplicacion de MASC en materia de derecho del consumidor: ya en 1998 la Comision Europea
aprobaba la Recomendacidn 98/577 en la que se fijaban los principios rectores que deberian tener
los futuros procedimientos extrajudiciales para la solucién de conflictos de consumo (Macho,
2014).

En 2002, el Consejo Europeo llamd la atencion sobre el disefio de herramientas de solucion de
controversias que incrementaran la confianza de los consumidores en las operaciones de comercio
transfronterizas. Es, precisamente, el resefiado Libro Verde sobre las Modalidades Alternativas de
Solucion de Conflictos en el Ambito del Derecho Civil y Mercantil el resultado de ese llamado de
atencion, ya que, de manera expresa, se incluye la mencién de los asuntos relacionados con el

consumidor y los MASC en el contenido del documento (Comision Europea, 2002).

Materias como la confianza de los consumidores, el comercio electronico trasfronterizo, los
contratos a distancia, las clausulas abusivas, el derecho a la informacién, el acceso a la justicia y
el desarrollo de sistemas extrajudiciales de solucion de controversias, entre otros, fueron incluidos

en el contenido del Libro Verde; finalmente, el documento también hizo un llamado a losEstados
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miembros para que se abriera un debate sobre cual deberia ser la reglamentacion de estos sistemas

MASC en el territorio de la Unién Europea.

El desarrollo del derecho del consumidor y de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos -incluso virtuales- se volverian una constante en Europa y en la Unidn Europea hasta la
fecha: la materializacion de la Directiva 2013/11 del Parlamento Europeo y del Consejo -que
regula los asuntos entre consumidores y comerciantes transfronterizos- y el Reglamento 524 de
2013 del Parlamento Europeo y del Consejo -en que se proporciona una plataforma europea en
linea para la solucién de controversias de consumo- son evidencias de un avance importante que

se detallara posteriormente.

Algunos principios de los MASC

Guzmén Barrédn (1998) esboza algunos principios que todo MASC debe comprender:

Equidad. Como la entiende R. Dworkin (1977), la equidad se concibe en términos de
igualdad de trato y consideracion en el disefio de instituciones politicas; en ese sentido y como
instituciones de un sistema juridico y social, los MASC deben prestar maximo cuidado a la hora
de la implementacién y funcionamiento de los diferentes mecanismos respecto del trato y

participacién de los usuarios de este sistema.

Confidencialidad. Es el deber de los participantes -las partes, arbitros, conciliadores,
mediadores y cualquier involucrado en el proceso extrajudicial- de guardar total reserva de toda la
informacion suministrada y ventilada dentro del proceso. Esta reserva se puede extender, incluso,
para el futuro proceso judicial en caso de no resolver el problema dentro de aquel MASC (Osorio,
2002).

Buena fe. Tanto las partes como los terceros facilitadores -si los hay- deben actuar siempre

dentro de los pardametros de honestidad, lealtad y probidad dentro del tramite de cualquier MASC.
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Imparcialidad. Los terceros facilitadores -sean arbitros, mediadores o conciliadores-
deben actuar siempre con independencia y no favorabilidad respecto de cualquiera de las partes.
Esto implica que los operadores, por un lado, tienen el deber de declararse impedidos para conocer
de ciertos asuntos cuando guardan alguna relacion con las partes, y, por otro, que puedan ser

recusados por aquellas cuando este no se declare impedido (L6pez, 2017).

Legalidad. Es una institucion juridica de los Estados de derecho; en materia de MASC,
todos, independiente de su modalidad, deben operar respetando el contenido normativo de los

ordenamientos juridicos internos.

Celeridad. Uno de los principios especificos de los MASC es que estos deben adoptar
procedimientos agiles y rapidos que garanticen, por una parte, el pronto acceso a la justicia de los

usuarios, y por la otra, una solucion pronta a sus requerimientos.

Algunas caracteristicas de los MASC

Los MASC gozan de rasgos distintivos propios como los que se mencionan a continuacion:

Existencia de un conflicto. Su razon de ser es el conflicto, pero enfocado en su solucion;
para ello, los operadores y funcionarios que participan en los MASC como mediadores,
conciliadores o arbitros deben tener una formacion previa en el manejo, conduccion y resolucion

de problemas.

Participacion de un tercero. A excepcion de la negociacion directa, los MASC son
liderados y/o asistidos por un tercero capacitado en la solucion de conflictos, que interviene ya sea
para ayudar a las partes a llegar a un acuerdo o para imponer una decision que ponga fin a la

controversia.

Aceptacion. Las partes involucradas acuden voluntariamente a los MASC en la mayoria

de las ocasiones; es un ejercicio de la autonomia de la voluntad que los ordenamientos juridicos
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contemplan y respetan. Aun asi, en algunas ocasiones, el ejercicio de la conciliacion resulta

obligatorio antes de acudir a los jueces o tribunales ordinarios de justicia.

Celeridad. Es al mismo tiempo un principio y una caracteristica de los MASC. Todos los
mecanismos -mediacion, conciliacion, arbitraje y demas- se caracterizan por desarrollar
procedimientos mas rapidos y sencillos -incluso econdmicos- que los ofrecidos por los medios

tradicionales que contempla la justicia ordinaria.

Economia. En la mayoria de los MASC, los procedimientos involucran costos que pueden
llegar a ser inferiores a los que exigen los procesos en los juzgados o tribunales ordinarios, lo que
representa una clara ventaja para las partes. En contraste, para asuntos sometidos al arbitraje, por
ejemplo, estos costos si pueden ser mucho mas onerosos -incluso mas que los sometidos a la
justicia ordinaria- por la cuantia del litigio, los gastos administrativos, secretariales y de honorarios

de los arbitros.

Clases

Los MASC se dividen en dos clases: autocompositivos y heterocompositivos. La diferencia radica
en la presencia, nivel de participacion y de decision del tercero que interviene en la resolucion de

la controversia.

Autocompositivos. Son aquellos mecanismos por medio de los cuales las mismas partes
que se encuentran en disputa solucionan su diferencia con o sin la intervencion de una tercero que
les oriente a la consecucidn de esa meta (Cabana, 2017). Esos terceros Unicamente actlian como

facilitadores en la comunicacion para llegar a un acuerdo (Alvarez, Gregorio & Highton, 2003).

Los principales mecanismos autocompositivos son la negociacion directa, la mediacion y la

conciliacion.

Negociacion directa. Ante la presencia de un conflicto, las partes deciden por ellas mismas

reunirse a solas -0 con la asistencia de sus abogados- pero sin la presencia de un tercero neutral
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para resolver su diferencia (Guzman, 1998). Las herramientas que utilizan las partes en este

mecanismo pueden ser, ademas del dialogo, la negociacion, la persuasion y la cesion mutua.

El arreglo en la negociacion directa, generalmente, queda consignado en una transaccion,
entendida como un contrato bilateral y consensual por medio del cual las partes, directamente,
ponen fin a un conflicto o previenen uno futuro a través de concesiones reciprocas. Algunos autores
como Cabana (2017) categorizan la transaccion como otro MASC; al contrario, otros entienden
esta figura como una herramienta al servicio de algunos MASC para darle formalidad y seguridad
juridica a la solucion acordada entre las partes. Lo anterior porgue el contrato de transaccion presta
mérito ejecutivo y hace transito a cosa juzgada, es decir, que se puede exigir su cumplimiento por

via judicial y que no se puede iniciar una accion futura por los mismos hechos.

Mediacidn. Es un proceso en el cual las partes acuden voluntariamente a la ayuda de un
tercero neutral que propicia la comunicacion y el dialogo con el fin de llegar a un acuerdo que
finalice el conflicto que los enfrenta (Palandri, 2015). Jay Folberg y Alison Taylor (1996) definen
la mediacion como un proceso por el cual las partes, asistidos por un tercero, aislan los problemas,
consideran alternativas, fomentan un espacio para la toma de decisiones y llegan a acuerdos

mutuos en virtud de sus necesidades.

No obstante, este tercero no tiene poder de decision, no puede proponer formulas de arreglo y su
participacién va dirigida a prestar sus buenos oficios (Osorio, 2002) para propiciar la
comunicacion entre las partes (Cabana, 2017). Son ellas las que deberan llegar a un acuerdo y

cerrar el conflicto, generalmente, mediante la suscripcion de un contrato de transaccion.

Como lo sefiala Edith Palandri (2015), el proposito de la mediacion no es darle la razon a una parte
sino ir a la fuente del conflicto para asi solucionar el problema; para ello, es fundamental la
participacion facilitadora del mediador, pues, en la mayoria de las ocasiones, la solucion requiere

de concesiones reciprocas.

Segun Cornelio Landero (2014), la mediacién tiene especial importancia en la sociedad porque

apela al buen juicio y a la confianza de la ciudadania, lo que impacta en la mejora de las relaciones



22

de una sociedad. La mediacion se posiciona cada vez como uno de los MASC maés importantes en
los sistemas juridicos de los Estados y de los mecanismos de integracion en todo el mundo, toda
vez que este es capaz de conocer asuntos de familia, vecinales, escolares y de consumidores

(Consejo Permanente de a Organizacion de los Estados Americanos, 2001).

Conciliacion. Osorio Villegas (2002) define la conciliacion como un trdmite mediante el
cual las partes en conflicto solucionan sus diferencias con la guia de un tercero denominado

conciliador, que busca y propone, en derecho o en equidad, formulas de arreglo para el conflicto.

La participacion de este ternero neutral se caracteriza por ser activa, pues ademas de fomentar la
comunicacion y a diferencia de la mediacion, puede proponer y sugerir formulas o alternativas de
arreglo que le den fin al conflicto (Guzman, 1998). Si las partes llegan a un acuerdo, este queda
consignado en lo que se denomina como acta de conciliacion, que presta mérito ejecutivo en la

mayoria de legislaciones (Cabana, 2017).

La conciliacion se puede clasificar en intraprocesal y extraprocesal: la primera es aquella que se
da dentro de procesos judiciales como etapa previa y necesaria para su desarrollo; la segunda se
da cuando la conciliacién, por voluntad propia de las partes, se surte previa y por fuera de un

proceso judicial.

Con frecuencia y de acuerdo con las legislaciones de cada pais, la conciliacion intraprocesal puede
ser obligatoria (Consejo Permanente de a Organizacion de los Estados Americanos, 2001) y se
hace como requisito previo o de procedibilidad para la continuacion del tramite judicial, dado que
el juez realiza un primer intento por cerrar la controversia sin provocar el desgaste de todo el

proceso.

A diferencia de la mediacion y como se sefialé arriba, por un lado, el tercero tiene la capacidad de
formular alternativas de arreglo para la consideracién de las partes, y por otro lado, si hay arreglo
este queda consignado en un acta de conciliacion, por lo que no es necesario un contrato de

transaccion.
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Heterocompositivos. Son aquellos mecanismos en donde la solucion o la decision final es
impuesta desde afuera por un tercero imparcial, de acuerdo con un proceso previamente aprobado

por las partes (Cabana, 2017). El MASC heterocompositivo por excelencia es el arbitraje.

Arbitraje. Se puede definir como el mecanismo por medio del cual las partes someten su
controversia presente -0 incluso una futura- al concomimiento de un arbitro o colegio de arbitros
generalmente designado por las mismas partes (Consejo Permanente de a Organizacion de los
Estados Americanos, 2001).

Cuando las partes, previa existencia del conflicto, deciden que en caso de que este surja en el futuro
se acudira al arbitramento, se hace una estipulacion en el mismo contrato denominada clausula
compromisoria; si por el contrario, una vez materializado el conflicto no se cuenta con dicha
clausulay las partes deciden utilizar el arbitramento, estas celebran un compromiso o pacto arbitral
(Vidal, 2003).

El pronunciamiento del arbitro o colegio arbitral se llama laudo arbitral y equivale a la sentencia
de una juez, es decir, es de obligatorio cumplimiento por las partes (Universidad Externado de
Colombia, 2001).

Los procedimientos arbitrales son expeditos y simplificados y son generalmente aplicados en
asuntos privados y comerciales -incluidos los de consumo- (Consejo Permanente de la OEA),

aunque puede conocer de otros asuntos como los laborales (Guzmén, 1998).

Aunque el arbitraje generalmente es asociado con la resolucion de conflictos de grandes cuantias,
incluso es considerado elitista y de acceso restringido por algunos autores como Nieva-Fenoll
(2017), en materia de consumo tiene otra acepcion distinta, porque ha demostrado ser funcional
para la solucion de conflictos derivados de contratos entre consumidores y proveedores en
legislaciones como la esparfiola (Barral, 2010), la argentina (Laquidara, 2015), la peruana (Géalvez,
2018) y la mexicana (Steele, 2013).
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Derecho del Consumidor

Antecedentes

Segun Villalba Cuellar (2009), el derecho del consumidor nace de la necesidad de regular las
relaciones juridicas para una poblacion especifica -los consumidores- que actda en unas

condiciones particulares y eventualmente desventajosas frente a los productores en el mercado.

Desde la teoria del hecho social de Emile Durkheim (1895) -entendido este como un hecho
exterior, coercitivo y colectivo-, la asimetria de la informacion sobre los bienes y servicios a favor
del productor (Mufioz, 2012) y el riesgo a la salud, vida y seguridad del consumidor en su
adquisicion (Espinoza, 2015) han sido dos de los hechos sociales que han llevado a las sociedades

a preocuparse por la regulacion de los derechos de los consumidores.

Registros remotos de disposiciones a favor de este actor econémico débil se pueden hallar desde
las leyes mosaicas y egipcias sobre el manejo y venta de la carne; las leyes griegas y romanas sobre
la prohibicién de la adulteracién del vino con agua y las leyes contra la adulteracion de granos y

aceite para la venta en la antigua India (Durand, 2012).

Revolucion Industrial. La Revolucién Industrial fue determinante para los consumidores
puesto que con ella se dio, por un lado, la producciéon en masa de bienes y servicios (Durand,
2008), y por otro, el aumento de su demanda; de ahi el cambio en el funcionamiento del mercado

y la necesidad de proteger a los adquirentes.

La produccién en masa también dio paso a contratacion en masa; como consecuencia, grandes
productores comenzaron a imponer las condiciones de contratacion -a veces abusivas- sin que los
consumidores pudieran tener poder de negociacion; su Unica decision recaia en la potestad de
aceptar el contrato -con todo el clausulado impuesto por el productor- o desistir del negocio (Diaz-
Alabart et al., 2016).
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La consolidacion de potencias industriales como Reino Unido y los Estados Unidos de América,
ademas de generar una mayor capacidad econémica en muchos de sus ciudadanos, generd también
una toma de conciencia colectiva mediante los primeros movimientos de promocion de los
derechos del consumidor (Furtado, 1967). Es asi como, en 1906, Theodore Roosevelt expide la
Pure Food and Drugs Act, donde se regul6 la adulteracién de alimentos y medicamentos para la
venta al publico, se exigi6 su etiquetado y se identificaron ingredientes peligrosos como el alcohol

o la morfina, entre otros (Johnson, 1982).

En temas de salud y seguridad, en entre 1930 y 1950, la sociedad estadounidense comenzo a
detectar significativas fallas en los procesos de ensamble en las fabricas automotrices luego de
maltiples accidentes con patrones repetitivos; también se presentaron accidentes faciales

generados por anilina colorante en productos cosméticos (Villalba, 2009).

En 1959, en Inglaterra, se crea una comision especial para asuntos del consumidor, que produjo
en dicho afio el famoso «Molony Report», donde categoriza al consumidor como cualquier persona
todo el tiempo (Botana, 1990).

Movimiento «consumerista» — J.F. Kennedy. Estos antecedentes fueron la antesala de
un nuevo movimiento pro-consumidor en la década de 1960, que iniciaria con el discurso del
presidente John F. Kennedy ante el Congreso de los Estados Unidos el 15 de marzo de 1962. Por
la pertinencia del asunto, vale la pena rescatar varios aparatados de esta alocucion de la Libreria y

Museo Presidencial que lleva el mismo nombre del ex jefe de Estado (1962):

Consumidores, por definicion, somos todos. Son el grupo mayoritario de la economia,
afectando y siendo afectados por la totalidad de las decisiones econémicas publicas y
privadas. Dos tercios del gasto total en la economia provienen de los consumidores. Pero
son el Gnico grupo importante en la economia que no esta organizado eficazmente, cuya

opinién es a menudo ignorada.
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El Gobierno Federal —por su condicion el principal portavoz en nombre de todos—
tiene la especial obligacion de estar alerta en lo que se refiere a las necesidades de los

consumidores y de hacer progresar sus intereses.

Si los consumidores reciben productos inferiores, si los precios son exorbitantes, si
los medicamentos son inseguros o ineficaces, si el consumidor no es capaz de decidir
partiendo de la informacion, entonces estamos tirando su dinero, y su salud y seguridad
pueden estar amenazadas, Y el interés nacional sufre. Por otra parte, el creciente esfuerzo
para hacer el mejor uso posible de sus ingresos puede contribuir mejor al bienestar de la

mayoria de las familias que el esfuerzo equivalente de incrementar l1os mismos.

La comercializacion es cada vez mas impersonal. La decision del consumidor se ve
influenciada por la publicidad masiva que utiliza mecanismos de persuasion altamente
desarrollados. Normalmente el consumidor no puede saber si la elaboracién de las
medicinas retne los estandares minimos de seguridad, calidad y eficacia. Normalmente
tampoco sabe cuanto paga por los préstamos al consumo; si una comida preparada
tiene mayor poder nutritivo que otra; si el resultado de un producto satisfara

sus necesidades (parrafos 1,2,3y 4).

Este hecho es resefiado como un hito dentro del derecho del consumidor por multiples razones: es
a partir de aqui se le da a los asuntos del consumidor la categoria de «interés general»; también
porque es el presidente norteamericano quien identifica de forma explicita cuatro derechos
fundamentales de todo consumidor: (i) el derecho a la seguridad y a la proteccién contra productos
peligrosos para su salud; (ii) el derecho a la informacion y a la proteccion contra informacion o
publicidad engafiosa; (iii) el derecho a la libre eleccion fundamentada de bienes y servicios, y (iv)

el derecho a ser escuchado y a ser tenido en cuenta por las autoridades estatales.

Es tan importante el discurso que el dia 15 de marzo de cada afio es considerado el dia mundial
del consumidor; de hecho, este ha servido como sustento e influencia para el posterior desarrollo

de normas de proteccion al consumidor en todo el mundo (Durand, 2008).
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Europa, la Organizacion de Naciones Unidas -ONU y los mercados comunes. En 1973
inicio el movimiento pro-consumidor a nivel comunitario en Europa: la Asamblea Consultiva del
Consejo de Europa, al hilo de los Estados Unidos, presentd la «Carta de Proteccion del
Consumidor» del 17 de mayo, donde defini¢ la categoria de consumidor como la persona fisica o
juridica que adquiere bienes y servicios para su uso privado (Penco, 2000). También se
reconocieron 5 derechos para todo consumidor europeo en el Programa Preliminar la Comunidad
Econdmico Europea para una Politica de Proteccion e Informacion de los Consumidores (Villalba,
2009): (i) Proteccion a la salud e integridad; (ii) proteccién a interese economicos; (iii)

informacion; (iv) reparacion de dafios y (v) educacion.

Lo mismo hizo la Organizacion de las Naciones Unidas -ONU- en 1985 cuando su Asamblea
General reconocio los derechos a (i) la informacidn clara y oportuna, (ii) a la libre eleccién, (iii) a
la no discriminacion, (iv) a recibir bienes y servicios de calidad, (v) a la libre asociacion, (vi) a la

educacion y (vii) a la compensacion.

Luego de la firma del Tratado de Maastricht en 1992, la Unién Europea adoptd una postura clara
de proteccion a los derechos del consumidor (Escajedo, 2007) y algunos de los Estados miembros,
como Espafia, iniciaron un proceso de armonizacion de sus legislaciones internas a los

lineamientos pro-consumidor comunitarios.

Maés adelante, todo el movimiento pro-consumidor seria confirmado a nivel misional y directivo
con la expedicion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea del 7 de diciembre
de 2000; este instrumento internacional dedic6 un apartado especifico para los consumidores -
articulo 38- y estipulé que las politicas de la Unién deberan garantizarles siempre un profundo

nivel de proteccion (Union Europea, 2000).

Ameérica Latina. Latinoamérica también recibid esta influencia pro-consumidor y prueba
de ello es que los Estados comenzaron a incorporar normas y principios a su favor en sus
legislaciones internas: Brasil lideraria el proceso desde lo regional con el Consejo de Defensa del

Consumidor de Rio de Janeiro y la Asociacion de Proteccion del Consumidor en Porto Alegre en
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1974y 1976 respectivamente, hasta lo nacional con la creacion del Sistema Estadual de Proteccion
del Consumidor -PROCONS- el mismo afio.

Respecto a legislaciones especificas, también Brasil capitaned el proceso de incorporacion de
principios y derechos del consumidor a los ordenamientos juridicos internos mediante la
expedicion del Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil -Ley 98078 del 11 de septiembre de
1990-. Posteriormente harian los mismo México con la Ley Federal de Proteccion al Consumidor
del 24 de diciembre de 1992 y Chile con la Ley sobre Proteccién de los Derechos de los
Consumidores -Ley 19.496 del 7 de marzo de 1997-.

A nivel de mecanismos de integracion, fue el Mercosur, mediante el Protocolo de Ouro, quien
incluyo la proteccion al consumidor de manera expresa como una politica de aquel mercado comun
(Rojo, 2013).

El derecho del consumidor tomaria mas fuerza ain en América Latina con el proceso de
incorporacion de sus principios en las constituciones politicas -y reformas posteriores- de sus
Estados: asi lo hicieron México (1975), El Salvador (1983), Brasil (1988), Colombia (1991),
Paraguay (1992), Per( (1993), Guatemala (1993), Argentina (1994) y Costa Rica (1996).

El derecho del consumidor y su autonomia

Las normas civiles y comerciales contenidas en cddigos no eran suficientes -e incluso resultaban
desventajosas para el consumidor- a la hora de su interaccion con los productores y proveedores
de bienes y servicios (Diaz-Alabart et al., 2016). Con las particularidades de las operaciones de
consumo, era claro que los consumidores necesitaban de una disciplina juridica independiente y

autébnoma -que tiempo después tomaria el nombre del derecho del consumidor-.

Durand (2008) la define como un «contenido normativo de leyes, reglamentos y costumbres
obligatorias establecidas por el Estado respecto a una materia especifica como el consumo» (p.
27). El derecho de consumo, entonces, regula los intereses de los consumidores en dichas

relaciones de consumo (Villalba, 2009).
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Esta disciplina tiene sus propios principios, objetivos, categorias conceptuales, actores y reglas de
interpretacion; es un cuerpo coherente y homogéneo (Durand, 2008). No se puede adjudicar como
parte del derecho privado o publico de manera exclusiva, toda vez que sus normas pueden reglar
tanto operaciones comerciales entre particulares -derecho privado-, y al mismo tiempo pueden

regular materias de orden publico y de interés general -derecho publico-.

Tampoco se puede categorizar como una sub-rama del derecho civil o del derecho comercial, ya
que este es un derecho transversal a casi todas las ramas del derecho: sus preceptos pueden
determinar contenidos de caracter constitucional -como principios de Estado-; normas de caracter
administrativo -como las relativas a los procesos de investigacion, supervision y sancion a
comerciantes-, incluso otras de contenido penal -como normas referentes a las sanciones por
atentar contra la salud o economia del consumidor como por ejemplo el acaparamiento, la

especulacion o el ofrecimiento engafioso de productos y servicios-.

Principales objetivos del derecho del consumidor

El derecho de consumo persigue varios objetivos, sin embargo, se pueden identificar dos

protagonicos:

Proteccidn de los derechos del consumidor en todas las fases de adquisicion de bienes
y servicios. El principal y general, sin duda, es la proteccion a los derechos de los consumidores
en las operaciones, transacciones o contratos que realicen para la adquisicién de bienes y servicios.

Este amparo se traslada a toda la operacién de consumo asi:

e Desde la fase previa, entendida como el momento en el cual un posible consumidor tiene
un acercamiento anterior al producto o servicio que pretende contratar -como cuando se
acerca a un mostrador o cuando consulta el producto en una pagina web-. Aqui se le puede
proteger, por ejemplo, de cualquier publicidad engafiosa que nuble o vicie su decision de

adquirir.
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e Luego, cuando contrata, se le ampara en el mismo acto del negocio; en esta fase se puede
proteger al consumidor, por ejemplo, de las clausulas abusivas que un proveedor quiera

imponerle o ya le haya impuesto.

e Finalmente, se les resguarda aun después de haber adquirido un bien o servicio; por
ejemplo, en la exigencia a los proveedores de garantias respecto de sus productos y en el
establecimiento de mecanismos judiciales y extrajudiciales para que los consumidores

exijan sus derechos.

Desigualdad y asimetria de la informacion. Es claro que es el productor o proveedor
quien conoce y maneja toda la informacion sobre sus productos y servicios: sabe cuales son sus
costos de produccién, el material de sus productos, su proveniencia, el proceso de fabricacion, su
cantidad en stock, cuando hard promociones, entre otras. Muchos de estos datos no son de
conocimiento del consumidor en el momento previo de contratar y por ello este puede tomar

decisiones sin conocer el minimo de informacion necesaria para adquirir.

Como quiera que hay una asimetria en la informacién que poseen los proveedores y productores
frente a los consumidores respecto de los productos que ofertan en el mercado, el derecho de
consumo busca corregir esta desigualdad mediante el establecimiento de principios y derechos que
le garanticen a las personas el acceso a informacion oportuna, veraz y completa al momento de la
contratacion. De aqui se desprenden obligaciones y prohibiciones para los proveedores como las
relativas a la transparencia en la contratacion, a la no discriminacién y a la sancion de la publicidad

falsa o engafiosa (Villalba, 2009).
Algunos principios del derecho de consumo
Acogiendo la definicion de Robert Alexy (1993), los principios se entienden como mandatos de

optimizacion, es decir, preceptos que prescriben que una situacion se dé o que una conducta se

cumpla en su mayor grado.
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El derecho del consumidor también tiene sus propios principios que deben ser observados de
manera concatenada e interdependiente. Es valido aclarar que algunos pueden ser tipificados

también como derechos por algunas legislaciones.

Libertad del consumidor. Cuando actuan en el mercado, los consumidores deben tener la
libertad de elegir, decidir y contratar con los oferentes -productores y proveedores- los bienes y
servicios que a bien tengan adquirir. Esta libertad, para que sea un principio pleno, debe ir
acompariada de otros elementos como el acceso a informacion oportuna y completa que le permita

fundamentar al consumidor su libre eleccion y decision.

Dignidad e igualdad del consumidor. Los consumidores son actores claves de la
economias y en la politica de los Estados. Todas las decisiones de los actores del mercado distintos
a los consumidores -como los proveedores, los productores, las sociedades comerciales, las
compaiiias de publicidad y los distintos 6rganos y autoridades estatales- deben guardar el maximo
respeto por la dignidad del los consumidores. Cualquier decision o medida que apunte al irrespeto,
a la humillacidn, a la discriminacion, a su perjuicio y a la inobservancia de sus derechos debe ser

proscrita 0 sancionada -en caso de haberse materializado-.

Proteccion a la vida, salud y seguridad de los consumidores. Los productos y servicios
puestos en el mercado no deberan atentar contra la vida, salud o seguridad de los consumidores.
Es por ello que las legislaciones han incorporado regimenes de responsabilidad preventiva e
indemnizadora por dafios en la relacién de consumo cuando estos se concretan (Taborda, 2016).
De igual forma, cuando por la naturaleza del bien o del servicio el riesgo de afectaciéon es
significativo, los productores y proveedores tienen la obligacion de suministrar al consumidor
tanto la informacidn necesaria para el uso adecuado del producto o servicio, como del riesgo que
existe en su disfrute -como cuando una persona contrata con una compafiia especializada un salto

en un paracaidas, por ejemplo-.

Informacion y educacion. El consumidor debe recibir por parte de los demaés actores del
mercado informacién clara -que no lleve a la confusion o al error-, veraz -que sea comprobable-,

completa -que no oculte datos esenciales-, oportuna -previa a la adquisicion de un bien o servicio-
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, entendible -en un lenguaje de comprension general- que lo lleve a tomar una decision
fundamentada al momento de adquirir un producto o contratar un servicio para la satisfaccion de
sus necesidades particulares. Las autoridades estatales también deben implementar politicas

publicas para la educacion de la ciudadania respecto de sus derechos como consumidores.

Ejercicio de sus derechos. Los consumidores como actores relevantes del mercado deben
contar con mecanismos céleres, eficaces y accesibles para el ejercicio, la demanda, la restauracion
de sus derechos ante las autoridades que los Estados determinen. Es por esto que muchas
legislaciones han incorporado, por ejemplo, normas y procedimientos especializados en la solucion
de controversias de consumo, y han dispuesto la creacidn de autoridades especializadas en temas
de promocion, vigilanciay supervision en asuntos de proteccion al consumidor, como la SERNAC,
la SIC, la PROFECO y el INDECOPI.

Actores en el derecho del consumidor

Como derecho auténomo, el derecho del consumidor cuenta con actores propios que intervienen
ya sea en las operaciones de consumo o en instancias de regulacion, supervision y vigilancia en el
cumplimiento de sus principios, derechos y mandatos; se pueden identificar a por los menos 3

relevantes:

Los Consumidores. Como lo dijo John F. Kennedy (1962) «Consumers, by definition,
include us all» -consumidores por definicion somos todos-. Es una frase sencilla, pero contundente
a la hora de comprender el término de «consumidor». A continuacion se presentan algunas

definiciones dadas por legislaciones nacionales, comunitarias, y por tribunales de justicia.

La legislacion espafiola, considerada como una de las precursoras en materia de defensa y
proteccion a los derechos del consumidor (Llamas-Pombo, 2005), define a estos tltimos como:

Las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios

finales bienes muebles e inmuebles, productos o servicios, actividades o funciones,
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cualquiera que sea la naturaleza publica o privada individual o colectiva de quienes los

producen, facilitan, suministran o expiden. (Ley N° 26, 1984, art. 1)

La Ley de Préacticas Comerciales y Proteccion del consumidor de Bélgica (1991) determina al
consumidor como «toda persona fisica 0 moral que adquiere o utiliza para fines excluyentes de

todo caracter profesional, los productos o servicios puestos en el mercado» (art. 1).

En Latinoamérica, algunas legislaciones como la Ley de Defensa del Consumidor del Brasil (1990)
lo entiende como «toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza un producto o servicio como

destinatario final» (art. 2). Uruguay, en su Ley de Defensa del Consumidor lo categoriza como:

Toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios como
destinatario final en una relacion de consumo o en funcion de ella. No se considera
consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena,
utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion,

transformacion o comercializacion. (Ley N° 17250, 2000, art. 2)

A nivel de mecanismos de integracion y mercados comunes, podemos rescatar la definicion de la
Carta Europea de Proteccion de los Consumidores (1973): «la persona fisica o juridica a la que se

proporcionan géneros y servicios para su uso privado» (art. 1).

La Union Europea incluso va mas alla de las definiciones y elementos vistos y se adentra en las
caracteristicas internas de un consumidor medio: el Parlamento Europeo, en el Reglamento (ce)
N° 1924/2006 del 20 de diciembre de 2006, caracteriza al consumidor medio como aquel «que esta
normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta factores

sociales, culturales y linguisticos» (considerando N° 15).

El MERCOSUR, en el Anexo I del Protocolo de Santamaria (1996), concibe al consumidor como
«toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final

en una relacion de consumo o en funcion de ella» (anexo a, p. 8).



34

Todas estas definiciones, si bien guardan algunas diferencias textuales, coinciden en varios
elementos, por ejemplo, en posibilidad de que el consumidor pueda ser una persona natural o
juridica; también concuerdan en la calidad de destinatarios finales del producto o servicio -0 su
uso privado-; finalmente hay coincidencia en la exclusién de personas que adquieran bienes o
servicios para reintegrarlos a procesos productivos 0 que tengan que ver con su actividad

profesional o comercial, como por ejemplo, quien compra para vender de forma habitual.

Productor, proveedor, empresario. La otra parte fundamental en una relacion u
operacion de consumo es quien ofrece en el mercado sus productos o servicios a los consumidores.
Hernandez (2016) sintetiza los tres elementos que retdinen los empresarios en sus actuaciones bajo
el derecho del consumidor: el primero, es que pueden intervenir en el mercado de consumo tanto
personas naturales como personas juridicas; el segundo, es que estas tengan una actividad
econdmica habitual ya sea industrial, comercial, artesanal o agricola; y el tercero es que su

actuacién de consumo tenga que ver o este directamente relacionada con su actividad econdmica.

Los empresarios, cuando acttan bajo el derecho del consumidor, deben hacerlo en funcion de su
actividad comercial, que se caracteriza por su habitualidad; en otras palabras, que sea esa actividad
la que desarrolle en el curso normal de sus negocios. Se puede tomar el ejemplo de un proveedor
que compra productos a otros productores o distribuidores al por mayor para venderlos a los

consumidores finales en sus instalaciones con un margen de ganancia.

Hay algunas legislaciones que diferencian, por ejemplo, al productor del proveedor -como la
colombiana- y otras que la integran en la misma categoria. A pesar de ello, los ordenamientos
juridicos coinciden en la solidaridad de productores, proveedores y distribuidores (Ramirez, 2012);
puesto en otros téerminos, independiente de si el empresario fue quien produjo, fabricd, ensamblo,
ofreci6 o distribuyo el producto o servicio, el consumidor podra reclamar el ejercicio de sus
derechos ante este o ante todos.

Otros actores en el derecho de consumo. Si bien el consumidor y el productor/proveedor
son las partes mas importantes en una relacion de consumo, también hay otros actores que pueden

tener un papel relevante en esta materia. En muchos paises se pueden encontrar autoridades
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publicas especializadas en la promocion y defensa de los derechos de los consumidores -como las
cuatro sefialadas arriba en los Estados miembros de la AP-. También existen organizaciones de
consumidores que se retnen para velar por la garantia de sus derechos mediante asociaciones u

ONG especializadas.

Solucion de Disputas en Linea u Online Dispute Resolutions -ORD-

Definicion y antecedentes

Los Online Dispute Resolutions -ODR- o resolucion de disputas en linea se definen como
tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones destinadas a la prevencién, gestion y
resolucion de conflictos (katsh & Rule, 2015). Los ODR son utilizados por los distintos MASC
como una herramienta en linea para la solucion de controversias mediante canales presenciales y/o
no presenciales; pueden operar como plataformas totalmente automatizadas o asistidas por un

administrador (Ortega y Lezcano, 2010).

Los ODR se entienden como un conjunto de tecnologia destinada al soporte y mejoramiento de los
MASC. Estos sistemas se materializan en plataformas virtuales y software especializado que

permiten a los involucrados gestionar su diferencia o disputa (Poblet, 2010).

Estas herramientas comenzaron a desarrollarse a finales de la década de los 90; particularmente,
en 1998, se crearon los primeros portales web que ofrecian servicios de solucion de controversias
derivadas de operaciones de consumo electrénico (Mania, 2015). Cybersettle es una de las
plataformas pioneras ya que su nacimiento se da en 1998 para asuntos de compraventas en internet
y seguros en los EE.UU. Esta plataforma ODR se ha caracterizado por ofrecer procesos
econdmicos gracias a la prontitud y sencillez con que un acuerdo puede llegar a materializarse
(Burchetta & Brofman, 2007)

El sistema esta basado en ofertas ciegas de solucion que ambas partes proponen sin que una
conozca del valor de la oferta de la otra, con el fin de que la misma plataforma observe las ofertas

y construya el terreno sobre el cual las partes tendrian méas probabilidades de zanjar su conflicto.
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Las partes tienen tres oportunidades o rounds para emitir sus ofertas, y, cuando estén cerca de
coincidir, la plataforma contraoferta una cifra en la que las partes posiblemente aceptarian.

SquareTrade -otra de las plataformas precursoras de los afios 90- naci6 gracias a una alianza con
el portal de compraventas en linea Ebay, para mediar en controversias que nacian de las

transacciones hechas en dicha pagina web de comercio.

En sus inicios y a la fecha, este portal ofrece a sus usuarios, primero, el servicio de negociacién
directa en linea, donde las partes en conflicto intercambian mensajes de sus posiciones y eventuales
ofertas de arreglo; si esta etapa fracasa, la plataforma les proporciona el servicio de mediacion en
linea, nombrando a un tercero que les asistira en la busqueda de una solucion mediante el examen
de los documentos aportados al caso y el uso de otras herramientas tecnoldgicas (Abernethy,
2013).

SquareTrade logro consolidarse en este tipo de portales de comercio gracias a la construccién de
confianza sobre su servicio, lo que le ha permitido expandir sus servicios fuera de los EE.UU. Para
2017, el porcentaje de casos resueltos sometidos a mediacion linea era de mas del 75% del total
de solicitudes (SquareTrade, 2017).

Obijetivo de los ODR y su diferencia respecto de los MASC

Como lo sefialan Katsh & Rule (2015), el objetivo de los ODR es maximizar el numero de acuerdos
dentro de los MASC. En ese sentido, los ODR no vienen a ser otra clase de MASC, sino una
herramienta para el buen funcionamiento de los ya existentes y la implementacién de otros nuevos.
Segun Mania (2015), la mediacién y el arbitraje son los MASC que mas utilizan herramientas
ODR, como plataformas virtuales, salones de chat, bandejas de recepcion de documentos

electronicos y salas de videoconferencia.

Los ODR aportan un componente tecnologico y utilitario a los MASC (Ortega y Lezcano, 2010).
De acuerdo con los anterior, los MASC, a través de la tecnologia y el internet, emplean a los ODR

como instrumentos que les permiten optimizar recursos, facilitar el transito de la informacion,
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implementar alternativas de comunicacion y procedimientos en el desarrollo de arbitramentos,

conciliaciones, mediaciones o0 negociaciones directas.

Caracteristicas de los ODR

La tecnologia como 4° parte. De manera habitual, un proceso que se lleva dentro de los
MASC tiene 3 partes intervinientes: la parte solicitada, la parte solicitante y el tercero facilitador.
Como quiera que la tecnologia juega un papel tan importante al interior de los ODR y los MASC,
gran parte de la doctrina la ha comenzado a clasificar como la «cuarta parte» dentro de un proceso.

Al respecto, Alzate Séez (2008) sefiala que:

Esa cuarta parte presente en la mesa de la mediacion es la tecnologia que trabaja con la
persona mediadora o facilitadora. En general, esta “cuarta parte” no reemplaza a la persona
mediadora, y no tiene la misma influencia, pero funciona como un aliado, colaborador y
compariero; podemos considerar la cuarta parte como una version moderna de lapiz y papel,

que ayuda, pero no usurpa, el rol del mediador (p.10).

La tecnologia tiene un papel asistencial, confidencial y garante dentro de estos procesos, por
ejemplo, clasificando la informacion, monitoreando las actividades, certificando el envio de datos,
facilitando el desarrollo de etapas procesales o implementando nuevos canales de comunicacion
entre las partes. Todas estas labores son aprovechadas por ese tercero facilitador -y por las mismas

partes- para conducir el proceso por vias 6ptimas y llegar a un resultado esperado.

Comunicacion flexible. La asistencia de los ODR permite que las comunicaciones y
procedimientos en el desarrollo de cualquier MASC se lleven a cabo de dos formas: sincrénica y

asincronica.

Se entiende por comunicacion sincrénica aquella que faculta a los involucrados para que
interactlen entre si de manera simultanea; asi, las etapas claves de acercamiento se realizan por
videoconferencias o por cualquier otro medio que garantice que todas las partes estén presentes y

activas en un mismo momento.
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Por comunicacidn asincronica se deduce que es cualquier tipo de comunicacion que le otorga a los
involucrados la posibilidad de comunicarse entre si sin la necesidad de estar conectados a la red
de forma simultanea; por consiguiente, todas las comunicaciones y actuaciones se llevan a cabo
por interacciones de las partes de forma sucesiva y en los horarios u oportunidades que cada parte

disponga.

Autores como Oscar Franco Conforti (2013) se inclinan por los ODR sincronicos pues, segun él,
el punto de partida para solucionar un conflicto es el encuentro cara a cara; otros como Alzate Saez
(2008) se decantan por los asincrénicos porque le permiten a las partes ser mas reflexivos en sus
intervenciones y se reduce el escalamiento de emociones. Ambos puntos son validos y pueden ser

provechosos de una u otra forma a la hora de resolver una controversia de consumo determinada.

Simpleza, celeridad y economia. Un consumidor que quiere elevar una reclamacién de
consumo tiene la expectativa de una solucion sencilla, pronta, y econémica. Estas caracteristicas
no estan presentes en los mecanismos ordinarios judiciales, ya que son procedimentalmente

complejos, tardios y costosos si se comparan los gastos del proceso y la cuantia del mismo.

Como lo anotan Ortega y Lezcano (2010) y Rapallini (2012), los procedimientos ODR deben ser
rapidos para generar ambientes simplificados y asi ganar la confianza de los consumidores y
usuarios. Para el caso puntual de las controversias de consumo transfronterizas, su solucion puede
ser compleja y costosa si no esta presente el componente ODR, toda vez que las partes se

encuentran fisicamente retiradas (Katsh & Rule, 2015).

Para autores como Mania (2015), la posibilidad de que los consumidores transfronterizos puedan
resolver su controversia por el mismo medio por el cual efectuaron su transaccion comercial -
internet- es una necesidad y consecuencia logica del avance del e-comerce, que se caracteriza

también por su simpleza y prontitud.

ODR en la Unidn Europea
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Directiva 2013/11/EU del Parlamento Europeo y del Consejo. Este instrumento, relativo
a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, aboga por el establecimiento de
nuevas vias de acceso sencillas y eficaces para los consumidores a la hora de resolver una disputa
o diferencia. El documento reconoce la importancia del consumidor como sujeto en la Union
Europea, y al mismo tiempo acepta que los caminos para resolver sus conflictos no estan

desarrollados por completo, careciendo de cobertura, calidad y conocimiento.

Por orden de la directiva, los Estados miembros adquirieron los siguientes compromisos: (i)
contribuir a la proteccion de los consumidores en sus territorio; (ii) brindar toda la informacion
pertinente a sus derechos y formas de exigirlos; (iii) garantizar el acceso a la justicia de los mismos;
(iv) establecer y poner en marcha nuevos mecanismo de resolucion de conflictos de comercio, sean
online u offline y (v) aplicar principios de transparencia, eficacia, equidad, libertad, cooperacion,

confidencialidad e imparcialidad en los procedimientos.

Hay que aclarar que esta directiva delimitd su objeto a controversias derivadas de una relacion de
consumo, mas exactamente a obligaciones contractuales nacidas en contratos de compraventa o de

prestacion de servicios.

Reglamento 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo. Siguiendo el camino y el
trabajo emprendido por la Directiva 2013/11, este instrumento estad encaminado a la resolucion de
litigios de consumo, pero enfoca su campo de accién a la utilizacion de herramientas,

comunicaciones y plataformas electrdnicas en los procedimientos de solucién de litigios.

Sin duda, este uno de los instrumento mas importantes para la consolidacién de los ODR en el
ambito del derecho de consumo en Europa, porque quiso elevar el nivel de proteccion de los
consumidores a través de la creacion de una plataforma europea de solucion de controversias en
materia de consumo. Esta plataforma es la ventanilla comunitaria por medio de la cual los

consumidores y usuarios reclaman extrajudicialmente sus pretensiones.

La plataforma tiene las siguientes funciones, entre otras: (i) facilitar los formularios electrénicos

de reclamacion; (ii) encargarse de las notificaciones; (iii) ofrecer, promocionar y liderar la
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tramitacion de los procesos ODR; (iv) realizar convenios con los paises miembros para la
implementacién de tecnologias y para la participacion de profesionales y expertos que serén los
terceros facilitadores en los procesos; (V) realizar las traduccion de informacién en caso de ser
necesaria; (vi) implementar las mejoras que la tecnologia permita y (vii) acercar la plataforma y

los ODR a los consumidores en la region.

Respecto de los MASC, la plataforma esta disefiada para emplearse en aquellos que acerquen y
faciliten la comunicacién entre las partes -como la mediacion-, que propongan soluciones
amistosas -como la conciliacion- o que impongan decisiones -como el arbitramento- (Valbuena,
2015).

Como dato relevante, el Reglamento, en su articulo 14, dispone la obligatoriedad para los
comerciantes que celebren contratos de compraventa o prestacion de servicios en los territorios de
la Uni6 Europea de disponer en sus sitios web de un enlace directo a la plataforma europea de

solucion de controversias de consumo.

Procedimiento de la plataforma europea

El siguiente es el procedimiento para crear una reclamacion en la plataforma europea de solucién
de controversias de consumo, de acuerdo con su la Guia de Usuario de la Comisién Europea
(2017):

1 Creacion de una reclamacion en la plataforma por parte del consumidor. Este debe
registrarse en la plataforma, exponer su caso y facilitar los datos de identificaciéon del

productor o proveedor.
2. La plataforma notificara al productor o proveedor de la reclamacion.
3. El productor o proveedor podréa conversar e intercambiar mensajes directamente con el

consumidor con el fin de llegar a un acuerdo directo. También podra proponer una lista de

organismos de solucion de controversias -entendidos como esos terceros neutrales que
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asisten a las partes a llegar a un acuerdo mediante la mediacion, la conciliacion o el
arbitramento- para que el consumidor escoja uno de ellos. Las partes tendran 90 dias para

esta etapa.

4. Si las partes llegan a un acuerdo directo, el caso se cierra.

5. Si las partes acuerdan que su caso sea llevado por un organismo de solucion de

controversias, el caso pasa a dicho tercero hasta su finalizacion.

6. El organismo de solucion de controversias tiene 90 dias para finalizar el caso.
En caso de que fracase la negociacion directa, de que las partes no se pongan de acuerdo con el
organismo de solucién de controversias, se retiren del proceso, o no lleguen a un acuerdo dentro
de la mediacion o conciliacion, el caso debera cerrarse y la controversia tendra que resolverse en
un proceso comunitario europeo de escasa cuantia. Este proceso ya tiene el caracter de judicial y
la reclamacion deja de considerarse como tal para tomar la calidad de demanda.
Algunos resultados de la plataforma europea
Estos son algunos datos relevantes sobre la aplicacién de la Directiva y el Reglamento que presentd
la Comision Europea al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econ6mico y Social Europeo
en septiembre de 2019:

e La plataforma entr6 en funcionamiento el dia 15 de febrero de 2016.

e 480 comerciantes -proveedores y productores- de toda la Unién Europea se han inscrito a

la plataforma.

e Se han adelantado més de 120.000 casos.
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La mayoria de reclamaciones tiene que ver con servicios aéreos, ropa, calzado y productos

de las tecnologias de la informacion y telecomunicaciones.

El 42% de los casos que han superado la etapa de notificacion al comerciante, han
finalizado mediante el arreglo directo entre las partes, gracias a la facilitacion del canal de

comunicaciones que ofrece la plataforma.
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Ejercicio de Derecho Comparado

Como se afirmd en la introduccidn de este estricto, se hara un ejercicio de derecho comparado para
determinar la existencia y compatibilidad de algin MASC que sirva como base para la
implementacion de una plataforma virtual de solucién de controversias de consumo ODR; lo
anterior, de acuerdo con las disposiciones sustanciales del derecho de proteccién al consumidor de

todos los Estados miembros de la AP.

Se iniciara con un analisis sobre la familia juridica a las que pertenecen los 4 ordenamientos
juridicos, de las cuales pueden surgir elementos de estudio para el tema de este escrito. A
continuacion se hard un comparativo sobre los MASC empleados en la solucién de controversias
de consumo en cada pais, para asi poder dar respuesta a la primera parte de pregunta de este trabajo
-existencia-. Por ultimo pero con un mayor peso funcional, se revisaran a la par las disposiciones
constitucionales y las leyes especiales sobre proteccién al consumidor de todos los Estados
miembros con el fin de hacer un andlisis de su contenido normativo y asi contestar la segunda parte

de la pregunta -compatibilidad-.

Origen — Familia Comun del Derecho

Los 4 paises de la AP pertenecen a una misma familia del derecho: la del civil law o también
denominada familia del derecho continental europeo.

Se entiende por familia del derecho a un sistema juridico que integra y comparte una historia
comun y unas mismas fuentes e instituciones (Oyarce, 2019). De esta definicion se puede
desprender la idea de que el derecho puede traspasar las fronteras de un pais o de un continente
pues aquel es el producto de una sociedad nacional o internacional que lo aplica (Palma, 2009).

El derecho romano se ha destacado a lo largo de la historia por sus contribuciones a la economia,
la cultura, la ingenieria, la politica y, sobre todo, al derecho. Su llegada a Latinoamérica se debe
en parte a la colonizacion y en parte al fendmeno de la recepcion facilitada por la codificacion en
el siglo XIX (David, Castafieda & Jauffret-Spinosi, 2010).
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Una de las principales producciones histéricas del derecho romano fue el Corpus luris Civilis del
emperador Justiniano; fue la principal recopilacion del derecho romano y uno de los textos de
mayor influencia para el desarrollo juridico no sélo del propio Imperio sino de distintos Estados a

lo largo de su formacion.

El texto se divide en cuatro libros denominados asi:

e Cdbdex: recopilacion de constituciones imperiales desde Adriano hasta Justiniano.

e Novelas: nuevas constituciones a partir de Justiniano.

e Digesto: reunion de iuras u opiniones de obras de grandes juristas romanos. También
cuenta con una coleccion de las decisiones mas importantes de los jurisconsultos romanos
que pasaron a tener fuerza de ley dentro del imperio. El digesto abordé temas como los
principios generales del derecho, la persona, la propiedad, las obligaciones, los contratos,

la familia, el derecho comercial y el derecho penal.

e |Institutas: pensamiento individual de los juristas romanos que constituyen doctrina. A
manera general, el libro esta dividido en 4 partes: las personas, las cosas, las sucesiones y

las obligaciones.

Espafia como paso previo a América latina

El territorio que hoy se entiende por Espafia quedd integrado como parte del Imperio Romano a
partir del emperador Augusto, con el establecimiento de las tres provincias conocidas como
Terracoseno, Lusitana y Baética. Aqui se inici6 un proceso de romanizacién en asuntos como la

religién, el idioma y el derecho en el territorio anexado.

Cuando el Imperio Visigodo invadié Hispania, el proceso de romanizacion estaba tan consolidado
que Eurico — y mas adelante Alarico- tuvo que mantener ordenes y disposiciones del derecho

romano para las relaciones entre los romanos mismos y, también, entre estos y los visigodos
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(Guinassi, 1945). Incluso, una vez derrotados los germanos, la influencia del derecho romano

siguid vigente ain con el sometimiento posterior del territorio a los musulmanes.

Con el avenimiento de la Edad Media, el derecho romano se siguié aplicando en los territorios
espafoles del Reino de Castilla 'y Leon; es hasta la llegada de Alfonso X que se inicia la tarea de

redactar un codigo propio, pero basado en el derecho romano canénico.

El resultado de aquella mision es la redaccion de lo que se conoce como las 7 Partidas, que es una
tentativa de nacionalizar el derecho romano en Esparia a través de un codigo (Guzman-Brito, 1991)
y convertir el derecho comdn del Imperio Romano en el derecho comun de Castilla. Aquel texto
abordd temas en clara sintonia con el derecho romano como el derecho pablico, el procedimental,
los derechos reales, las obligaciones, los contratos y otros.

El derecho vigente en Castilla fue casi trasplantado en bloque a los nuevos territorios, incluidos
los 4 paises de la AP: México -en el Virreinato en Nueva Espafia-, Colombia -en el Virreinato de
Nueva Granada-, Peru -en el Virreinato del Pert y Chile -en la Capitania General de Chile-. Para
los paises de la AP, la recepcion del derecho romano en Esparfia es de especial importancia pues
aquella, a través de la colonizacion y la conquista, fue la principal carretilla para la incorporacién
de la cultura juridica romana en América (Chavira, 2019).

Independencia y codificacion

Con el movimiento de independencia, los revolucionarios aplicaron transitoriamente el derecho
vigente para evitar producir un grieta en las relaciones sociales de los habitantes (Hinestrosa,
2013). En algunos Estados se mantuvo la legislacién europea tal cual, y en otros permanecieron
vigentes las fuentes del derecho hispanicas como las 7 Partidas, la Nueva Recopilacion de 1567 y
la Novisima Recopilacion de 1805 (Espitia, 2004).

Maés adelante tuvo lugar el movimiento de la codificacion del derecho romano en Europa,

principalmente en Francia con el Codigo Civil Napoleonico de 1804; el concepto de la codificacion
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se puede entender como la idea de reducir a una unidad material y juridica la legislacion de un
Estado (Fernandez-Rosas, 2005)-.

América Latina no fue indiferente a este trabajo, puesto que su estudio resultd determinante para
el desarrollo de la legislacion civil en sus Estados respectivos. Este trabajo se ve reflejado en los
codigos civiles del Pert -1852 y 1984-, Chile -1855-, Colombia -1987- y Meéxico -1870 y 1884-;
todos influenciados por las Instituciones de Gayo y Justiniano en el Corpus luris Civilis, las 7
Partidas y el derecho francés (Espitia, 2004). Estas codificaciones eran una nueva version del

derecho propio y aseguraban una unidad juridica en las nuevas republicas (Guzman-Brito, 1991).

En Ameérica Latina se produjeron grandes obras inspiradas en la herencia romana como el Codigo
Civil chileno de Andrés Bello, que, entre otras contribuciones, sirviéo como texto base para los
cadigos civiles de Colombia, Ecuador y otros paises. Siguiendo la linea del Corpus luris Civilis y
de las 7 Partidas, el codigo de Bello trabaj6 y ordend el derecho civil desde las personas, los bienes,
las sucesiones, las obligaciones y los contratos; también comparte principios del derecho como la

libertad econdmica, la propiedad, el contrato y la autonomia de la voluntad.

Conclusion previa sobre una familia coman del derecho

En un andlisis de derecho comparado, el estudio de la familia juridica de los 4 paises miembros de
la AP es un punto de partida necesario en la mision de buscar y determinar la existencia y la
compatibilidad de un MASC y una plataforma de solucién de controversias de consumo comun a

todos los Estados.

Como se expuso, los 4 paises de la AP provienen de una misma familia juridica: una de las
consecuencias principales es que todos comparten, entre otras, una concepcién simil de
instituciones y principios como las obligaciones, los bienes, la propiedad, los contratos -dentro de
estos los contratos de consumo-, y un mismo sistema de fuentes del derecho. Por ello, los
tomadores de decision de los Estados de la AP deberan asegurarse de que la eventual creacion de
una plataforma ODR sea respetuosa de estas concepciones e instituciones; la finalidad no es otra

mas que su implementacion resulte aplicable y eficiente.
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Un estudio primario de la familia del derecho en los Estados miembros da un parte favorable para
pensar en la implementacion de una plataforma ODR comun que no implique la modificacion de
las legislaciones internas. Para el caso de estudio, todos los 4 paises de la AP comparten la
definicion y el uso de muchas instituciones juridicas gracias a la herencia del derecho romano:
instituciones como el contrato, la propiedad, los bienes y las obligaciones son conceptos

plenamente comunes para los 4 paises miembros.

Esto quiere decir que las tematicas que abordarian los participantes en un mercado de consumo en
el comercio al interior de la AP serian, en principio, comunes y comprensibles para un consumidor
Chileno que celebre contratos de compraventa de bienes y servicios turisticos en Pert, México o
Colombia, por ejemplo. Méas adelante se profundizara de manera puntual en qué tan comunes y
compatibles podran ser los conceptos sustanciales particulares del derecho del consumidor en los

4 ordenamientos juridicos.

Lo anterior, para efectos practicos, se traduce en una mayor posibilidad de armonia funcional en
una eventual plataforma ODR, porque se hablara el mismo idioma, no solo a nivel de comunicacion
verbal, sino méas importante atn, como sistema conceptual. Dicho de otra forma, de ser positivo el
examen, cualquier controversia transfronteriza que sea sometida a la plataforma tendra garantizado

el entendimiento, por lo menos, de la problematica sustancial.

Sin embargo, a pesar de la armonia conceptual, el andlisis de la familia del derecho detecta el
mismo problema organico que se sefial6 en la introduccidn de este trabajo: al no ser un organismo
supranacional, la AP no puede crear derecho comunitario y, por lo tanto, no puede crear por norma
una plataforma vinculante de solucién de controversias que modifique directamente al

ordenamiento juridico de los paises miembros.

Lo anterior obedece a que todos los paises heredaron del derecho romano un sistema de fuentes
del derecho; este se puede entender como el sistema en el que intervienen actos y tradiciones
autorizadas que sirven para la creacion o modificacion de normas juridicas (Caballos, 1998). Bajo
ese entendido, ni la AP, ni cualquiera de sus 6rganos podria crear directamente la plataforma en

un acto soberano y comunitario de creacién normativa; al contrario, deberan hacerlo o mediante
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un proceso de incorporacion al derecho interno en todos los paises, o encontrar alguna herramienta
existente y comudn a los 4 Estados que les permita implementar la plataforma sin modificar cada

ordenamiento juridico.

La respuesta a este planteamiento se contestara mas adelante, aun asi, el analisis inicial permite

seguir a fondo con el estudio propuesto.
Mecanismos Alternos de Solucion de Controversias -MASC-
Luego de una indagacion para identificar a los distintos MASC contemplados por las legislaciones

internas y/o empleados en préctica social de los paises miembros de la AP para la solucién de

controversias de consumo en un escenario extrajudicial, se presenta el siguiente cuadro:

Chile Colombia Meéxico

Sl Sl Sl Sl
Sl Sl Sl Sl
NO Sl Sl Sl
NO NO Sl Sl

la practica social en los paises de Chile, Colombia, México y Peru

Fuente: elaboracion propia con base en los MASC detectados en las legislaciones internas o en
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Analisis

De los distintos MASC se puede afirmar:

El arbitraje de consumo solo esta contemplado en las legislaciones de Peru -Ley 29571 de
2010- y México -Ley Federal de Proteccion al Consumidor-.

En Colombia -Ley 1563 de 2012- y Chile -Ley 1552 de 1902-, la figura del arbitraje tiene
cabida, pero no para asuntos de consumo, sino para controversias comerciales y/o de
inversion, lo que hace que sea naturalmente mas oneroso para sus usuarios; por lo dicho,
no podria emplearse el arbitraje como mecanismo base para una plataforma comin de

gestion de controversias de consumo en los 4 paises de la AP.

La conciliacion extrajudicial esta contemplada por las leyes de Colombia -Ley 640 de
2001-, México -en 27 de los 30 Estados (Tamez, Montalvo, Leyva & Hernandez, 2018)-y
Perl -Ley 26872 de 1997-.

No obstante, para Chile la conciliacion en controversias de consumo es una etapa dentro
de un proceso judicial - Ley 18287 de 1984-. La modalidad de conciliacion extrajudicial
s6lo se contempla para cuestiones laborales, de vivienda y vecinales, mas no para asuntos
de consumo (Comisidon Nacional de Acceso a la Justicia de la Republica Argentina, 2020);
como consecuencia, la conciliacion tampoco podria instaurarse como mecanismo base para

la plataforma ODR.

Con la condicion innegociable de no modificar los ordenamientos juridicos internos, el
anico mecanismo alterno de solucion de controversias que tiene cabida dentro de las 4
legislaciones y/o se emplea en la practica social para resolver asuntos de consumo -ademas
de la negociacion directa donde intervienen unicamente las mismas partes- es la mediacion.
Por esta razon, es necesario hacer un breve comparativo de la mediacion en los 4 paises

miembros.
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La mediacion

Chile. La mediacion fue introducida a su ordenamiento juridico por medio de las leyes
19.947 y 19.968 de 2004 para asuntos civiles y de familia; pero su regulacion para asuntos
comerciales permanece ausente en la ley austral (Jequier, 2016). Sin embargo, su ausencia
regulacién no significa su falta de aplicacion practica ya que, desde 1998, oficinas de solucion
alternas de controversias como el Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago ofrecen a sus

usuarios dicho servicio (Helmlinger & Cruz, 2009).

El acuerdo de mediacion queda plasmado y respaldado por un contrato de transaccién. Este

acuerdo si esta contemplado por la legislacion en el articulo 2446 del Cédigo Civil chileno.

Para asuntos de consumo, el articulo 50 de la Ley 19.496 de 1997 -norma de proteccion al
consumidor- le otorgo la potestad al SERNAC de recibir las reclamaciones de los consumidores y
trasladarlas a los proveedores; de esta manera, las partes, voluntariamente, concurren a un
procedimiento donde la entidad promueve y asiste su entendimiento para que lleguen a la solucién

de su controversia.

Colombia. No hay una ley expresa que desarrolle, defina o regule la mediacién en
Colombia. Aunque, como sucede en Chile con la mediacién para asuntos comerciales y de
consumo, su no regulacién no implica su no aplicacion; al contrario, la mediacion es uno de los

mecanismos mas empleados en el trafico de la vida social y juridica en Colombia (Mazo, 2013).

Para asuntos de consumo, la mediacion tomé un papel protagdénico en la resolucion de
controversias gracias a la SIC -autoridad nacional de proteccion de los derechos de los
consumidores- con la implementacion de la plataforma ODR denominada «SIC Facilitax».

La plataforma -que utiliza a la mediacién como mecanismo base de solucion de controversias- le
permite a los consumidores en Colombia elevar reclamaciones en linea contra proveedores y/o
productores. La SIC traslada la reclamacion al comerciante y mediante la plataforma fomenta,

primero, la comunicacion entre las partes para que puedan llegar a un arreglo directo; si fracasa
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esta etapa, la SIC programa un espacio de encuentro llamado «chat de mediacion», donde actta
como mediador, orientando a las partes para solucionar la controversia de consumo. Finalmente,
si se llega a un acuerdo durante el chat de mediacidn, este queda incorporado, al igual que en Chile,

en un contrato de transaccion, regulado por el articulo 2469 del Codigo Civil colombiano.

Trabajo realizado por la plataforma SIC Facilita. La plataforma SIC Facilita entrd en
operacion en el mes de mayo de 2015; a la fecha, se han presentado alrededor de 146.712
solicitudes de mediacion. De todas y de acuerdo con informacion allegada por la SIC mediante
derecho de peticion de informacion (2020), a octubre del afio 2020, se ha logrado el arreglo directo
de 17.322 solicitudes y la mediacién con acuerdo final en 20.275 casos; el proveedor ha aceptado
las pretensiones del consumidor en 22.890 reclamos y el consumidor ha desistido de su solicitud

en 18.307 ocasiones.

De igual forma, 34.674 solicitudes se han cerrado porque no se llegd a un acuerdo en la mediacion,
mientras que 17.818 han sido rechazadas por la plataforma al ser asuntos no sometidos al
conocimiento de esta, como puede ser la indemnizacion por dafios a la vida o a la salud causados
por productos defectuosos. Las solitudes pendientes por programar encuentro de chat son 5.808 y
las restantes 9.618 se distribuyen entre las cerradas por insistencia de las partes o por estar

duplicadas.

Meéxico. El pais azteca cuenta con una particularidad y es su divisién politico
administrativa de corte federal. Bajo este entendido, la legislacion mexicana cuenta con leyes
federales -para todo el territorio- y leyes estatales -para cada Estado-. Salvo una mencién general
a los mecanismos alternos de solucion de controversias en la constitucion politica, México no
cuenta con una ley federal que regule la mediacion, pero si con muchas leyes estatales que lo hacen

para sus respectivos territorios y divisiones administrativas.

Segun la investigacion sobre la materia que realizaron Gerardo Tamez, Daniela Montalvo,
Oswaldo Leyva y Abraham Hernandez (2018), los Estados mexicanos que tienen una regulacion
y aplicacion directa de la mediacion son los siguientes: Aguascalientes, Baja California Norte,

Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango, Guanajuato, Hidalgo,
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Jalisco, México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Leon, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan, y Zacatecas; es decir, 28
de 30 Estados.

El arreglo en la mediacion también se formaliza en un contrato de transaccion, regulado por una

ley federal -articulo 2944 del Codigo Civil Federal-.

Peru. La mediacién, tal y como sucede en Colombia, no esté regulada en su ordenamiento
juridico; no obstante y en la misma sintonia que el pais vecino, si es un mecanismo bastante

empleado para la solucion de controversias (Montes, 2013).

En asuntos de consumo, el mismo Cdadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor determina, de
manera expresa, que el Estado garantizara el uso de mecanismo eficaces para la solucion de
conflictos como la mediacion; en el articulo 149, el codigo le da la posibilidad a los consumidores
de someter su controversias a la mediacion, siempre y cuando no se haya iniciado antes el tramite

administrativo de proteccién al consumidor.

El acuerdo producto de la mediacion se incorpora en un contrato de transaccion, regulado por el
articulo 1302 del Cddigo Civil peruano.

Regulacion de la transaccion en los cédigos civiles de los paises miembros de la AP.

Chile Colombia

«Art. 2446. La transaccion es un contrato | «Art. 2469. Definicion de la transaccion.
en que las partes terminan La transaccion es un contrato en que las
extrajudicialmente un litigio pendiente, o partes terminan extrajudicialmente un
precaven un litigio eventual. litigio pendiente o precaven un litigio

eventual.
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No es transaccion el acto que sélo consiste | No es transaccion el acto que solo
en la renuncia de un derecho que no se | consiste en la renuncia de un derecho que

disputa » no se disputa.»

Meéxico

«Articulo 2944.- La transaccion es un | «Articulo 1302.- Nocion. Por la
contrato por el cual las partes haciéndose | transacciéon las partes, haciéndose
reciprocas concesiones, terminan una | concesiones reciprocas, deciden sobre
controversia presente o previenen una | algin asunto dudoso o litigioso, evitando
futura.» el pleito que podria promoverse o

finalizando el que esta iniciado.»

Fuente: elaboracién propia

¢Por qué se usa la mediacion a pesar de no estar regulada expresamente en algunos
ordenamientos juridicos? Autores como Riveros Ferrada (2017), Helmlinger & Cruz (2009)
sefialan que aunque la mediacion no cuente con una regulacion expresa, su uso se justifica, entre
otras, porgue las partes involucradas en el conflicto tienen la autonomia de la voluntad de buscar
aun tercero imparcial sin capacidad de decision, para que los asista en la busqueda de una solucion
a la controversia. También porque el arreglo producto de la mediacion es un acto en el que
intervienen solo las partes, y en ningun caso el del mediador o facilitador. Finalmente, el acuerdo
de las partes y su formalizacion queda consignado en un contrato que si esta regulado por los
ordenamientos juridicos como lo es la transaccién -que no es expedido por el mediador sino

directamente por las partes-.

Analisis. Tal y como se esbozé en cada pais, la figura de la mediacion resulta ser un

mecanismo comun en los 4 paises de la AP por los siguientes motivos:

Primero, a pesar de no estar regulada expresamente en las legislaciones de Colombia, Peru, y

parcialmente en Chile, la mediacion si es un mecanismo de solucion alternativa de controversias
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de uso comun y generalizado, sobre todo para asuntos de cuantia inferior; esto por ser un

mecanismo expedito y sencillo.

Segundo, porque la mediacion es empleada para la solucién de conflictos de consumo en los 4
paises: Chile lo hace a través de la SERCAN; Colombia mediante su plataforma SIC Facilita;
México a traves de los distintos institutos y centros de mediacion (Pastor & Steele, 2015) y Peru

con la participacién de centros publicos y privados de resolucion de conflictos (Prodiélogo, 2020).

Y tercero, porque gracias a un entendimiento comdn de las instituciones juridicas en los 4 paises,
derivado del desarrollo y comprension de una misma familia juridica y unas mismas fuentes del
derecho, el arreglo producto de la mediacion se plasma en un contrato de transaccion, que se
encuentra regulado de la misma manera por todos los ordenamientos juridicos de los paises de la
AP.

Estudio Constitucional

Hecha la mencién a las familias del derecho y a los MASC, el estudio de derecho comparado debe
partir del sistema de fuentes de los 4 paises de la AP. En este escenario y por jerarquia normativa,
el punto de partida es el estudio constitucional de las disposiciones sobre el consumidor en los
paises de la AP. De acuerdo con Lopez Camargo (2003), muchos paises han consignado en sus

constituciones principios, valores y preceptos propios de la proteccion al consumidor.

Previo a la alusion de las disposiciones constitucionales sobre el consumidor, es imperativo sefialar
que los consumidores -como grupo- son uno de los actores mas importantes en la economia de un
Estado: aquellos son los participes de una cantidad diaria de operaciones que afectan de manera
positiva o negativa el mercado interno de un pais; es por este motivo que su proteccién sera siempre
relevante en los sistemas econémicos fundamentados en un sistema de libre mercado o mixto con
una intervencion estatal respetuosa de la libertad de empresa y la iniciativa privada. No se puede
concebir a instituciones econémicas como la oferta, la demanda, propiedad o el contrato sin el

consumidor.
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Disposiciones constitucionales

Colombia

«Articulo 19. La Constitucion asegura a | «Articulo 78. La ley regulara el control
todas las personas: de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad,
21°. El derecho a desarrollar cualquiera | asi como la informacion que debe
actividad econdmica que no sea contraria | suministrarse al puablico en su
a la moral, al orden publico o a la | comercializacion. Seran responsables,
seguridad nacional, respetando las | de acuerdo con la ley, quienes en la
normas legales que la regulen.» produccién y en la comercializacion de
bienes y servicios, atenten contra la
salud, la seguridad y el adecuado
aprovisionamiento a consumidores vy
usuarios. El Estado garantizara la
participacion de las organizaciones de
consumidores y usuarios en el estudio
de las disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las
organizaciones deben ser
representativas y observar

procedimientos democraticos internos.

Articulo 333. La actividad econémicay
la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comun. Para su
gjercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion

de la ley. La libre competencia




Meéxico

«Articulo 28. En

Mexicanos

los Estados Unidos

guedan prohibidos los
monopolios, las practicas monopdlicas,
los estancos, las condonaciones de
impuestos y las exenciones de impuestos
en los términos y condiciones que fijan las
leyes. EI mismo tratamiento se dara a las
prohibiciones a titulo de proteccién a la

industria.

econdmica es un derecho de todos que
supone responsabilidades. La empresa,
como base del desarrollo, tiene una
funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las
organizaciones solidarias y estimulara
el desarrollo empresarial. ElI Estado,
por mandato de la ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitard o controlara
cualquier abuso que personas o
de

dominante en el mercado nacional. La

empresas hagan su  posicion
ley delimitaréa el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exijan el
el

interés  social, ambiente 'y el

patrimonio cultural de la Nacion.»

Peru

«Articulo 58°.- La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social
de mercado. Bajo este régimen, el
Estado orienta el desarrollo del pais, y
actla principalmente en las areas de
de

seguridad,

promocion empleo,  salud,

educacioén, servicios

publicos e infraestructura.
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En consecuencia, la ley -castigara

severamente, y las  autoridades

perseguiran  con  eficacia, toda
concentracion o acaparamiento en una o
pocas manos de articulos de consumo
necesario y que tenga por objeto obtener
el alza de los precios; todo acuerdo,
procedimiento o combinacion de los
productores, industriales, comerciantes o
empresarios de servicios, que de
cualquier manera hagan, para evitar la
libre concurrencia o la competencia entre
si o para obligar a los consumidores a
pagar precios exagerados y, en general,
todo lo que constituya una ventaja
exclusiva indebida a favor de una o varias
personas determinadas y con perjuicio
del publico en general o de alguna clase

social.

La ley protegera a los consumidores y
propiciara su organizacion para el mejor

cuidado de sus intereses.»

Articulo 59°.- El Estado estimula la
creacion de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser
lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la
seguridad publicas. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los
sectores que sufren  cualquier
desigualdad; en tal sentido, promueve
las pequefias empresas en todas sus

modalidades.

Articulo 65°.- El Estado defiende el
interés de los consumidores y usuarios.
Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacion sobre los bienes y servicios
que se encuentran a su disposicion en el
mercado. Asimismo vela, en particular,
por la salud y la seguridad de la

poblacion.»
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Fuente: elaboracién propia

En la constitucion politica de Chile de 1980 no se encuentra una disposicion expresa sobre los
consumidores; no obstante, el articulo 19 garantiza el derecho a desarrollar cualquier actividad

economica, resaltando el tipo de sistema econdémico del pais austral.
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El articulo 78 de la constitucion politica colombiana de 1991 si hace una mencién expresa a los
consumidores en el sentido, primero, de imponer al Estado la obligacion de regular el control de
la calidad de los bienes y servicios ofrecidos a los consumidores, y, segundo, de categorizar los
derechos del consumidor como derechos colectivos. Respecto al modelo economico, el articulo

333 garantiza la libertad de la actividad econémica y de la iniciativa privada.

El articulo 28 de la constitucion politica mexicana de 1917 proscribe una lista de conductas no
taxativas que pueden afectar los derechos de los consumidores, como por ejemplo el
acaparamiento, el abuso de posicion dominante y los monopolios. También impone una obligacion
al Estado de proteger a los consumidores como grupo, propiciar su organizacion y velar por sus

intereses.

La constitucion politica peruana de 1993 destina un apartado especifico para los consumidores: el
articulo 65 le ordena al Estado la defensa del interés de los consumidores y usuarios mediante la
garantia de sus derechos a la informacién, la salud y la seguridad. Sobre el modelo econémico, la

constitucion consagra la iniciativa privada y la libertad de empresa en sus articulos 58 y 59.

Analisis

De la lectura de sus cartas politicas, se puede advertir que todos los Estados de la AP integran
disposiciones constitucionales propias de sistemas capitalistas, como la libre inversion, la libertad
de empresa, la inversién privada y el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica. Esto es
relevante para los consumidores porque son ellos quienes acttan en dicha cadena productiva de
mercado ocupando un papel estrella: son los destinatarios finales de aquellos bienes y servicios

ofrecidos por los empresarios, comerciantes e inversores en los paises miembros.

Respecto de las referencias al consumidor, se puede evidenciar que 3 de los 4 paises cuentan con
una mencién expresa al consumidor: como mandato constitucional y derecho colectivo en
Colombia; como delegacion y mandato constitucional en México y como articulo propio
constitucional en Peru; solamente la constitucion chilena es la que no contempla ninguna mencion

literal a los consumidores o a sus derechos. A pesar de ello, su no inclusién o mencién no hace
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incompatible el desarrollo de una legislacidn propia para los consumidores en un pais capitalista,
tal y como lo afirma Lopez (2003), dado que cuando la constitucion no hace mencién expresa a
estos, no significa que se encuentren desprotegidos, porque la necesidad de su proteccién se puede

inferir del mismo sistema econdmico que los necesita.

De los 3 paises que si contemplan expresamente apartados a favor del consumidor, se puede
afirmar que el enfoque de las menciones es distinto: derecho a la informacion y a la calidad de
bienes y servicios en Colombia; derecho a la informacion en Perd, y situaciones proscritas a favor
del consumidor en México. A pesar de ello, este no es un punto de desencuentro entre los 3 paises,
ya que las disposiciones constitucionales son un punto de partida de proteccion axioldgica para su

desarrollo legislativo interno posterior.

Para el caso puntual de este trabajo, la busqueda e implementacion de una plataforma de solucion
de controversias de consumo ODR en la AP no va en contravia de ninguna de las disposiciones
constitucionales; al contrario, su funcion seria la de proteger a los consumidores al otorgarles una
herramienta para resolver sus conflictos cuando aquellos se adentren en los mercados de los demaés

paises miembros.

Normas Especiales sobre Proteccion al Consumidor

Los 4 paises de la AP cuentan con una norma especial de proteccién al consumidor. El analisis de
estas 4 normativas es crucial a la hora de determinar la compatibilidad de la implementacién de
una plataforma de solucién de controversias de consumo, en el entendido de su realizacion bajo el

maximo respecto de los ordenamientos juridicos internos.

Normas



‘ Chile

derechos de los consumidores.

Ley 19.496 del 7 de marzo de 1997 que
establece normas sobre proteccion de los

Colombia

Ley 1480 del 12 de octubre de 2011 por
medio de la cual se expide el Estatuto del

Consumidor.

Peru

México

del 24 de diciembre de 1992.

Ley Federal de Proteccion al Consumidor

Ley 29571 del 14 de agosto de 2010 o
Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor.

Fuente: elaboracién propia

Caracter de las normas — Orden Publico

Chile

Colombia

el caracter de la norma.

No se encuentra mencion expresa sobre

«Articulo 4. Caracter de las normas. Las
disposiciones contenidas en esta ley son
de orden publico. Cualquier estipulacién
en contrario se tendra por no escrita,
salvo en los casos especificos a los que
se refiere la presente ley. Sin embargo,
seran validos los arreglos sobre
derechos patrimoniales, obtenidos a
través de cualquier método alternativo
de solucién de conflictos después de

surgida una controversia entre el
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«Articulo 1. La presente ley es de orden
publico e interés social y de observancia
en toda la Republica. Sus disposiciones
son irrenunciables y contra su

observancia no podran alegarse
costumbres, usos, practicas, convenios o

estipulaciones en contrario.»

consumidor 'y el proveedor y/o

productor.»

México Peru

«Articulo 1. Contenido. El presente

Cddigo establece las normas de

proteccion 'y defensa de los
consumidores, instituyendo como un
principio rector de la politica social y
economica del Estado la proteccion de
los derechos de los consumidores, dentro
del marco del articulo 65 de la
Constitucién Politica del Perd y en un
régimen de economia social de mercado,
establecido en el Capitulo | del Titulo 11,
Del Régimen Economico, de la

Constitucion Politica del Peru.»

Fuente: elaboracién propia

Analisis. Para el Superior Tribunal de Justicia de la Republica de la Argentina (2009) se

entiende que una norma es de orden pubico cuando esta «contiene un conjunto de principios de

orden superior vinculados o relacionados con la conservacién de la organizacion social del Estado»

(parrafo 3); también se puede concebir una norma de orden publico como aquella que pertenece al

régimen juridico y que busca preservar los bienes y valores generales de una sociedad (Dominguez,

2000). Esta mencion es primordial pues el contenido de estas leyes no puede ser alterado u omitido

ni por la voluntad de los individuos ni por la aplicacion de normas o decisiones extranjeras.

Del analisis de las 4 legislaciones se puede concluir que todas son de orden publico: Colombiay

México lo mencionan de forma expresa; Perl lo hace de forma indirecta al indicar en el articulo

1° de la ley que aquella es un desarrollo del mandato constitucional de proteger al consumidor al
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que hace referencia el articulo 65 de su constitucion politica; Chile es el Gnico pais que no hace
mencién expresa de la calidad de orden publico de la ley, ni tampoco hace una mencion a la
constitucion politica; sin embargo, por el sélo hecho de que el legislador austral haya dedicado
una norma especifica -principio de especialidad- para unos destinatarios sui géneris -los

consumidores- se puede afirmar que la ley chilena también es de orden publico.

Para el tema de estudio de este escrito, la caracteristica de orden publico es fundamental: como
quiera que la AP no es una persona juridica ni tiene la capacidad para crear normas, cualquier
disposicion para la creacion de una plataforma ODR no podra contradecir, suprimir, contrariar o
ignorar el contenido de las legislaciones internas existentes sobre proteccion al consumidor en los

4 paises miembros de la AP, por ser estas hormas de interés general.

No obstante y a pesar del problema de capacidad normativa de la AP, la decision de implementar
una plataforma de solucion de controversias de consumo comdn a los 4 paises no es
necesariamente incompatible per se, siempre y cuando su instauracion, contenido y procedimientos
no atenten contra ninguna de las disposiciones o normas especificas; esto, sin duda, representa un

desafio monumental pero no necesariamente imposible.

Objeto y &mbito de aplicacién

Chile Colombia

«Articulo 1. La presente ley tiene por
objeto normar las relaciones entre
proveedores y consumidores, establecer
las infracciones en perjuicio del
consumidor y sefialar el procedimiento

aplicable en estas materias.

«Articulo 2. Objeto. Las normas de esta
ley regulan los derechos y las
obligaciones surgidas entre los
productores, proveedores y
consumidores y la responsabilidad de
los productores y proveedores tanto

sustancial como procesalmente.




Articulo 2. Sélo quedan sujetos a las
disposiciones de esta ley los actos
juridicos que, de conformidad a lo
preceptuado en el Cédigo de Comercio
u otras disposiciones legales, tengan el
de

proveedor vy

caracter mercantiles para el

civiles para el

consumidor.»

México

«Articulo 1. El objeto de esta ley es
promover y proteger los derechos y
cultura del consumidor y procurar la
equidad, certeza y seguridad juridica en
las relaciones entre proveedores y

consumidores.»

Las normas contenidas en esta ley son
aplicables en general 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 aplicaré la regulacion especial y
las

suplementariamente normas

establecidas en esta Ley.»

Peru

«Articulo 1. Contenido. El presente

Cddigo establece las normas de
proteccion 'y defensa de los
consumidores.

Articulo 2. Finalidad. El presente

Codigo tiene la finalidad de que los
consumidores accedan a productos y
servicios idéneos y que gocen de los
derechos y los mecanismos efectivos
para su proteccion, reduciendo la

asimetria informativa, corrigiendo,
previniendo o eliminando las conductas
y practicas que afecten sus legitimos

intereses.
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Articulo 3. Ambito de aplicacion. El
presente Codigo protege al consumidor,
se encuentre directa o indirectamente
expuesto o comprendido por una
relacion de consumo o en una etapa

preliminar a ésta.»

Fuente: elaboracion propia

Anélisis. La literalidad de las normas frente a su objeto da un mensaje concreto y
contundente en cuanto a la especificidad y especialidad de lo que se pretende regular; dicho de
otra forma, todas las 4 legislaciones reconocen de manera expresa la existencia de un tipo particular
de relaciones juridicas que merecen ser regladas, que son las que surgen entre los consumidores y

los proveedores de bienes y servicios.

Aunque la redaccion no es idéntica en las legislaciones, todas coinciden con ese objeto y/o
finalidad: regular las relaciones entre consumidores y proveedores en Chile, Colombia y México,
o la de regular la relacion de consumo en Perd; ambos conceptos son similes como se verad méas
adelante con la definicion del concepto de consumidor. El analisis de compatibilidad sustancial,

por ahora, continda teniendo un parte positivo.

Principios y derechos

Sobre los principios, que son mandatos de optimizacion -como se sefialo en el capitulo anterior-y
los derechos, definidos como normas que le confieren a las personas minimos de seguridad, justicia
y libertad en un territorio (Flores & Carvajal, 1986), se hace el anélisis del siguiente cuadro a partir
de aquellos identificados en la legislacién especial de proteccion al consumidor de los 4 paises

miembros:
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Principios Derechos
Chile Colombia | México Peru Chile | Colombia México Peru
X X X X X
X X X X X X
X X X X
X X X X X
X X X X X
X X X X
X X
X X
X X X
X X X

Fuente: elaboracion propia
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Analisis. Del cuadro se puede concluir:

Los ordenamientos juridicos de los 4 paises comparten una base de principios y derechos
comunes. Colombia y Perd hacen una distincion expresa entre principios y derechos; Chile
entiende los principios dentro de los derechos y México a la inversa, es decir, comprende

los derechos dentro de los principios.

Existen principios y/o derechos base como la proteccion a la salud y seguridad de los
consumidores, la informacion, la libre eleccion y la libre organizacion. Todos estos son
compartidos por los 4 Estados miembros ya sea como principios, como derechos o como

ambos.

El principio de igualdad -ligado al principio pro consumatore,- entendido como la
interpretacion de la ley y las actuaciones administrativas a favor del consumidor
(Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, s.f.), estd contemplado de forma
expresa en las legislaciones de Chile, Colombia y Perd. Aunque, segun Eréndira Salgado
(2015), si bien México no lo integra en su normatividad especial, si lo hace en su
constitucién politica como norma superior, ya que el articulo 28 prohibe todo acto que
constituya una ventaja indebida a favor de grupos de personas determinadas como los

consumidores.

El principio y/o derecho de educacion al consumidor es compartido por Colombia, Chile y
México; aun asi, Pert también lo incluye, no como principio o derecho sino como politica

publica en su articulo 6°.

La proteccion ante clausulas abusivas esta contemplada en el acapite de derechos y
principios de Colombia, México y Per0. En Chile, a pesar de no estar integrada en este
titulo de su respectiva norma, su proteccion si aparece descrita en su articulo 16 bajo el
nombre de «normas de equidad en las estipulaciones y cumplimiento de los contratos de

adhesion».
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° La proteccion ante publicidad engafiosa es recogida como principio o como derecho por
Colombia y Mexico, mientras que Chile y Peru lo hacen como disposicién especial en sus

articulos 34 y 12 respectivamente.

° Finalmente, respecto al derecho o principio a gozar de procedimientos para exigir el
cumplimiento de las normas como consumidores, México y Peru lo incluyen como
principio o derecho; Colombia, por un lado, lo contempla como disposicion especial en su
articulo 58, y Chile, por el otro, lo incluye dentro del contenido de su @mbito de aplicacién

en el articulo 1°.
En el item de principios y derechos, en resumen, se puede evidenciar que las 4 legislaciones
desarrollan un contenido similar y una interpretacién de mandatos uniforme; casi todos estan
circunscritos en cada legislacién, ya sea dentro del capitulo de principios, de derechos 0 mas
adelante en otros apartados de la misma norma.

Conceptos y definiciones

Similar al ejercicio anterior, se hara un cuadro comparativo con las definiciones de consumidor y

proveedor en las 4 normas especiales sobre proteccion al consumidor:

Consumidor.

Definicién de consumidor

Colombia

«Articulo 1. Para los efectos de esta ley «Articulo 5. Definiciones:
se entendera por:

3. Consumidor o usuario. Toda persona

1. Consumidores: las personas natural o juridica que, como

naturales o juridicas que, en virtud de destinatario final, adquiera, disfrute o




cualquier acto juridico oneroso,
adquieren, utilizan, o disfrutan, como
destinatarios finales, bienes o servicios.
En ningln caso podran  ser
considerados consumidores los que de
acuerdo al numero siguiente deban

entenderse como proveedores.»

México

«Articulo 2.

1. Consumidor: la persona fisica o

moral que adquiere, realiza o disfruta

como destinatario  final  bienes,

productos o servicios. Se entiende
también por consumidor a la persona
fisica 0 moral que adquiera, almacene,
utilice o consuma bienes o servicios con
objeto de integrarlos en procesos de
transformacion,
de

servicios a terceros, Unicamente para

produccion,
comercializacion o prestacion
los casos a que se refieren los articulos
99y 117 de esta ley».

utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para
la satisfaccion de una necesidad propia,
privada, familiar o doméstica vy
empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente  a su  actividad
economica. Se entendera incluido en el

concepto de consumidor el de usuario».

Peru

«Articulo 4.

1. Consumidores o usuarios. Las

personas naturales o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales productos o
servicios materiales e inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar
0 social, actuando asi en un ambito
ajeno a una actividad empresarial o
No

consumidor para efectos de este Codigo

profesional. se  considera
aquien adquiere, utiliza o disfruta de un

producto 0 servicio normalmente
destinado para los fines de su actividad

como proveedor».

Fuente: elaboracién propia
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Analisis. Como se puede observar en el cuadro anterior, la concepcion de consumidor es

casi idéntica en las 4 legislaciones, dado que todas comparten los siguientes elementos en su

definicion:

o

o

Sujetos: pueden ser personas naturales o juridicas -0 morales para México-.

Bienes y servicios: su aparicibn como consumidores se da sobre actos en los cuales se

adquiera o disfrute de un producto o servicio -México y Perd-, que es lo mismo que un bien
0 servicio -Chile-. Si bien en la definicion de consumidor o usuario en la ley colombiana
s6lo se hace mencidn a productos, el articulo posterior -el 5°- aclara que por producto se

entiende todo bien o servicio -incluyendo asi a consumidores y usuarios-.

Destinatario final y relacién de consumo: todas las legislaciones contemplan la proteccién

a un grupo de personas -consumidores y usuarios- sobre ciertos actos, siempre y cuando
aquellos sean los destinatarios finales de esos productos o servicios; en otras palabras, tal
y como lo definen las legislaciones colombiana y peruana, la adquisicion o disfrute de ese

bien o servicio sea para satisfacer una necesidad propia o familiar.

Necesidad empresarial: también coinciden las legislaciones en proteger a las sociedades

comerciales y/o empresarios cuando estos actdan en el mercado como consumidores, €es
decir, siempre y cuando la operacion de consumo no esté relacionada directamente con su
actividad economica. Un ejemplo puede ser el de un productor o proveedor que se dedica
a la venta de calzado y que adquiere un horno microondas para que sus empelados lo usen

durante su tiempo de almuerzo.

Productor / Proveedor.



Definicion de productor / proveedor

Colombia
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Articulo 1. Para los efectos de esta ley

se entendera por:

2. Proveedores: las personas naturales

0 juridicas, de caracter publico o
privado, que habitualmente desarrollen
actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccion, distribucion
0 comercializacién de bienes o de
prestacion de servicios a consumidores,

por las que se cobre precio o tarifa.»

Meéxico

« Articulo 2.

2. Proveedor: la persona fisica o moral
en términos del Codigo Civil Federal,
que habitual o periddicamente ofrece,

distribuye, vende, arrienda o concede el

uso o disfrute de bienes, productos y

Servicios;».

« Articulo 5. Definiciones.

9. Productor: Quien de manera habitual,
directa o indirectamente, disefie, produzca,
fabrique, ensamble o importe productos.
También se reputa productor, quien disefie,
produzca, fabrique, ensamble, o importe
productos sujetos a reglamento técnico o

medida sanitaria o fitosanitaria.

11. Proveedor o expendedor: Quien de

manera habitual, directa o indirectamente,

ofrezca,  suministre,  distribuya 0

comercialice productos con o sin animo de

lucro.».

Peru

«Articulo 4.

2. Proveedores.- Las personas
naturales o juridicas, de derecho

publico o privado, que de manera

habitual fabrican, elaboran, manipulan,

acondicionan, mezclan, envasan,
almacenan,  preparan, expenden,
suministran  productos o0 prestan

servicios de cualquier naturaleza a los




consumidores. En forma enunciativa y
no limitativa se considera proveedores

a.

1. Distribuidores o comerciantes.- Las

personas naturales o juridicas que
venden o proveen de otra forma al por
mayor, al por menor, productos o
servicios destinados finalmente a los
consumidores, aun cuando ello no se
desarrolle en establecimientos abiertos

al publico.

2. Productores o fabricantes.- Las

personas naturales o juridicas que
producen, extraen, industrializan o
transforman bienes intermedios o
finales para su provision a los

consumidores.

3. Importadores.- Las personas
naturales o juridicas que importan
productos para su venta o provision en

otra forma en el territorio nacional.

4. Prestadores.- Las personas naturales
0 juridicas que prestan servicios a los

consumidores. ».

Fuente: elaboracién propia
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Andlisis. En el otro extremo de la relacion de consumo se posicionan los productores,

proveedores 0 empresarios que participan en el mercado. Tal y como sucede con los consumidores,

los proveedores cuentan con una definicidn similar y compatible en las 4 legislaciones, con algunas

diferencias que a la luz del analisis de este trabajo no son sustanciales, pero que vale la pena

mencionar:

o

Persona natural o persona juridica: para los paises de Chile, Méxicoy Per0, los proveedores

pueden ser personas naturales o juridicas -morales en el caso mexicano-. Colombia no hace
la distincion expresa en la ley, pero, primero, no se encuentra una razon juridica suficiente
que haga pensar en la exclusion de las personas juridicas toda vez que la mayoria de
comerciantes estan constituidos bajo la forma de sociedades comerciales; y segundo, la
plataforma para la recepcion de reclamos, demandas y denuncias de consumo que dispuso

la SIC colombiana si incluye tanto a personas naturales como a personas juridicas.

Habitualidad: ademéas de ser persona natural o juridica, el proveedor debe realizar, de
manera habitual, cualquiera de las siguientes conductas: produccién, fabricacion,
importacion, comercializacion, disefio, oferta, suministro, elaboracion y venta de bienes y

servicios.

La habitualidad en los empresarios no es otra que aquella repeticion en el tiempo de ciertos
actos que los distinguen de cualquier otra persona que no se dedique al comercio pero que
eventualmente pueda realizar alguno de las conductas sefialadas. Un ejemplo de alguien
que carece de habitualidad y que no se puede clasificar como proveedor es aquella persona
que ocasionalmente vende un bien para sacar una ganancia, pero que no lo hace ni de forma

habitual ni dentro del curso normal de sus negocios.

De los 4 paises, Colombia es el Unico que diferencia de forma conceptual al productor del
proveedor; pero la diferenciacion no resulta antagdnica e incompatible con la de las demas
legislaciones puesto que tanto el uno como el otro son solidariamente responsables por la

garantia de los productos o servicios ante los consumidores.



Chile

Leyes: * Ley 18287 de 1984 — Ley que

establece el procedimiento ante
juzgados de Policia Local.

* Ley 19496 de 1997 — Ley sobre
proteccion de los derechos de los
consumidores.

* Cddigo Civil

Competente: Juez de Policia Local.

Tipo de Proceso: judicial.

Se requiere de abogado: no.

Ruta del proceso: presentacion —
notificacion al proveedor — Audiencia
Oral de Contestacion y Prueba — Etapa
de conciliacion judicial — pruebas —

Fallo o sentencia (mérito ejecutivo).

Defensa colectiva: el articulo 51 de la
Ley 19496 contempla el Procedimiento
Especial para Proteccion del Interés
Colectivo o Difuso de los
Consumidores en el  escenario

indemnizatorio y el Cddigo Civil -art

Procedimientos judiciales de proteccion al consumidor

Colombia

Leyes: * Ley 1564 de 2012 — Codigo
General del Proceso.

* Ley 1480 de 2011- Estatuto de
Proteccion al Consumidor.

* Ley 472 de 1998 — Ejercicio de
acciones populares y de grupo.
Competente:  Superintendencia de

Industria y Comercio y/o Juez Civil .

Tipo de proceso: judicial.

Se requiere de abogado: no, siemprey
cuando las pretensiones de la demanda
no superen los 40 salarios minimos
legales mensuales vigentes
colombianos -minima cuantia-. Si lo
supera, debera estar representado por un

abogado.

Ruta del proceso (verbal o verbal
sumario): demanda - admisién -
notificacion al comerciante — audiencia
— etapa de conciliacion judicial —
practica y valoracion de pruebas —Fallo

0 sentencia.
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2333- la Accion General por Dafio

Continegente  para el  escenario

preventivo.

México

Leyes: * Ley Federal de Proteccion al
Consumidor de 1992.

* Cddigo de Comercio de la Federacion.
* (Caodigo Federal de Procedimientos

Civiles.

Tipo de proceso y competente:
* puede ser judicial cuando para
tramitar demandas individuales que los
consumidores interpongan contra los
comerciantes lo hagan a través del
Juicio Ordinario Mercantil al que se
refiere el articulo 1377 del Codigo de

Comercio.

* Puede ser administrativo cuando se

haga ante la Procuraduria Federal del

Defensa colectiva: el articulo 56 del
Estatuto de Proteccion al Consumidor
dispone de las acciones populares y de
grupo de la Ley 472 de 1998 para la
defesa colectiva de los consumidores.
La accion popular es propia para
eventos preventivos de proteccion de
derechos e intereses mientras que la
accion de grupo tiene una finalidad

reparativa o indemnizatoria.

Peru

Leyes: * Ley 29571 de 2010 — Cadigo

de Proteccion 'y Defensa del
Consumidor.
Tipo de proceso: administrativo

«Procedimiento Sumarisimo de

Proteccion al Consumidor».

Competente: Organo Resolutivo de

Procedimientos  Sumarisimos  del

INDECOPI.

Se requiere de abogado: no.

Ruta del proceso: denuncia -

calificacion de la denuncia —

presentacion de descargos — prueba
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—PROFECO-. Sin

embargo, cuando después hacerse el

Consumidor

reclamo y la contestacion, el asunto no
se resuelva en las instancias de
conciliacion ni de arbitraje voluntario,

el caso llega hasta ahi.

Se requiere de abogado: no.

Ruta del proceso judicial: demanda —
admision — contestacion — traslado de
contestacion — opcion de demanda de
reconvencion — pruebas y alegatos —
Fallo o sentencia.

Defensa colectiva: el articulo 26 de la
Ley Federal de Proteccion al
Consumidor remite al articulo 578 y
siguientes de la Ley Federal de
Procedimientos Civiles que contempla
las Acciones Colectivas. Estas permiten
la defensa de los derechos difusos y
colectivos del consumidor mediante
pretensiones preventivas e

indemnizatorias.

documental — conciliacion intraprocesal
— resolucion final del INDECOPI.

Defensa colectiva: el articulo 128 del
Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor establece los
procedimientos  administrativos y
judiciales para la defensa para grupos
determinados e indeterminados -
difusos- de consumidores en escenarios.
En el escenario judicial, caben tanto las
pretensiones preventivas como las

indemnizatorias.

Fuente: elaboracién propia
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Analisis. Si bien el procedimiento obligatorio — o judicial- para la proteccion al consumidor

guarda cierta similitud en los 4 paises miembros de la AP, como por ejemplo, el tramite procesal



76

-demanda/ notificacion/ contestacion/ pruebas/ decision- o la defensa colectiva de sus intereses, es

necesario expresar que si se presentan diferencias entre las legislaciones.

Se enuncian las principales: la naturaleza del proceso es distinta en algunos paises -judicial para
Chile, Colombia y México pero administrativa para Peru-; en Colombia es imperativa una
reclamacion previa al proveedor antes de acudir a una demanda; en México un consumidor puede
ser demandado en reconvencion, es decir, demandado por el comerciante en el mismo proceso, y
en Colombia se separa el régimen de responsabilidad por producto defectuoso de la jurisdiccion

del consumidor.

Todas estas discrepancias plantean un imposible a la hora de querer fijar un procedimiento judicial
comun de proteccion al consumidor sin que se tenga que hacer un cambio en las legislaciones
nacionales. Como ya se habia anticipado, es claro que dentro de estos procedimientos judiciales
no se puede ubicar y mucho menos incorporar un procedimiento -y plataforma- ODR. Aun asi,
esta diferencia no es relevante para el asunto de este trabajo, dado que la implementacion de una
plataforma ODR para resolver controversias de consumo se haria a través de un MASC, en un

escenario voluntario y extrajudicial.

Como se abordé titulos atras, la existencia del mecanismo se da con la mediacion y la
compatibilidad de lo sustancial respira en los 4 ordenamientos juridicos de los paises miembros de
la AP.
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Conclusiones y Comentarios Finales

Los consumidores son un grupo clave en la busqueda ambiciosa de la AP por consolidarse como
un mecanismo de integracion protagonico no s6lo en Latinoamérica sino en la region Asia Pacifico
y el mundo. La afirmacion se justifica puesto que aquellos son un grupo de destacada importancia
economica y social en objetivos clave de la AP como la circulacion de bienes, servicios, capitales

y personas.

Como se menciono en la introduccion de este escrito, tal es la jerarquia del consumidor en la AP
que aquella decidié crear un Subgrupo especializado para el trabajo de sus propios asuntos. Uno
de los resultados del trabajo de este grupo fue la celebracién del «Memorandum de Entendimiento
para el Establecimiento de las Bases de una Plataforma Virtual de Gestion de Controversias en

Materia de Proteccion al Consumidor» entre los 4 paises miembros y sus entidades especializadas.

Ahora bien, la creacion e incorporacion de esta plataforma ODR extrajudicial no es una tarea
sencilla porque la AP no tiene capacidad juridica para crear normas -derecho comunitario- como
si lo puede hacer, por ejemplo, la Unién Europea o la Comunidad Andina de Naciones -CAN-. En
un escenario ideal, la AP debi6 nacer como un ente supranacional, donde los Estados parte, en un
acto de sesion de soberania, hayan separado su voluntad de la del propio mecanismo; ello le
hubiese permitido tener competencia para crear normas, que estas tuviesen primacia sobre el
derecho interno y que su aplicacion fuese inmediata. No obstante, ese no es el escenario actual: la
realidad es que las declaraciones y pronunciamientos de la AP no son vinculantes.

En ese contexto, la posibilidad de incorporar dicha plataforma de solucién de controversias de
consumo ODR se ve supeditada, inicialmente, a un proceso de incorporacion individual y
validacion interna mediante los procedimientos domésticos que cada pais disponga; esto se
convierte entonces en una tarea poco probable debido a la lejana realidad de una modificacion de

en cada una de las 4 legislaciones.

¢Pero es esa la Unica opcidn? Parte del proposito de este trabajo se centrd en la respuesta a esta

pregunta. Se pretendia hallar una salida para que el establecimiento de la plataforma ODR de
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consumo no implicase una modificacion sustancial de la naturaleza de la AP ni un proceso de

adopcion normativa interna en cada pais.

¢ Qué se hizo?

En un ejercicio de derecho comparado, por un lado, se indagé sobre la existencia de algin MASC
en los 4 ordenamientos juridicos -y en el uso social- que pudiera servir como base para la
instauracion de la plataforma ODR; por otro lado, se estudiaron los aspectos sustanciales del
derecho de consumo y los MASC entre los 4 paises de la AP con el fin de determinar si su
contenido era comdn, compatible y semejante. El analisis era necesario ya que se podria plantear
una nueva salida al poder, eventualmente, incorporar dicha plataforma en los 4 paises miembros

sin modificar los ordenamientos juridicos internos.

¢ Qué se encontro y qué se concluyg?

La primera parte de la respuesta a la pregunta -si hay un MASC de uso comun- es afirmativa: de
los distintos MASC sélo la mediacion resulta ser la de uso practico y comin en asuntos de consumo
en los 4 paises de la AP. Sorprende que la conciliacién no sea compatible pues su definicion y
elementos son comunes en todos los Estados, pero que no sea contemplada en una fase
extrajudicial en Chile genera su inaplicabilidad en una plataforma comun a todos los Estados.

De la mediacién llama la atencidn su uso en el tréfico social de los consumidores en todos los
paises miembros a pesar de no estar regulada expresamente en las legislaciones de Colombia, Peru
y parcialmente en las de Chile y México. No obstante, tal y como se explico en el cuerpo del
trabajo, su uso se deriva de la autonomia de la voluntad de las partes, de la ausencia de poder de
decision del mediador y de la firmeza del contenido de su acuerdo mediante la celebracion de un

contrato de transaccion que si esta regulado en los codigos civiles de los 4 paises.

La segunda parte de la pregunta también se contesta de forma positiva, es decir, si el contenido

sustancial del derecho del consumidor y los MASC es compatible en los 4 paises. Esta situacion
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favorable permitird que la plataforma ODR, sin modificar ninguno de los ordenamiento juridicos

internos, navegue en aguas comunes y hable el mismo lenguaje.

El contenido esencial en todos los Estados miembros es compatible, desde su origen, por
pertenecer los 4 ordenamientos juridicos a una misma familia del derecho -civil law-, gracias a
procesos derivados del descubrimiento del nuevo continente -como la conquista y colonizacion- y
también al proceso codificador del derecho civil en América Latina. Gracias a ello, los 4 paises
entienden el derecho, las instituciones como la propiedad y el contrato -claves en adquisicién de

bienes y servicios transfronterizos- de la misma forma.

También se concluye que la compatibilidad esta presente desde el escenario constitucional toda
vez que todas las cartas politicas favorecen implicita o explicitamente al consumidor dentro de un
mismo modelo econdémico. Una plataforma de solucion de controversias transfronterizas de
consumo ODR no es otra cosa mas que el desarrollo de esos mandatos constitucionales que fueron

abordados en el capitulo anterior.

Era necesario, ademas, el analisis de las 4 legislaciones especiales de proteccion al consumidor
que cada Estado ostenta porque el funcionamiento de una plataforma ODR -asi no sea creada bajo
una norma de derecho comunitario- debe respetar las normas sustanciales propias del derecho del

consumidor; lo anterior, en virtud de la categoria de orden publico de aquellas.

De este analisis se pueden concluir varias realidades: ninguna legislacién interna excluye el uso
de MASC a la hora de resolver controversias de consumo. Superado este filtro inicial y luego del
gjercicio comparativo se puede afirmar que el contenido sustancial del derecho de los
consumidores en los 4 ordenamientos juridicos es compatible dado que su objeto, sus mandatos,
sus principios, sus derechos, sus actores y sus definiciones son comunes y/o similares y estan lejos

de ser antagonicos.

En lo que pueden diferir las 4 leyes especiales de proteccion al consumidor es en el proceso judicial

-0 administrativo- que aquellas contemplan para el ejercicio de los derechos de los consumidores
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en su territorio; sin embargo, como el escenario de la eventual plataforma ODR de controversias

de consumo es el extrajudicial, esta diferencia no es determinante.

En sintesis, primero, si existe un MASC comun a los 4 paises para solucionar controversias de
consumo sobre el que pueda operar la plataforma ODR como lo es la mediacion; segundo pero con
igual importancia, el contenido sustancial de lo que se tramitaria en dicha plataforma es compatible
entre todos los ordenamientos juridicos de los paises miembros de la AP. Esta realidad es clave
para que el montaje de la plataforma ODR no conlleve necesariamente a un cambio en la
legislacion de cada pais y mucho menos al escenario improbable de una cambio en la naturaleza
de la AP.

Como quiera que la cooperacion intergubernamental es necesaria para este proposito, Colombia
puede liderar esta iniciativa con base en su experiencia, buenas préacticas y lecciones aprendidas
que tiene gracias a su trabajo con la Plataforma SIC Facilita de la Superintendencia de Industriay
Comercio. En sus afios de funcionamiento, la plataforma de mediacion ha demostrado con cifras
su funcionalidad no sélo en casos sometidos a su trdmite, sino con el aumento sustancial de
proveedores afiliados y dispuestos a resolver las controversias con los consumidores por este
medio. Una consecuencia positiva de lo dicho es el aumento de la confianza de los participantes
en el mercado de consumo. No hay razén suficiente para pensar que no puede suceder algo similar

con los consumidores en el mercado de consumo de la AP.

Es una oportunidad de oro también para Colombia porque asumi6 la presidencia pro tempore de
la AP el pasado 11 de diciembre de 2020. Tal y como lo preciso el presidente colombiano, Ivan
Duque, en el acto de traspaso durante la XV Cumbre de Presidentes, los cuatro pilares de la hoja
de ruta 2021 seran la integracion, la conectividad, el emprendimiento y la ciudadania. En virtud
de lo anterior, asuntos como el desarrollo de un mercado digital y el establecimiento de la
plataforma ODR de solucidén de controversias de consumo seran claves para el impulso del

comercio intrarregional y la reactivacion econémica en la region.

A titulo de comentario final, este trabajo abord6 las preguntas sobre si existia algin MASC y si el

contenido de lo que se va a tratar en la plataforma ODR era compatible en los 4 paises miembros
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de la AP; siendo ambas preguntas resueltas de manera positiva, este escrito invita también a seguir
trabajando en la materia. En nuevos trabajos -de este autor o de quien se apasione por el tema-
deberdn contestarse otras preguntas: como se incorporaria la plataforma en los portales de cada
entidad; quién o quiénes serian sus administradores; quiénes serian los mediadores; cuales serian
los términos y plazos del proceso; cual seria la metodologia més adecuada entre sincrénica o
asincronica y muchas otras inquietudes mas. Se reitera, el camino no es sencillo, pero, si la
respuesta a la existencia de una posibilidad es afirmativa, el trabajo que venga sera esperanzador

y cualquier avance una victoria.
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