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Resumen
Este trabajo se justifica en el andlisis de la normativa de defensa del
consumidor y la Ley Marco para la Regularizacion del Hospedaje no Tradicional,
por medio de plataformas digitales en Costa Rica, se analiza si este marco legal es
suficiente para la proteccion del consumidor turista que utiliza los servicios de la

plataforma Airbnb dentro del territorio costarricense.

Se elige esta plataforma digital de hospedaje ya que es una de las mas
importantes, tanto a nivel nacional como internacional, y al ser Costa Rica un
destino turistico por excelencia, se considera prudente estudiar la normativa
aplicable a este tipo de contratacién. Ademas, se hard un andlisis de la Teoria
General del contrato y los preceptos de esta aplicables a la contratacidn electronica,

fendbmeno que tiene gran relevancia actualmente dentro del mercado internacional.

La hipdtesis de este trabajo es “La Ley marco para la regularizacion del
hospedaje no tradicional y su intermediacion, por medio de plataformas digitales,
no es conforme con la realidad de las plataformas digitales de hospedaje y su
regulacion en materia de defensa del consumidor”. El objetivo general de esta
investigacion es analizar el régimen juridico de proteccion del consumidor, aplicable

a la contratacion de “Airbnb” en Costa Rica.

Por otro lado, la metodologia que se utilizara en este trabajo es el método
sistemético, con el fin de recopilar la informacion necesaria para el desarrollo de
cada capitulo. Ademas, se recurrira al método histérico, con el fin de analizar un

estudio historico del turismo en Costa Rica.

viii



Para el desarrollo capitular, se utilizara el método sistematico y el deductivo,
mediante el cual se definira terminologia pertinente; en ese sentido, se parte de un
concepto general para llegar a uno mas especifico. Igualmente, se recurrira al
método inductivo y analitico; pues se pretende analizar una figura general aplicado
a la legislacion costarricense. Se utilizara finalmente, el método analitico con el fin
de investigar la normativa aplicable a los contratos de Airbnb. Las conclusiones mas

importantes de esta investigacion son:

Dentro de las conclusiones mas importantes destaca que desde la
promulgacion de la Ley Marco para la Regularizacion del Hospedaje no Tradicional
por medio de plataformas digitales, Costa Rica cuenta con la regulaciéon de este tipo
de plataformas, lo cual genera una igualdad de condiciones entre el sector turistico

formal y el sector de turismo colaborativo.

En el 2017, se dio un gran avance en materia de los derechos de los
consumidores, con la promulgacion del Capitulo X del Reglamento a la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor n.° 7472, n.°

37899-MEIC, en la cual se incorpora la proteccién al consumidor electrénico.

El punto mas importante incorporado fue el reconocimiento del principio de
equivalencia, segun el cual las manifestaciones de voluntad que se realicen
mediante medios electronicos tendran la misma validez que las manifestaciones
que se generen tradicionalmente. Ademas, se presenta la regulacion del principio
contra proferentem, el cual propone que las condiciones generales ambiguas de los

contratos deben interpretarse en favor del consumidor.



Igualmente, se le otorga relevancia al derecho a la informacion que tienen
los consumidores, porque se establece como un derecho fundamental e
irrenunciable de los consumidores el acceso a la informacion veraz y oportuna con

las especificaciones de los bienes o los servicios.
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Introduccién

El interés por realizar la presente investigacién nace de la popularidad de la

plataforma de hospedaje Airbnb.

El fendmeno de la globalizacion ha generado un cambio en el comercio y la
contratacion mundial, lo cual ha generado el nacimiento de plataformas
colaborativas como Airbnb y estas permiten a los consumidores alrededor del
mundo contratar de manera agil y expedita un lugar para hospedarse y hacer

turismo en cualquier pais de su eleccion.

Actualmente, “Airbnb” cuenta con una gran cantidad de consumidores en el
mercado costarricense; son muchas las personas tanto usuarios como anfitriones,
guienes se suman dia a dia al uso de esta plataforma, la cual constituye no solo
una facilidad de hospedaje, sino una fuente de ingresos para muchos ciudadanos

costarricenses, en lo que podria considerarse un sector informal del turismo.

La presencia de estas plataformas ha revolucionado los mercados turisticos,
lo que genera una necesidad por regular los derechos de los consumidores que

utilizan estos servicios.

Ahora bien, el consumidor en este caso turista, al estar alejado de su
domicilio regular e incluso encontrarse en una jurisdiccion que le es ajena, se
encuentra en una situacion de vulnerabilidad ain mas delicada que la de un

consumidor de algun otro bien o servicio.

Al ser un servicio tan utilizado en Costa Rica, se considera necesario analizar
la legislacion aplicable a este tipo de contrato; ademas de la normativa existente

para defender los derechos de los consumidores electrénicos.

Por otro lado, es importante realizar la distincion entre la contratacion
convencional y la electronica, con el fin de reconocer los principios y los

procedimientos para formalizar el contrato de Airbnb.



Por lo anterior, surge la necesidad de realizar un analisis sobre los contratos
de adhesion y el tratamiento que se le otorga a estos temas dentro de la legislacion

costarricense.

Se debe analizar también la Ley Marco para la regularizacion del hospedaje
no tradicional y su intermediacion a través de plataformas digitales, la cual naci6
como respuesta al fenébmeno de la era digital, la globalizacién y los cambios en los

esquemas de hospedaje turistico que se han presentado en los ultimos afios.

Por todo lo anterior, en este trabajo se analizara la modalidad de contratacion
electronica, aplicada a los contratos de Airbnb, desde la optica de la defensa de los

derechos del consumidor.

El objetivo general de la presente investigacion es analizar el régimen
juridico de protecciéon del consumidor aplicable a la contratacién de “Airbnb” en

Costa Rica.

Para poder desarrollar el objetivo general, se establecieron los siguientes

objetivos especificos:

1. Describir el concepto de “plataforma colaborativa digital” para entender el
funcionamiento de “Airbnb”.

2. Explicar la figura de turismo informal y turismo residencial, como actividad
econdmica, dentro de la realidad costarricense.

3. Analizar la nocion de “contratacion electrénica” para visualizar aspectos
aplicables a la figura de “Airbnb”.

4. Identificar el régimen juridico costarricense de proteccion al consumidor
concerniente a contratos de hospedaje, especificamente aplicables a la

plataforma de hospedaje “Airbnb”.

La hipotesis para la investigacion es la Ley Marco para la regularizacion del

hospedaje no tradicional (Ley Marco) y su intermediacion por medio de plataformas



digitales, la cual no es conforme con la realidad de las plataformas digitales de

hospedaje y su regulacién en materia de defensa del consumidor.

La investigacion se realizara mediante distintos tipos de metodologia, la cual

se detallara a continuacion.

Debido a que en la presente investigacion se pretende analizar el estado
actual del marco juridico regulatorio respecto a los derechos y las obligaciones del
consumidor aplicable a la plataforma “Airbnb” en Costa Rica, resulta necesario
establecer una serie de tareas especificas, por medio de las cuales se recopilara la

informacion pertinente para lograr este objetivo.

Como primera etapa, se procedera a recopilar y documentar la informacion
necesaria para el desarrollo de cada capitulo, para lo cual se recurrird al método
sistemético. Seguidamente, se analizara la informacién y una vez todos los datos

estén examinados, se procedera con el desarrollo capitular.

Igualmente, para el desarrollo de la ubicacion histérica del desarrollo del
turismo en Costa Rica y la historia de la plataforma de Airbnb en Costa Rica, se
utilizara el método histérico; pues se analizara el pasado de estos temas para

entender la situacion actual.

Para el desarrollo del primer capitulo se hara uso del método sistematico,
como proceso para recopilar toda la informacioén y los datos pertinentes; asimismo,
se empleara el método deductivo, mediante el cual se describird el término
“plataforma colaborativa digital”, con el fin de comprender asi su funcionamiento,

entonces se parte de un concepto general para llegar a conceptos mas especificos.

Para el segundo y con el objetivo de analizar la figura del turismo informal,
residencial y colaborativo, se recurrird al método inductivo y el analitico; pues se
pretende analizar las figuras anteriormente mencionadas y su regulacion dentro de

la legislacion costarricense.



En el tercer y cuarto capitulo, con el fin de analizar la teoria de la contratacion
tradicional y la electronica, se recurrird al método inductivo y el analitico; pues se
pretende analizar las figuras anteriormente mencionadas y su normativa dentro de
la legislacion costarricense. Finalmente, en el desarrollo del quinto capitulo, con el
fin de analizar el régimen juridico de proteccién al consumidor concerniente a los
contratos de “Airbnb”, se utilizara el método analitico, por medio del examen de la
normativa costarricense concerniente a los derechos de los consumidores, para asi
analizar su relacion y su posible aplicabilidad a la plataforma ya mencionada

anteriormente.

La estructura de este trabajo se compone de cinco capitulos, cada uno con
diferentes secciones. En el capitulo |, se desarrollan los temas de la economia
colaborativa y las plataformas digitales, y se divide en secciones: Seccion I.
Economia colaborativa; Seccion Il. Plataformas digitales: caso Airbnb; Seccion 11

Airbnb en Costa Rica.

El Capitulo Il, se basa en el turismo en Costa Rica e igualmente se divide en
secciones, las cuales son: Seccion |. Generalidades sobre el turismo; Seccion Il.
Historia del Turismo en Costa Rica; Seccién Ill. Nociones sobre turismo formal en
Costa Rica; Seccion IV. Nociones sobre turismo residencial; Seccién V. Turismo
colaborativo. El Capitulo Ill, trata sobre la Teoria General de la Contratacion

Privada, con una Unica parte: Seccion I. Teoria General de la Contratacion Privada.

El Capitulo 1V, se refiere a la contratacion electronica y los aspectos que
aplican al contrato de Airbnb, al igual que los capitulos anteriores, sus secciones
son: Seccion |. Generalidades del comercio electrénico y Seccién Il. Contratacion

electrénica.

El Capitulo V, alude a los derechos del consumidor aplicable a contratos
celebrados con la plataforma Airbnb, y se divide en dos secciones: Seccion |.
Generalidades sobre el derecho del consumidor; Seccion Il. Regulacion del derecho

del consumidor en la legislacion costarricense aplicable a los contratos de Airbnb.



Capitulo I. Economia colaborativa y Airbnb

Las plataformas colaborativas son una herramienta utilizada dentro del
modelo conocido como economia colaborativa, la cual ha contribuido a generar
empleo y crecimiento economico, principalmente para un sector joven de la
poblacién. Este modelo, ademas, contribuye dia tras dia a la competitividad, ofrece

mas variedad, mejores precios, innovacion y mejor servicio.

Airbnb, se cataloga como una plataforma colaborativa; por lo tanto, es
relevante ahondar en este tema, para obtener una mejor comprension sobre el

objeto de estudio de la presente investigacion.
1.1. Seccioén |, Economia colaborativa

La economia colaboratival, “como su nombre lo indica es un modelo de
negocio centrado en la colaboracién y la ayuda mutua, en donde los servicios son

considerados bienes de intercambio”.?

Este fendbmeno se cree que nace alrededor de 2007, con la publicacion de
varios articulos, entre ellos “Collaborative Consumption”, del autor Ray Algar, esto
se popularizé gracias a los libros “What’s Mine is Yours: The Rise of Collaborative
Consumption” de Rachel Bostman y Roo Rogers o “The Zero Marginal Cost Society:
the Internet of Things, the Collaborative Commons and the Eclipse of Capitalism”

de Jeremy Rifkin, lo cierto es que, en puridad, el fendmeno es mucho mas antiguo.

En el Informe sobre Economia Colaborativa: Grupo de Politicas Publicas y
Regulacion, elaborado por la Asociacion espafiola de ingenieros en

telecomunicacion, se afirma que en la antigiedad el ser humano realizaba trueques

! La economia colaborativa también se conoce como modelo Peer to Peer (P2P).

2 Medrano, Maria Luisa y Aza, Marcos. «Economia Colaborativa, oportunidades Disruptivas». Revista de
Estudios de Juventud 118, (2017): 15, consultado el 2 de febrero, 2020,
http://www.injuve.es/sites/default/files/2018/29/publicaciones/revista_completa_injuve_118.pdf



de servicios o productos, lo cual se ha mantenido en comunidades con crisis

econdmicass.

Ademas, a partir de los afios 60 con las filosofias comunitarias y ecologistas,
se popularizaron relaciones econdmicas basadas en compartir e intercambiar
bienes que se necesitaban. Esto se llevaba a cabo en comunidades pequefas y

generalmente marginadas.

En los afios 70 y por la crisis petrolera, se experimentan las primeras
practicas de economia colaborativa, principalmente en el continente americano. En
1975, aparece el “Useful Service Exchange”, creado por un joven estadounidense,
lo que “consistia en un mercado de bienes y servicios entre particulares, donde se
sustituia la moneda de curso legal por una unidad de pago basada en el tiempo™.
Esta practica se repitio en Canada, este fendmeno se le conoce como “Community

Exchange”.

Este sistema se extiende entonces a otros lugares de América del Norte,
luego por el resto del mundo, se le considera como el primer ejemplo de economia
colaborativa que se conocerda como “LETS” (Local Exchange Trading System o
Sistema Local de Intercambio Comercial). Estos sistemas se caracterizan por el uso
de una moneda paralela (Green Dollar), y ademas utilizan tecnologias de la
informacion, con el interés de extenderse universalmente. Con esta iniciativa se
desarrolla un “software™ que permite implementar sistemas “LETS” en cualquier
parte del mundo y se crea una empresa llamada, Landsman Ltd., con el objetivo de

extenderse en otros lugares.

En los afios 80, se crean los bancos de tiempo, los cuales nacieron en Gran
Bretafia, dada la crisis econdmica de esta época. Los bancos de tiempo es una idea

“de ofrecer un servicio a cambio de unidades de tiempo, es decir, Unicamente se

3 Colegio oficial de ingenieros en telecomunicacion. «Informe sobre Economia Colaborativa: Grupo de
Politicas Publicas y Regulacion», Madrid. 2016, https://www.coit.es/categoria-de-recurso/publicaciones-del-
grupo-de-politicas-publicas-y-regulacion-0 (Ultimo acceso: 2 de febrero de 2020).

4 Ibid.

5 Conjunto de programas, instrucciones y reglas informaticas que permiten ejecutar distintas tareas en una
computadora.



contabiliza el tiempo invertido en el servicio prestado para acumular esa ganancia
en la cuenta de la persona que lo presta y que podra canjear después para recibir

otra prestacion’.

Es decir, en los bancos de tiempo, una persona que participa en ellos ofrece
sus conocimientos o sus habilidades para ayudar a alguien que los necesite o se
beneficie de estos, y a la vez, esa persona también se beneficia de la colaboraciéon

de otro participante.

Fuera de pequefias comunidades empiezan a aparecer iniciativas para
utilizar conocimiento comun, para crear bienes de uso general, como lo es el
sistema Linux’, garantizando a los usuarios la libertad de usar, estudiar, compartir,

y modificar el “software™.

En los afios 90, aparecen nuevas iniciativas, tales como Ebay® y Craigslist!°,
emplean una base tecnoldgica para “poner en contacto a diferentes consumidores
para que ofrezcan sus servicios 0 sus bienes a disposicion de otras personas

mediante un mecanismo de compra-venta”.'!

En el 2004 aparece la plataforma Couchsurfing> como una empresa sin
animo de lucro, se convierte en una compafiia comercial. Couchsurfing ofrece sus
servicios en redes sociales, alojamiento en casa de terceros, junto con la

organizaciéon de actividades.

6 Martinez Alonso, Sonia. «Blog INESEM». ¢ Sabemos qué es y como funciona un Banco de Tiempo? 2016.
consultado el 5 de febrero de 2020, https://revistadigital.inesem.es/educacion-sociedad/sabemos-que-es-y-
como-funciona-un-banco-de-tiempo/ (Ultimo acceso: 5 de febrero de 2020).

7 Sistema operativo de tipo Unix, multiplataforma, multiusuario y multitarea; conocido por ser uno de los
ejemplos mas prominentes de software libre, donde todo su cddigo puede ser utilizado, modificado, y
redistribuido libremente por cualquiera, bajo los términos de la licencia GPL (Licencia Publica General de GNU).
8 Sonia Martinez, idem.

9 Ebay es un sitio de internet cuyo propdsito principal es la venta de productos a través de internet, en donde
se aplica el método de la subasta para su realizacién, es uno de los primeros sitios en incursionar en este tipo
de mercado; sin embargo, no se deja de lado las ventas convencionales con un precio ya establecido.

10 Es una péagina web que proporciona anuncios clasificados y cuenta con secciones dedicadas totalmente al
empleo. Est4 orientada a personas que viven alrededor del mundo, se permite la publicacion de bienes para
vender. Cuenta con diferentes categorias, lo cual genera la busqueda personalizada.

11 Colegio oficial de ingenieros en telecomunicacion, idem.

12 Couchsurfing es una plataforma que conecta viajeros con una red de personas dispuestas a compartir su
hogar a cambio de nuevas experiencias, lo cual crea una verdadera experiencia social.



En el 2008 nace “Airbnb” y ofrece alojamiento a terceros en casas
particulares, se cobra una comision por el intermediario y una tarifa para el duefio
del alojamiento, es uno de los modelos mas exitosos del fendbmeno de economia

colaborativa actualmente.

En Europa aparece “BlaBlaCar™? y en el 2009, nace “Uber”* como una de

las plataformas mas relevantes de la economia colaborativa.

Ademas de los ejemplos mencionados anteriormente, surgen plataformas
orientadas al “crowdfunding™®, como “Kickstarter", siendo este el inicio de un
mecanismo financiero asociado a la economia colaborativa. Por otro lado, en el
campo del conocimiento compartido, en el 2001, nace “Wikipedia” y se convierte en

el sinébnimo global de conocimiento.

Los antecedentes que ya fueron mencionados abrieron la puerta a nuevas
iniciativas empresariales dentro del fendmeno de la economia colaborativa, esto
plantea un reto en la actualidad sobre la regulacion de este fenédmeno alrededor del

mundo.

La Comisidbn Europea afirma que este modelo economico facilita las
actividades recurriendo a plataformas colaborativas, las cuales crean un mercado
tanto de mercancias como de servicios ofrecidos por terceros particulares. El objeto

principal de la colaboracion en este modelo econémico es facilitar el acceso a

13 Blablacar es un servicio francés de vehiculo compartido que hace posible que las personas que quieren
desplazarse al mismo lugar, al mismo tiempo, puedan organizarse para viajar juntos. Permite compartir los
gastos puntuales del viaje (combustible y peajes) y también evitar la emisién extra de gases de efecto
invernadero, al permitir una mayor eficiencia energética en el uso de cada vehiculo

14 Uber es una empresa de tecnologia que utiliza su aplicacion, para los usuarios que necesitan transporte lo
consigan facilmente, para ello encuentran socios conductores que ofrecen este servicio. Uber ofrece una opcién
mas para moverse por la ciudad, con mas estilo, seguridad y comodidad que nunca, tiene presencia en mas de
310 ciudades alrededor del mundo.

15 Crowdfunding es el término inglés para referirse a financiacion colectiva; es decir, a un grupo de personas
gue apoyan econémicamente un proyecto. Este sistema trata de ayudar a los proyectos desde su comunidad,
ofrecerle herramientas para llegar a ella y los suefios se puedan hacer realidad.

16 Kickstarter es una plataforma de financiamiento para proyectos creativos de todo tipo, desde peliculas, juegos
y musica hasta arte, disefio y tecnologia. El creador de cada proyecto fija una meta y un plazo de financiamiento.
Si a la gente le gusta el proyecto, puede contribuir con dinero para hacerlo realidad. Si el proyecto alcanza su
meta de financiamiento, se realizara el cargo a las tarjetas de crédito de los patrocinadores cuando finalice el
plazo. El financiamiento en Kickstarter es todo o nada si el proyecto no alcanza su meta de financiamiento en
el plazo determinado, no se realiza ningln cargo. Si un proyecto se financia con éxito, Kickstarter deducira una
comision del 5 % de los fondos recaudados.



bienes y servicios para satisfacer las necesidades de los usuarios sin tener que ser

propietarios.

La economia colaborativa se basa en prestar, alquilar, comprar o vender
productos de acuerdo con las necesidades de los usuarios y, en segundo plano,
deja los beneficios econémicos que nacen de estas transacciones!’; es decir, este
modelo se fundamenta en el valor de uso de los bienes o los servicios, mas que en
su precio o valor de cambio, lo cual incrementa la mutua cooperacion y el bienestar

de la poblacion.

A la par de lo anterior, la economia colaborativa trata de minimizar el
consumo excesivo e impone la idea del uso de bienes para intercambiar o alquilar
con el fin de sustituir el principio de la compra de bienes innecesarios, mediante el
uso de las plataformas digitales colaborativas. De acuerdo con lo anterior el modelo
de economia colaborativa:

Lejos de basarse en la acumulacién de la posesion (cuanto mas y de mas

cosas, mejor), se soporta e incita la especializacion y/o minimizacion de los

bienes propios, poniendo los mismos a disposicion de otros usuarios, via un
intercambio, sea este 0 no monetario, lo cual abre las puertas a uno de los

principales fenomenos de la transformacion de la economia clasica en
economia digital.'®

Este modelo se fundamenta en cuatro pilares, los cuales son:

e Transacciones que reducen los costos de “poseer”. el acceso a bienes,
productos y servicios se realiza en un proceso en el que se puede mitigar
los costos asociados a la propiedad. Los usuarios se interesan en alquilar

y compartir bienes, en este modelo “lo mio es tuyo”.

e Mayor interaccion social: se ha fortalecido un intercambio horizontal entre
pares, empoderando a los consumidores y, al mismo tiempo, se

robustece el concepto de comunidad.

7 Irigaray Garcia de la Serrana, Jorge. «Blog EAE Business School». ¢ Qué es la economia colaborativa y
cuales son sus beneficios? 9 de abril de 2020, , https://retos-directivos.eae.es/que-es-la-economia-
colaborativa-y-cuales-son-sus-beneficios/ (ltimo acceso: 10 de mayo de 2020).

18 Medrano y Aza, op.cit.



e Democratizacion: gracias a la economia colaborativa se han creado
nuevas formas de emprender; los gobiernos, empresas y la ciudadania
han empezado a buscar méas opciones para el desarrollo

socioeconémico.

¢ Plataformas digitales que conectan oferta y demanda: este es el pilar mas
importante para la presente investigacion. Los modelos de economia
colaborativa estan alojados en plataformas digitales que permiten

conectar dindAmicamente y en tiempo real la oferta y la demanda.®

Ahora bien, es fundamental diferenciar entre economia colaborativa y la
economia bajo demanda, esta ultima se puede definir como cualquier actividad que
suponga una relacion comercial entre usuarios y un profesional que presta el
servicio; hay una contraprestacion econdmica y, por lo tanto, existe &nimo de lucro.
En esta categoria se pueden ubicar, por ejemplo, los servicios de reparto de
alimentos a domicilio?®. Se puede decir entonces, que la economia bajo demanda
son “aquellos modelos de consumo y provisién de servicios que se basan en la
intermediacién entre la oferta y la demanda generada habitualmente de profesional

a consumidor™,

De acuerdo con las definiciones anteriores, se puede afirmar que las
diferencias entre ambos modelos serian los servicios, en la economia bajo
demanda se prestan de acuerdo con las preferencias del consumidor; mientras, en
la economia colaborativa, las preferencias del consumidor nacen de quien ofrece el

bien o servicio, y resultan mas consensuadas. Ademas, en la economia bajo

19 Gutiérrez, Maria y Maynez, Guillermo. «Informe especial. Matchmaking: el surgimiento de la economia
colaborativa». Madrid, 2016, 4. , https://ideas.llorenteycuenca.com/wp-
content/uploads/sites/5/2016/03/160315_DI_informe_economia_colaborativa_ ESP1.pdf (dltimo acceso: el 12
de febrero de 2020)

20 CaixaBankla. «Blog de CaixaBank». ¢ En qué se diferencian la economia colaborativa, bajo demanda y de
acceso? 11 de setiembre de 2017. https://blog.caixabank.es/blogcaixabank/en-que-se-diferencian-la-
economia-colaborativa-bajo-demanda-y-de-acceso/ ((ltimo acceso: 12 de febrero de 2020).

21 Quintero Quintero, Juan David. «Plataformas digitales de economia colaborativa y su impacto en el
mercado tradicional de servicios: caso Uber Colombia». Universidad Cooperativa de Colombia. Tesis de
grado en Comercio Internacional. 2019, 5.
https://repository.ucc.edu.co/bitstream/20.500.12494/14019/1/2019_impacto_plataformas_digitales.pdf (Gltimo
acceso: 15 de febrero de 2020),
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demanda, un profesional presta los bienes o servicios; en cambio, en la economia

colaborativa, un particular es quien los brinda.

Igualmente, es importante diferenciar entre servicios profesionales y
servicios peer to peer??; en el caso de los primeros se pueden definir como aquellos
prestados a cambio de una remuneracion; mientras que los servicios entre
particulares tienen por objeto compensar los gastos realizados por el prestador de

servicios.?3

De acuerdo con lo anterior, es indispensable comprender a qué se refiere el
término “profesional” mencionado previamente. Se puede definir profesional como
“aquella persona que trabaja en un area laboral especifica y especializada, cuyo

conocimiento ha adquirido por medio de la instruccion universitaria”.?*

De lo anterior, entonces se deriva el término de servicios profesionales, el
cual se puede definir como “la relacién que se genera entre dos personas, una que
presta servicios a favor de otra pero que, en lugar de ser laboral, es mercantil, al no
estar presente el elemento de la subordinacion juridica, es decir, la facultad del
patrono de ejercer, frente al profesional, facultades de mando, o direcciéon™®. Se
tiene ademas que, “el concepto de servicios profesionales al tener por objeto una o
varias actividades concretas, excluye la posibilidad de la subordinacion juridica.
Ademas, en los contratos de servicios profesionales no se posibilita el pago de

ninglin emolumento que no sean honorarios™®.

De acuerdo con las definiciones anteriores, se puede afirmar que cuando se

menciona que las personas profesionales prestan los bienes o los servicios en la

22 peer to peer (P2P): una red entre pares o iguales, que permite intercambiar informacion o recursos a través
de la tecnologia

23 Garcia Montoro, Lourdes. «Agenda Europea para la economia colaborativa». Revista CESCO de Derecho
de Consumo 18 (2016): 109, , https://revista.uclm.es/index.php/cesco (lltimo acceso: 20 de febrero de 2020).
24 Significados.com. Qué es Profesional. 2020. https://www.significados.com/profesional/ (liltimo acceso: 23
de febrero de 2020).

25 Centro de Informacion Juridica en Linea. «Contrato laboral y por servicios profesionales». Universidad de
Costa Rica, s.f. 2. https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php?g=Mzky (Ultimo acceso: consultado el 23
de febrero de 2020).

26 Contraloria General de la Republica. «Oficio n.° 06613» 12 de junio de 2017.
https://cgrfiles.cgr.go.cr/publico/docs_cgr/2017/SIGYD_D_2017007560.pdf (consultado el 25 de febrero de
2020.
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economia bajo demanda, se refiere al hecho de que los servicios los ofrecen
personas calificadas que tienen conocimiento sobre el servicio que otorgan, tienen
conocimientos técnicos y, estos servicios los ofrecen en la mayoria personas que

han estudiado y se han preparado sobre los servicios que brindan.

En ese sentido, resulta necesario mencionar que, para ambos modelos, la
plataforma digital cumple la funcion de intermediario o prestador de servicios, esto

se analizara mas a fondo en el siguiente apartado de esta investigacion.

El concepto de economia colaborativa puede homologarse con el concepto
de consumo colaborativo, de acuerdo con la opinion de Guillermo Maynéz y Maria
Gutiérrez (2016), existen tres sistemas de economia colaborativas y son los

siguientes:

1. Sistema basado en la produccion: el cual el usuario paga “por el beneficio
de usar un producto sin necesidad de comprarlo y poseerlo, es decir,
quien necesita un bien puede hacer uso de éste dando en
contraprestacion un monto econoémico, sin que cambie el propietario de

la propiedad.?’

2. Sistema fundamentado en los mercados de distribucién: significa que los
bienes ya sean nuevos 0 usados se consideran innecesarios, se
distribuyen a personas que si los necesiten. Esto puede realizarse de

manera gratuita, intercambio o venta.

3. Sistema basado en estilos de vida colaborativos: hace referencia a que
personas gue tengan intereses comunes pueden compartir o intercambiar
bienes no materiales tangibles o menos tangibles (tiempo, espacio,

habilidades, entre otros).

Respecto al modelo de economia colaborativa, se puede afirmar que este

modelo tiene tres participes y son los siguientes:

27 Gutiérrez y Maynez, op. cit., 4.
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Prestadores de servicios: quien presta un servicio a alguien que lo

necesita.
Usuarios: son quienes utilizan el servicio prestado.

Intermediarios: quien actua relacionando al prestador de servicios con los

usuarios.

Estos componentes de la relacion de servicio o consumo, realizan las

transacciones mediante las plataformas colaborativas o en linea, las cuales por lo

general no implican un cambio de propiedad y pueden realizarse con 0 sin animo

de lucro.

Es importante mencionar que, existen varios tipos de relaciones entre los

usuarios, lo cual desemboca en diferentes tipos de economia colaborativa:

Consumo colaborativo: se utilizan las plataformas colaborativas para
poner en contacto a los usuarios para intercambiar bienes o servicios,

estos pueden suministrarse de forma gratuita.

Conocimiento abierto: modalidad que utiliza plataformas informéaticas
para promover la difusion del conocimiento sin barreras legales o

administrativas.

Produccién colaborativa: redes en donde mediante la interaccion digital

se promueven los proyectos o servicios de cualquier tipo.

Finanzas colaborativas: los usuarios satisfacen sus necesidades a través
de fuentes de financiamiento alternativas a la bancaria, tales como:

microcréditos, crowdfunding, préstamos o donaciones.

De acuerdo con esta categorizacion, se puede afirmar que la plataforma

“Airbnb” se clasifica como consumo colaborativo, en la cual los usuarios utilizan la

plataforma digital para hacer uso de un servicio, en este caso especifico el alquiler

de una habitacion o casa, que se adapte a sus necesidades especificas y a su

presupuesto.

13



Finalmente, es oportuno destacar que Airbnb ofrece el servicio de

alojamiento de pago y se “ponen en contacto personas que quieren hacer uso de

una vivienda o una habitacion con personas que ofrecen su casa a cambio de un

beneficio econémico”.28

El anfitrion es el encargado de publicar la oferta, y el demandante elige entre
las ofertas y realiza el desembolso correspondiente. En algunas ocasiones
la propia plataforma cobra una pequefia comision por la transaccion, que es
asumida o por el propietario o por el demandante.?®

Dada la naturaleza de esta investigacion, es importante destacar que dentro

de las ventajas que presenta el consumo colaborativo se puede enunciar las

siguientes?:

Ahorro: los servicios y bienes ofrecidos tienen precios mas econémicos.

Gestidon de recursos: este modelo econémico, como ya se ha

mencionado, parte del principio de compartir recursos.

Desarrollo sostenible: la economia colaborativa estimula que los bienes
se utilicen mas de una vez y tratan de crear conciencia sobre el consumo

moderado.

Mayor oferta: los productos y los servicios con un segundo uso o

compartidos amplian la oferta de los mercados tradicionales.

Beneficio medioambiental: la reutilizacion y los servicios compartidos son

una forma de contribuir con el ambiente.

28 Economia colaborativa. «Economia colaborativa en Esparia». s.f.
https://economiacolaborativaenespana.wordpress.com/2018/05/18/economia-colaborativa-en-espana/ (lltimo
acceso: 28 de febrero de 2020).

29 pérez, Maria del Mar; Rodriguez, Rocio; Svensso, Goran. «Modelos de negocio en la economia
colaborativa: sintesis y sugerencias». Revista Esic Market Economics and Business Journal 2 n.° 266 (2017).
https://www.esic.edu/documentos/revistas/esicmk/180112_120102_E.pdf (Gltimo acceso: el 28 de febrero de

2020).

30 pérez, Marfa del Mar; Rodriguez, Rocio; Svensso, Goran, op. cit.
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La autora Sonia Diez (2015) menciona que, aunque la economia colaborativa

presente innumerables ventajas, tiene una contraparte negativa, lo cual se ve

reflejado en los siguientes aspectos:

Falta de regulacién y competencia desleal: en muchas legislaciones a
nivel mundial no existe una regulacién concreta, esto produce que la
desigualdad de condiciones entre los sectores tradicionales y las

plataformas de economia colaborativa resulten notables.

Monopolios: puede generar monopolios en los que los beneficios que
antes era para muchos ahora solo permanezcan en manos de unos

pocos, lo cual puede traducirse en normativas abusivas.

Exclusividad de datos:

Deberan ponerse en practica mecanismos antimonopolio que permitan una
menor centralizacion de los recursos y un mayor poder de negociacion de las
instituciones publicas, y leyes que compaginen la privacidad de los usuarios
y los datos personales, con la distribucién libre de los datos agregados, de
forma que sea posible que cualquiera pueda utilizar esa informacion para
mejorar diferentes sistemas.3!

Dificil seguimiento de las plataformas que se usan; pues crecen muy
rapido, dado el crecimiento, resulta muy dificil para los usuarios conocer
todas las funciones y los servicios que ofrecen las plataformas

colaborativas.

Desproteccion al consumidor: este es el punto de mayor importancia para
la presente investigacion, cuando no existe una falta o inapropiada
regulacion de las plataformas digitales, los consumidores estan

indefensos frente a los abusos por parte de las plataformas.

La misma autora, Sonia Diez, explica que puede suceder que se ponga

en alquiler una vivienda en la modalidad de Airbnb y el inquilino se quede

31 Diez Toribio, Sonia. La economia colaborativa: un nuevo modelo de consumo que requiere la atencion de la
politica econémica. Tesis de grado en Administracion y Direccién de Empresas, Valladolid: Universidad de
Valladolid, 2015, 16.
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por mas tiempo del contratado o produzca destrozos en la vivienda.
También se debe tener en cuenta que estas plataformas intentan
protegerse lo mas que “pueden de estas situaciones facilitando a sus
consumidores un sistema para puntuar a los usuarios con los que
interactian o delegar parte de esta tarea en algoritmos. Pero lo mas

eficaz seria afiadir una responsabilidad legal para controlarlas”.3

Es por las desventajas mencionadas supra que esta investigacion resulta

pertinente, ¢como se pueden defender los consumidores o usuarios de las

plataformas digitales?, en este caso especifico Airbnb, cuando se considere que

han sufrido un abuso por parte de la plataforma; por lo tanto, resulta necesario

analizar si es suficiente la legislacion existente.

Finalmente, la economia colaborativa se ha desarrollado dentro de varios

sectores, en los cuales se puede categorizar:

Transporte: se trata de conectar a “pasajeros que necesitan desplazarse
y conductores que se ofrecen para realizar el servicio a cambio de una

contraprestacion dineraria”.®

Airbnb se ubica dentro de esta categoria. “Alojamiento compartido: se
refiere a viviendas o apartamentos que son ofertados en régimen de
alquiler y [...] estan dotados de todas las instalaciones y mobiliario
necesarios para su inmediata ocupacion con fines turisticos por cuyo

alquiler se recibe una contraprestacion dineraria™*.

“‘Mercados de segunda mano: se recogen las principales iniciativas que
buscan ampliar el ciclo de vida de los productos. Entre ellas estan las
actividades relacionadas con la compra y venta de bienes (desde libros

hasta viviendas y coches), la donacién y el trueque”.®

32 1dem, 17.

33 Suarez Garcia, Nataly. Economia colaborativa. Tesis de grado en Administracion y Direccion de Empresas.
Valladolid: Universidad de Valladolid, 2016, 25.

34 Ibid., 30.
35 Ibid., 33.
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1.2. Seccioén Il. Plataformas digitales: caso Airbnb

Gracias al internet y la implementacion de este en las plataformas digitales,
se pone a disposicion de los consumidores bienes y servicios, como puede ser
transporte, alquiler de habitaciones o casas, servicio de comida a domicilio, entre

muchos otros.

Las plataformas digitales se pueden definir como “entidades que actdan
como agentes intermediarios en mercados bilaterales o de varios lados, permitiendo
gue multiples demandantes y oferentes se pongan en contacto entre si”36,

No podemos olvidar que internet es una herramienta catalizadora,

democrética y descentralizada que ha provocado una revolucion socio-

tecnoldgica que -como bien sefiala el académico Manuel Castells- nos brinda

la oportunidad de experimentar interacciones libres de limites espaciales y

capaces de intervenir en el desarrollo de redes personales y corporativas que
han reestructurado la vida en sociedad,®’

Las plataformas digitales tienen como objetivo conectar la oferta y la
demanda, esto permite la “conexion entre el servicio y el consumidor en tiempo real,

logrando asi un mayor beneficio™®.

La plataforma digital en la que se basa esta investigacion es “Airbnb”, que es
la mejor representacion alrededor del mundo de la economia colaborativa en el

sector hospedaje.

Esta plataforma nace en marzo de 2008, cuando dos jovenes lanzan
oficialmente el sitio “Airbed & Breakfast”, este mismo afio se dan las primeras
reservas. Este mismo afio se lanza la pagina web “Airbed & Breakfast”, como

alternativa al mercado hotelero saturado, se reciben 80 reservas. Esta compafia

36 Obervatorio ADEI. «Observatorio ADEI». Plataformas digitales: una oportunidad para la economia
espafiola. s.f. http://observatorioadei.es/ (Ultimo acceso: 18 de marzo 2020).

87 Gutiérrez y Maynez, op. cit., 4.

38 Arias Espinoza, Luz Marina y Vasquez Carrillo, Yoryina. Uber: ¢ existe relacion laboral entre los conductores
que brindan el servicio de Uber y la empresa Uber? Tesis de grado de licenciatura en Derecho. Costa Rica:
Universidad de Costa Rica, 2017, 79.
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desde el 2013, tiene su sede oficial en 888 Brannan Street, San Francisco,

California, Estados Unidos.

Un afio después de su creacion, “Airbed & Breakfast” pasa a ser “Airbnb”,
acronimo de su primer nombre, segun su pagina oficial se convierte en una
plataforma de reserva de distintos alojamientos, como apartamentos, casas Yy
alquileres vacacionales. En el afio 2009, se celebra el primer encuentro
internacional en Paris, Francia. Por otra parte, en el 2010 se lanza la aplicacién de
“Airbnb” para iPhone, y en el 2011 se abre en Alemania la primera oficina fuera de

los Estados Unidos.

Desde su creacién, “Airbnb” ha sido pionero en el campo de hospedaje
colaborativo; pues ofrece diferentes experiencias alrededor del mundo, lo cual
permite a sus huéspedes vivir de forma cercana las comunidades donde se alojan,

y, al mismo tiempo, crean una experiencia diferente para sus usuarios.

Actualmente, cuentan con mas de 750 millones de huéspedes a lo largo de

la historia de la plataforma.
Los términos y condiciones de “Airbnb” definen la plataforma como:

La Plataforma de Airbnb es un mercado en linea que permite que los usuarios
registrados (Miembros) y ciertos terceros que ofrecen servicios (los
Miembros y terceros que ofrecen servicios son Anfitriones y los servicios que
ofrecen son Servicios de Anfitrién) publiquen dichos Servicios de Anfitrion en
la Plataforma de Airbnb (Anuncios) y comuniquen y gestionen directamente
con los Miembros que desean reservar dichos Servicios de Anfitrion (los
Miembros que utilizan los Servicios de Anfitrion son Huéspedes). Los
Servicios de Anfitrion pueden incluir la oferta de propiedades desocupadas o
de otro tipo para su uso (Alojamientos), actividades de uno o varios dias en
diversas categorias (Experiencias), acceso a eventos y lugares unicos
(Eventos), asi como toda una gama de demas servicios relacionados o no
con el viaje®.

39 Airbnb. Términos de servicio. https://www.airbnb.co.cr/help/article/2857/t%C3%A9rminos-de-servicio-
archivo?_set_bev_on_new_domain=1574745100_MzVjOWZjNzkzZWEz (ultimo acceso: 23 de marzo 2020,
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Entonces, de acuerdo con lo anterior, una definicion de “Airbnb” es una
plataforma digital, esta actia como intermediario para poner en contacto a los
anfitriones, quienes tienen una habitacion, casa, apartamento, o algun lugar de
hospedaje que cumple con los estandares impuestos por la empresa y ponen a
disposicion de los huéspedes estos alojamientos, a cambio de una remuneracion

econdémica.
Sonia Diez (2015), también define “Airbnb”, e indica que:

[...] es un mercado comunitario de confianza en el que la gente publica,
descubre y reserva alojamientos Unicos en todo el mundo, ya sea desde su
ordenador o desde su teléfono movil. Ademas, les proporciona la forma mas
sencilla de ganar dinero alquilando su espacio y permite mostrarselo a
millones de personas?.

Dentro de los estandares que tienen que cumplir los anfitriones, en el sitio
web de “Airbnb” se establece que cualquier persona puede ser anfitrion. “Los
espacios disponibles en la pagina son tan diversos como los anfitriones que los
ofrecen, por lo que se puede anunciar un colchén inflable en un departamento, una
casa entera, habitaciones en bed and breakfast o posadas, una casa del arbol en
medio del bosque, un barco o un castillo encantado™!. Los anfitriones deben
responder a los mensajes sobre consultas y solicitudes de reservacion en menos

de 24 horas.

Ademas, deben aceptar las solicitudes de reservacion, evitar cancelaciones,
mantener una evaluacién general alta. Por otro lado, ofrecer servicios basicos:
“elementos esenciales que un huésped espera para poder disfrutar de una estancia
comoda. Estos incluyen: papel higiénico, jabon (de manos y corporal), una toalla

por huésped, una almohada por huésped y ropa de cama para cada cama”.*?

40 Diez Toribio, op. cit., 16.

41 |bid 16.

42 AIrBnB. ¢,Qué son los servicios basicos? https://www.airbnb.co.cr/help/article/2343/qu¥%C3%A9-son-los-
servicios-b%C3%Alsicos?_set_bev_on_new_domain=1634753823_ZDNmYmYwMThmNGNi (Ultimo acceso:
23 de marzo de 2020).
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Respecto a los estandares de “Airbnb” para los hoteles y otras empresas
hoteleras, el sitio web menciona que existen algunas pautas para hoteles y
empresas de hospitalidad profesional, en la cual los duefios deben declarar que las
propiedades tienen las licencias comerciales adecuadas (cuando corresponda), el
anfitrion es legalmente responsable de la administracion de la propiedad y tienen
autorizacion para rentar habitaciones dentro de la propiedad directa al puablico. En
ese sentido, “Las propiedades deben tener un ambiente y estilo Gnico e
independiente (por ejemplo, hoteles boutigue o de estilo de vida, no cadenas
hoteleras comerciales)”.*3

Algunas de las cualidades que hacen que estas propiedades sean
especialmente adecuadas para Airbnb son: espacios comunes dinamicos
para reuniones y/o eventos, habitaciones para huéspedes con toques
personales cuyo disefio es unico y/o tipico de la region, fotos de alta calidad
en la pagina del anuncio que muestran el disefio de la propiedad y lo que los
huéspedes pueden esperar, caracteristicas de accesibilidad que son utiles
para los huéspedes con movilidad limitada®.

Para que una persona se convierta en anfitrion de “Airbnb” debe crear una
cuenta en la plataforma, ya sea desde la computadora o la aplicacion movil para

teléfonos inteligentes.

En el momento que la persona cred su cuenta, ya podra publicar su
alojamiento y se comparte cualquier espacio que se quiera ofrecer a la comunidad
de usuarios, esto no tiene ningun cargo por registro. Deberan compartir informacion
sobre el lugar, detalles como ubicacién, capacidad, caracteristicas, requisitos
especiales, toda la informacion que se considere pertinente y necesaria para los

usuarios.

Los anfitriones podran decidir qué horarios tendran, precios y los requisitos
gue le piden a los huéspedes. Una vez que el alojamiento esté publicado, pueden
recibir solicitudes de reserva. Asimismo, podran solicitar un documento de

identificacion oficial antes de reservar, leer evaluaciones anteriores de los

43 Airbnb, op. cit.
44 |bid.
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https://community.withairbnb.com/t5/Airbnb-Updates/Photography-tips-showcase-accessibility-features-and-stand-out/td-p/870832

huéspedes, proteccion gratuita de un millén de ddlares por dafios a la propiedad y
Seguro de responsabilidad civil gratuito por un millon de ddlares, entre otros

beneficios.

“Airbnb” suele aplicar una comision fija del 3 % a cada reservacion que
reciben los anfitriones, la cual es una de las tarifas mas bajas del mercado, segun

Su pagina web.

Dado lo anterior, es importante destacar que “Airbnb” no posee ninguna
propiedad, simplemente funciona como un intermediario y pone en contacto a
anfitriones con huéspedes o usuarios, para gestionar ese intercambio cobra una

comision por cada reserva.

Ahora bien, respecto a los usuarios o huéspedes, el proceso para inscribirse
dentro de la plataforma es el mismo, las personas que deseen utilizar los servicios
de “Airbnb” solamente deben crear una cuenta; después de esto, estaran

habilitados para realizar reservaciones.

Todos los usuarios deberdn compartir ciertos datos para poder realizar la
reserva. Dentro de los requisitos se encuentra: nombre completo, direccion de
correo electrénico, numero de teléfono verificado, mensaje de presentacion, en el
cual se explica al anfitrion quiénes se hospedaran y el motivo del viaje, un nimero
de teléfono verificado, un mensaje de presentaciéon, aceptacion de las reglas de la
casa Yy la informacion de pago. Los anfitriones tendran acceso a una direccién de
correo electronico temporal de los huéspedes en caso de necesitar contactarse; por
lo tanto, la direccién de correo electronico real de los usuarios nunca sera

compartida en la plataforma.

Como ya se menciond, los huéspedes deben acatar las reglas ya
establecidas por el anfitrion; ademés, se definen regulaciones respecto a la
presencia de armas en un alojamiento, animales peligrosos, presencia de camaras
de seguridad y otros dispositivos de grabacion en los alojamientos, asi como sobre
la celebracion de fiestas y eventos en los alojamientos. Asimismo, se establece una

politica sobre cancelaciones debido a una emergencia o circunstancia inevitable.
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En la misma linea de ideas, en el afio 2019 se modificaron los “Términos de
Servicio de Airbnb para usuarios no europeos”, los cuales segun la plataforma
constituyen un contrato legalmente vinculante entre el usuario y “Airbnb”. Estos
términos regulan el acceso y la utilizacion del sitio web de la plataforma, su

aplicacién movil, asi como de cualquier otro servicio asociado.

Se establece que el contrato se realiza con Airbnb Ireland UC (“Airbnb
Ireland”), The Watermarque Building, South Lotts Road, Ringsend, Dublin 4, Irlanda,
ya que en este caso el pais de residencia se ubica en Latinoamérica. Se instaura
ademas que la recoleccion y uso de informacién personal, de acuerdo con su
acceso Y utilizacion de la Plataforma de Airbnb se describen en la Politica de

Privacidad.

Respecto al tema de los pagos, se instruye que se regula en los Términos
de Pago del Servicio (“Términos de Pago”). Otros temas que se regulan dentro de
los términos y las condiciones se pueden encontrar algunos como el @&mbito de los
Servicios de Airbnb, términos especificos para Anfitriones y los términos especificos
para huéspedes, modificaciones, cancelaciones y reembolsos de reservaciones,
centro de resoluciones, daflos en alojamientos, disputas entre miembros,
actividades prohibidas, exenciones de responsabilidad, indemnizacion, acuerdo de

resolucion de disputas y arbitraje, legislacién y fuero aplicables.

Se define que después de confirmar la reservacion por parte de Airbnb, se
forma un contrato legalmente vinculante entre el Huésped “y su Anfitrién, sujeto a
cualquiera de los términos y condiciones adicionales del Anfitrion que puedan ser
de aplicacion, incluida en particular la politica de cancelacion correspondiente y

cuantas normas y restricciones se indiquen en el Anuncio”.*®

Se establecen algunas exenciones de responsabilidad; sin embargo, se
afirma que las “limitaciones de responsabilidad se aplican en la maxima medida

permitida por la legislacién. Es posible que le asistan otros derechos conferidos por

45 Airbnb. «Términos de servicio». s.f.
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leyes o reglamentos. Sin embargo, la duracion de las garantias legales o
reglamentariamente necesarias, si las hubiere, estara limitada a la maxima medida

permitida por la ley™®,

Existe una clausula sobre “responsabilidad”, en esta se establece que el
usuario o anfitrion acepta que, en la maxima medida permitida por la legislacion, les
correspondera la totalidad del riesgo que se desprenda de su acceso y utilizacion
de la Plataforma de Airbnb y el Contenido Colectivo, de su estadia en algin

Alojamiento. Airbnb no sera responsable de,

[...] ninguna indemnizacion por dafios y perjuicios de caracter incidental,
fortuito, especial, ejemplar o emergente, incluido lucro cesante, pérdida de
datos o pérdida de fondo de comercio, interrupcion del servicio, dafio
informatico o fallo del sistema o el costo de los productos o servicios de

sustitucion, ni por ninguna indemnizacién por dafios y perjuicios debidos a

lesiéon personal o fisica o sufrimiento emocional que se desprenda de, o

guarde relacion con:

los presentes Términos,

la utilizacion de, o la imposibilidad de utilizar, la Plataforma de Airbnb o el

Contenido Colectivo,

3. cualquiera de las comunicaciones, interacciones, reuniones con otros
Miembros y demas personas con quien usted comunique, interactle o se
reina como resultado de su utilizacion de la Plataforma de Airbnb, o.

4. su publicacion o reservacion de un Anuncio, incluida la prestacion o disfrute
de Servicios de Anfitribn de un Anuncio, ya sea con base en la garantia, en
el contrato, en un delito civil (como el de negligencia), en la responsabilidad
de producto o en cualquier otro fundamento juridico, y tanto si Airbnb ha sido
informado de la posibilidad de dichos perjuicios como si no, aunque se
concluya que algun recurso de los contemplados en el presente no haya
logrado su propésito fundamental®’.

N =

Seguidamente, se incorpora la clausula sobre “indemnizaciéon”, en esta se
explica que los usuarios o anfitriones de “Airbnb” aceptan eximir, defender (segun
el criterio de Airbnb), indemnizar y mantener indemne de,

[...] responsabilidad a Airbnb, contra y frente a cualquier reclamo,

responsabilidades, indemnizaciones por dafios y perjuicios, pérdidas y
gastos, incluido, sin limitacién, los gastos razonables de asesoria juridica y

46 |dem.
47 |dem.
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contable, que se desprendan de, o estén de algun modo relacionados con el
incumplimiento por su parte de los presentes Términos o de nuestras
Politicas o Normas, el uso indebido por su parte de la Plataforma de Airbnb,
la interaccion por su parte con cualquier Miembro, su estadia en un
Alojamiento, incluido, sin limitacion, cualquier lesién, pérdida o
indemnizacién por dafios y perjuicios (ya sean sanciones sin finalidad
resarcitoria, por dafos directos, fortuitos, emergentes o de otro tipo) de
cualquier indole que surjan en relaciébn con, o como resultado de, dicha
interaccion, estadia, participacion o disfrute, el Cobro y Transferencia de
Impuestos por Ocupacion por parte de Airbnb o la infraccidn por su parte de
cualquiera de las leyes, normativas o derechos de terceros.*®
Finalmente, se define la clausula respecto a la legislacion y fueros aplicables,
que para efectos de esta investigacion, seria la legislacion irlandesa y dejan
excluida la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos

de Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG).

De las clausulas anteriores, resulta notable que los “Términos y condiciones”
son un “contrato tipo o de adhesion”, en el cual el contenido es estandar e imposible
de cambiar para los usuarios y anfitriones, este no otorga la posibilidad a los

usuarios de adaptar las condiciones a sus necesidades.

Por esto, en esta investigacion se analizard en los proximos capitulos la
regulacion de Airbnb con respecto a los derechos del consumidor que utilizan este
servicio; sin embargo, desde ahora resulta evidente una desventaja para el
huésped, desde la perspectiva del contrato y la ley aplicable que, aunque esta
normado por un principio del Derecho Procesal Civil, puede resultar dificil para el
consumidor defenderse en un territorio desconocido, incluso con otro tipo de

Derecho.
1.3. Seccién lll. Airbnb en Costa Rica

La plataforma Airbnb ha estado presente en Costa Rica desde el 2011 y

presentd un crecimiento exponencial entre los afios 2014 y 2016, periodo en el cual

48 Airbnb, op. cit.
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se registraron 900 nuevos anfitriones dentro del territorio nacional. En el 2017, la
plataforma lanza “experiencias Airbnb”:
[...] son actividades Unicas disefiadas y organizadas por anfitriones locales,
yendo un paso mas alla de la propia actividad. Gracias a ellas, los
participantes pueden conocer de primera mano como es el mundo del
anfitrion a través de algo que le apasiona. Los anfitriones comparten con
otras personas conocimientos y habilidades Unicas y les permiten descubrir
lugares y comunidades de una forma que no habrian podido experimentar
por su cuenta. Los participantes se llevan consigo recuerdos inolvidables vy,
a veces, acaban entablando amistades duraderas con los anfitriones.*°
Ese mismo afio, Airbnb hospedé a 228.000 visitantes en el territorio nacional;
en el 2018 existian 8.900 propiedades disponibles en Costa Rica que aparecian en
la plataforma y hubo aproximadamente 524.000 visitantes usuarios de la
plataforma. Lastimosamente, en el 2018, ocurre el asesinato de una turista
venezolana dentro de una habitacién utilizada como Airbnb, lo cual desata

controversias y crea el debate sobre la regularizacion de la plataforma.

En el 2019, se hospedaron mas de 700.000 turistas en total, por medio de la
plataforma de Airbnb. Ese afio fue importante ya que se aprobé la Ley Marco para

la Regularizacion del Hospedaje no Tradicional por medio de plataformas digitales.

Para comprender el motivo por el cual nacio la ley mencionada, es necesario
efectuar un analisis de la situacion turistica de Costa Rica durante los ultimos diez

anos.

Costa Rica recientemente ha atravesado unos de los mejores periodos en el
sector turistico; pues en los ultimos afios ha presentado un incremento sostenido
en ingresos de turistas desde el 2012, de mas de un 9 % anual, hasta llegar a la

cifra del 2019 mencionada en parrafos anteriores.

Un ejemplo de esto es que para el 2017, Costa Rica supero los tres mil

novecientos millones de délares, monto correspondiente al ingreso de divisas por

49 Airbnb, “;Qué son las experiencias de Airbnb?”, Airbnb, consultado el 30 de marzo 2020,
https://blog.atairbnb.com/what-are-airbnb-experiences-es/
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turismo. Ademas, este sector genera mas de ciento cincuenta y siete mil empleos
directos, de estos cerca de un 52 % de estos empleos son mujeres, lo cual
representa un sector importante de la economia nacional. Igualmente, en su

mayoria, estos empleos se ubican en zonas con indices de desarrollo social bajos.>°

Sin embargo, esto no siempre ha sido asi; pues una década atras durante la
crisis financiera el sector turistico, después del sector inmobiliario, fue el mas
afectado. Luego de la crisis el sector turistico, primordialmente la hoteleria tuvo una
recesion, y el numero de habitaciones y ocupacion llegé a niveles por debajo del

punto de equilibrio.

No obstante, la tendencia en el Ultimo afio ha sido una linea estable, sin
crecimiento alguno. Esto se podria explicar por dos razones: (i) hay mayor oferta

hotelera, (i) los turistas se estan hospedando en otros lugares®?.

El hospedaje en lugares alternativos al sector hotelero, asi como el
intercambio de casas era también una practica reconocida, incluso antes de la

creacion de Internet, en paises como los Estados Unidos e Inglaterra.

De esta manera surgen varias plataformas para “compartir’ habitaciones e
incluso casas; asi es como se llega a Airbnb, el objeto de estudio de la presente

investigacion.

La plataforma, al no estar regulada, no requeria de permisos e inscripcion y
se desarrollaba al amparo del pago de impuestos; pues no existia regulacion. Es en
este momento que:

[...] surge la necesidad, de establecer una regulacion que le permita a Costa

Rica avanzar mediante las plataformas tecnoldgicas, en este caso particular,
para el alojamiento de turistas nacionales e internacionales, de manera que

50 Airbnb, “Términos de servicio”, op. cit.

51 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Ley Marco para la Regularizaciéon del Hospedaje No
Tradicional y su Intermediacion a través de Plataformas Digitales». Sistema Nacional de Legislacion Vigente.
29 de octubre 2019.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=90073#ddown (tltimo acceso: 30 de marzo 2020)
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se pueda establecer una sana competencia, en igualdad de obligaciones, y

que represente ademas un incremento en la recaudacion del Estado.>?

Este impuesto solamente lo pagaba el sector de hoteleria y alojamientos
turisticos debidamente formalizados: “Un impuesto especifico para el alojamiento
no es algo nuevo [...], en el caso de la hoteleria y establecimientos de alojamiento,
existi6 una tasa especifica del 3% de los ingresos hoteleros sobre el valor total
cobrado por hospedaje. Dicha norma fue derogada por el gobierno el 25 de octubre
de 2007”.53

A partir de esta desigualdad de condiciones, surge la necesidad de ampliar
la base contributiva del Estado, pero también de brindar una amplia
diversidad de opciones de alojamiento para los turistas, pero que a la vez,
estas opciones estén en igualdad de condiciones para una sana competencia
y que correspondan a nuevos contribuyentes de la administracion tributaria®*.
La creacién de la Ley Marco para la Regularizaciéon del Hospedaje No
Tradicional y su Intermediacion a través de Plataformas Digitales: “se convierte en
una herramienta fundamental para poder subsanar las desatenciones econémicas
del Estado con el sector turistico, sin necesidad de incrementar el gasto que
actualmente hace el gobierno, pero aumentando la base contributiva, y que este

incremento represente un apoyo al sector turistico nacional”.>®

Por lo anteriormente expuesto nace la Ley Marco y su intermediacion a
través de plataformas digitales, la cual se procedera a analizar a continuacién. Esta

ley tiene como objeto, segun su articulo 1:

Regular la prestacion de servicios turisticos de alquiler de viviendas,
apartamentos, villas, chalés, bungal6s, cuartos o cualquier otra construccion
analoga que conformen un todo homogéneo e independiente, asi como
resguardar los derechos de las personas usuarias de este tipo de servicios y
regular las plataformas de empresas comercializadoras o intermediarias, que
median entre las personas usuarias y los prestatarios del servicio de
hospedaje no tradicional.>®

52 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, «Ley Marco para la [...] a través de Plataformas
Digitales».

53 |bid.

54 |bid.

% Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, op. cit.

56 |bid.
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Como se desprende del mismo nombre de esta ley y del articulo mencionado
supra, “Airbnb” se ubica dentro de la regulacion de este instrumento, ya que esta
plataforma, como ya se ha mencionado, ofrece hospedaje a turistas en viviendas,
apartamentos, villas, chalés, bungalds, cuartos. Por lo tanto, se considera pertinente

para la presente investigacion el andlisis de esta ley.

En el articulo 3 de la misma ley, se ofrece la definiciobn de “empresas
comercializadoras o intermediarias”:

Aquellas que desarrollan actividades de mediacién, promocién, facilitaciéon u

organizacion de servicios de hospedaje no tradicional, que pueden intervenir

en el cobro de las contraprestaciones por los servicios de hospedaje no
tradicional; todo lo anterior por medio de plataformas de intermediacion entre
los prestatarios del servicio de hospedaje no tradicional y el usuario final.

Estas podrian estar domiciliadas o no en Costa Rica.®’

Basado en la definicion anterior, se puede afirmar que, “Airbnb” califica
dentro de esta definicidén; pues como ya se ha visto a lo largo de este capitulo, esta
plataforma funciona como un intermediario que conecta a los huéspedes o usuarios
con los anfitriones.

“Airbnb” facilita la posibilidad de obtener el hospedaje de los usuarios y cobra
una contraprestacion por intervenir en esta relacion, para ello utiliza una plataforma

digital para lograr dicho objetivo, y su sede se ubica fuera del territorio nacional.

Visto lo anterior, se puede afirmar que esta plataforma cabe dentro de la
definicion de “empresa comercializadora o intermediaria” ofrecida por la ley

costarricense.

Ademas, el articulo 4 de la misma ley habla sobre los convenios con las

empresas comercializadoras o intermediarios, para ello establece lo siguiente:

Se autoriza al Instituto Costarricense de Turismo (ICT) para que establezca
convenios de cooperacion con empresas comercializadoras o intermediarias
para el flujo de la informacion requerida para las competencias definidas en
la presente ley. En el mismo sentido, se autoriza al Ministerio de Hacienda,

57 |dem.
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a través de la Direccién General de Tributacion, para que establezca

convenios de cooperacion con empresas comercializadoras o intermediarias,

con la finalidad de facilitar el cobro de los impuestos y realizar la recaudacion

efectiva de estos.%®

En el numeral anterior se refleja que las empresas comercializadoras, tales
como Airbnb podran crear convenios con el Instituto Costarricense de Turismo para
cooperar con esta entidad y disminuir los problemas que acarrea a la plataforma
objeto de estudio; pues antes de que esta ley entrara en vigencia, no existia en el
territorio nacional una regulacion para este tipo de plataformas, lo cual no permitia
obtener informacion sobre las actividades de las llamadas empresas

comercializadoras o intermediarias.

En el mismo inciso, se establece la cooperacion entre estas plataformas y el
Ministerio de Hacienda para cobrar impuestos, lo cual genera un beneficio
econdmico para el pais, al obtener ingresos monetarios de estas actividades que,
como ya se mencion0, anteriormente no los generaban, esto podia ser considerado
como arbitrario para las empresas que otorgaban el mismo servicio dentro del

territorio nacional.

En el articulo 5 de este mismo cuerpo legal, se definen los derechos de los
usuarios de los servicios de hospedaje no tradicional, entre los cuales se pueden

encontrar:

a. Recibirinformacion suficiente, veraz, en formato accesible, comprensible,
eficaz, objetiva, inequivoca y completa sobre el precio, las condiciones y
las caracteristicas de los servicios turisticos que se ofrecen antes de su
contratacion.

b. Obtener toda la informacién que acredite los términos de la contratacion
de los servicios de hospedaje no tradicional y sus justificantes de pago.

c. Recibir los servicios de hospedaje no tradicional y la calidad de estos, de
acuerdo con el servicio y el establecimiento contratados.>®

Los anteriores derechos son solamente algunos de los que se enumeran en

el articulo; sin embargo, con esto se pretende demostrar que se intenta proteger al

58 |dem.
59 Asamblea Legislativa, «Ley Marco para la Regularizacion [...] Plataformas Digitales», articulo 5.
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usuario de las plataformas de hospedaje, para ello se establece una base para el
amparo de los consumidores de estos servicios, en las cuales se proclama que es
indispensable que los usuarios cuenten con las informacion certera, real y precisa
respecto a las condiciones de contratacion a los que se someteran; ademas, que
las plataformas deben cumplir con los servicios que ofrecen tal cual lo establecen
en su publicidad, entre otros aspectos, como condiciones de seguridad, acceso a
servicios abiertos al publico, tranquilidad e intimidad de los usuarios, posibilidad de
formular quejas y reclamaciones frente al Instituto Costarricense de Turismo y la

proteccion de los datos personales de los usuarios.

Por su parte el articulo niumero 6, manifiesta las obligaciones de las personas

usuarias, estableciendo algunas como:

a. Respetar las normas de uso o régimen interior de los establecimientos y
las reglas particulares de los lugares objeto de visita, asi como los
reglamentos de condominios, en caso aplicable.

b. Pagar el precio del servicio contratado en el momento de la presentacion
de este o, en su caso, en el lugar, el tiempo y la forma convenidos, sin
gue en ningun caso la formulacion de una queja o reclamacion exima de
la obligacién al pago.

c. Hacer uso responsable de los bienes parte del servicio de hospedaje no
tradicional.

d. Asumir la responsabilidad por eventuales dafios causados a las
instalaciones y al incumplimiento de los acuerdos pactados para la
prestacion del servicio de hospedaje no tradicional.®®

Lo anterior, corresponde a algunas de las obligaciones que deben cumplir
los usuarios de las plataformas de hospedaje, con el fin de respetar las normas

establecidas por los entidades en los que se van a hospedar pagando el precio que

fue previamente establecido, entre otras obligaciones.

Esto crea un régimen de proteccién para los anfitriones o duefios de los
inmuebles que se ofrecen en hospedaje, lo cual permite un buen uso del lugar y, en
caso de que haya problemas, tales como dafios o incumplimiento de acuerdos,

ofrece a los anfitriones amparo en caso de que estas situaciones se presenten.

60 Op. cit., articulo 7.

30



Por otro lado, el articulo 7 establece los derechos de los prestatarios del

servicio de hospedaje no tradicional:

a. Ejercer libremente su actividad sin mas limitaciones que las previstas en
el ordenamiento juridico.

b. Obtener el Certificado de Sostenibilidad Turistica otorgado por el Instituto
Costarricense de Turismo, siempre y cuando cumplan con todas las
condiciones requeridas para dicho certificado.

c. Acceder a las actividades de promocion turistica del Instituto
Costarricense de Turismo (ICT), en las condiciones que este fije.5?

Dado lo anterior, se puede mencionar que los servicios de hospedaje no

tradicional se ha regularizado mediante este cuerpo juridico; pues el inciso a) de
este mismo articulo declara que se puede ejercer libremente la actividad de estas

plataformas, esto de alguna manera legaliza tales actividades.

Por otro lado, los incisos b) y ¢) mencionan que estas plataformas deben
obtener el Certificado de Sostenibilidad Turistica; para asi contar con la oportunidad
para acceder a las actividades de promocion turistica del Instituto Costarricense de
Turismo, con esto es visible que la ley intenta equilibrar la balanza respecto a los
requisitos de funcionamiento de estas plataformas y servicios de hospedaje comun,
ya que aca se establecen las normas basicas para el funcionamiento legal de estos

servicios no tradicionales.

Por su parte, el articulo 8 que se relaciona con el anterior, muestra sobre las
obligaciones de los prestatarios del servicio de hospedaje no tradicional, dentro de
las cuales se halla el realizar la inscripcibn como prestatario del servicio de
hospedaje no tradicional ante el Instituto Costarricense de Turismo, se deben
ademas inscribir ante la Direccién General de Tributacién como contribuyente, para
el pago de los impuestos establecido por ley, deben “expedir factura digital
desglosada con los servicios prestados, de acuerdo con los precios pactados,

deben igualmente, ofrecer un producto adecuado a los objetivos de

61 |dem.
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comercializacién y servicios turisticos de prestatarios del servicio de hospedaje no

tradicional’2,

También deben velar por la seguridad de las personas usuarias de los
servicios y permitir

[...]el acceso libre y la permanencia a las personas usuarias de los servicios,

sin mas restricciones que las que vengan establecidas por el sometimiento a

la ley, a las prescripciones especificas que regulen la actividad y, en su caso,

al reglamento de condominio, segun apligue. No podra haber preceptos

discriminatorios por razén de nacionalidad, etnia, género, religién,

discapacidad, opinién u otra circunstancia personal o social.®®

Asimismo, tienen prohibido “generar clausulas abusivas en los contratos que
impliquen la renuncia a los derechos contemplados en el articulo 5 de esta ley

mencionado supra”.®*

Como ya se observo en el articulo 7 y como se refleja también en el 8, este
instrumento regula las funciones y los requisitos para operar dentro del territorio
nacional, con lo cual crea una base para la legalidad de las plataformas de
hospedaje y elimina las diferencias en cuanto a regulacion, cuando se comparan
estos servicios de hospedaje no tradicional con los tradicionales que operan desde

hace mucho tiempo en el territorio nacional.

Del articulo anterior es importante rescatar el ultimo inciso, en el cual se
establece que los servicios no tradicionales no podran generar clausulas abusivas
en los contratos. Como ya se indic6 en el apartado anterior, Airbnb tiene un contrato
tipo con clausulas ya prestablecidas; por lo tanto, esto podria presentar un
inconveniente para este tipo de plataforma, ya que las clausulas no se pueden
cambiar segun las necesidades del usuario. Por ello, este asunto sera analizado a
profundidad en un capitulo dedicado completamente a este tema mas adelante en

esta investigacion.

62 |bid.
83 Ibid.
64 Ibid.
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El articulo 9 de esta misma ley establece las obligaciones de las empresas
comercializadoras o intermediarias, entre las cuales se encuentran algunas, tales
como: inscribirse ante la Direccién General de Tributacion, para el pago de los
impuestos instaurados por ley, facilitar la informacion requerida por instituciones del
Estado, sobre prestatarios del servicio de hospedaje no tradicional que se ofrece
para el disfrute dentro del territorio nacional, inscritos en su plataforma de servicios,

este principio de confidencialidad es considerado como inviolable por esta ley.

Esta informacion responde a la necesidad de garantizar una mayor seguridad
ciudadana, investigaciones judiciales, justicia tributaria y equilibrio fiscal del Estado

costarricense.

Asimismo, deben pagar a la Direccion de Tributacion en caso de que el pago
del usuario se realice por medio de su plataforma de servicio (como sucede con
Airbnb), lo correspondiente a los impuestos establecidos por ley para desarrollar la
actividad comercial. Estas plataformas o empresas comercializadoras, como se les
denomina en la ley, seran solidariamente responsables en caso de que dicha

retencion aplique sin que realice el pago de impuestos.

De igual forma, debe advertir a los prestatarios del servicio de hospedaje no
tradicional, del cumplimiento de las obligaciones prestablecidas en el articulo

anterior.

Finalmente, deben especificar a sus usuarios si cumplen con la normativa de
la Ley n.° 7600.

Como los articulos anteriores, este numeral también revela la intencion de
que esta ley es regular la funcion y los servicios brindados por las plataformas tales
como Airbnb, de tal forma que se generan oportunidades para igualar los requisitos
necesarios para operar dentro del territorio nacional, al equiparar la regulacion de

los servicios tradicionales con los de las plataformas como Airbnb.

Se pretende regular la relacion de las empresas comercializadoras o
intermediarias respecto al tema fiscal, por medio del cual se crea la responsabilidad

de estas entidades de cobrar impuestos para generar un beneficio para el pais, tal
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como lo establecen los servicios de hospedaje tradicionales localizados en el

territorio nacional.

El articulo 10 menciona las responsabilidades del Instituto Costarricense de
Turismo (ICT), dentro de las cuales se hallan el crear un registro de prestatarios que
ofrecen el servicio de hospedaje no tradicional, estos datos no podran violar el
principio de confidencialidad. Por otro lado, también sera responsabilidad del ICT
consultar la oferta que ofrecen las empresas comercializadoras o intermediarias,
para de esta forma registrar a los prestatarios de estos servicios; finalmente, el ICT

sera responsable de enviar esta informacion a la Direccion General de Tributacion.

El registro de empresas comercializadoras o intermediarias se detalla en el
articulo 11 de la misma ley, al tiempo que declara que el ICT sera el encargado de
crear este registro, como se menciona en el articulo anterior, se recopilara la
informacion sobre las empresas que ofrezcan el servicio de hospedaje no
tradicional, estos datos seran publicos, pero nunca podran violar el principio de
confidencialidad. Este registro se enviara a la Direccion General de Tributacion para

gue esta entidad lleve el control de estas empresas.

En el articulo 12 se establece que los prestatarios de estos servicios de
hospedaje no tradicionales podrdn comercializar su actividad, siempre y cuando se
lleve a cabo por su propietario 0 representante y cumpla con los requisitos

instituidos por la ley.

Los servicios y las condiciones basicas para el hospedaje no tradicional se
establecen en el articulo 13, donde se cita que se debe cumplir con condiciones
como la limpieza periédica del inmueble, ofrecer servicios para aseo personal,
mantenimiento de las instalaciones, condiciones minimas de salubridad y

recipientes para la separaciéon y manejo de residuos solidos.

Por otra parte, se considerara funcionamiento ilegal del servicio de
hospedaje no tradicional cuando el prestatario no cumpla con las estipulaciones
antedichas por esta ley; ademas si se utiliza una denominacion hotelera en el

servicio de hospedaje no tradicional, de manera que se pueda inducir a error por la
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calificacion, las categorias o las caracteristicas de la actividad o sobre los servicios

prestados.

Ser4d ademas funcionamiento ilegal si se comercializa el servicio de
hospedaje no tradicional sin estar inscrito en el registro pertinente. Todas estas
faltas implican la aplicacion de sanciones por la realizacion de una actividad
comercial ilegal; por lo tanto, la Direccion General de Tributacion, el Ministerio de
Salud, las municipalidades y cualquier otra institucién que regule las actividades
comerciales, tendran intervencion inmediata, todo esto se establece en el articulo

14 de la ley.

Finalmente, el articulo 16 instaura la facultad especial para los hospedajes
no tradicionales, cuando indica que estos podran operar en zonas residenciales,
siempre y cuando no incidan negativamente en el entorno en el cual se ubica la

propiedad donde se ejerce la actividad.

Como se vio a lo largo de este apartado, esta ley es de suma importancia;
pues regula la actividad de las plataformas que se dedican al hospedaje, tales como
Airbnb, objeto de estudio de esta investigacion. Ademas de que abre la puerta a la
regulacion de los derechos de los usuarios de los servicios de hospedaje no

tradicional.
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Capitulo Il. Turismo en Costa Rica

Como bien se sabe, el turismo es una de las actividades econémicas mas
importantes dentro del territorio nacional. A través de la historia, Costa Rica se ha
destacado internacionalmente por ser un destino turistico famoso por sus playas y

paisajes de montafia.

Los turistas visitan este pais y siempre han contado con distintas opciones
de hospedaje, tanto como hoteles tradicionales como en los Ultimos afios,
plataformas como Airbnb, una manera de hospedaje no tradicional y mas moderna,
comparada con las ofertas de hoteles comunes o tradicionales. Es por lo que en

este capitulo se desarrollara el tema del turismo en Costa Rica.

2.1. Seccion |. Generalidades sobre el turismo

Como ya se menciond anteriormente, el turismo es una de las actividades

mas importantes para la economia costarricense.

La palabra turismo, segun la Real Academia Espafiola, se puede definir
como “la actividad o hecho de viajar por placer’. Como menciona Joseph Alberto
Calvo Gémez, en su tesis “Los desarrollos inmobiliarios en Costa Rica, dedicados
al hospedaje turistico y su posible competencia desleal en contra del sector
hotelero, a través de la figura del turismo residencial™®, la definicién otorgada por la
Real Academia “es un concepto limitado, pues el placer como motivacién para
realizar un viaje no seria el inico motivo para realizarlo. Por ejemplo, también hace

turismo aquel quien se traslada o viaja por motivos de salud o de negocios”.6¢
Por otra parte, la Organizacién Mundial del Turismo, define turismo como:
[...]un fenébmeno social, cultural y econébmico que supone el desplazamiento

de personas a paises o lugares fuera de su entorno habitual por motivos
personales, profesionales o de negocios. Esas personas se denominan

65 Calvo Gomez, Joseph Alberto. Los desarrollos inmobiliarios en Costa Rica, dedicados al hospedaje turistico
y su posible competencia desleal en contra del sector hotelero, a través de la figura del turismo residencia.
Tesis de grado de licenciatura en Derecho. Costa Rica: Universidad de Costa Rica, 2017, 8.

66 Calvo, op. cit., 8.
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viajeros (que pueden ser o bien turistas o excursionistas; residentes o no

residentes) y el turismo abarca sus actividades, algunas de las cuales

suponen un gasto turistico.®’

Como se puede observar, el turismo tiene efectos en distintos ambitos del
pais, ya sea en la economia, con los recursos que traen los turistas, en las ciudades
gue los reciben, los entornos naturales como playas o montafias. Todo el turismo
repercute en distintas actividades dentro del territorio nacional. De acuerdo con la
definicion expuesta y de acuerdo con Joseph Calvo, se pueden identificar las

siguientes caracteristicas en relacion con el turismo:

a. Se introducen los motivos por los cuales una persona realiza un viaje,

“ocio, negocio y otros”.
b. Es una accion temporal del periodo por un afio.

c. Se delimita la actividad desarrollada antes y durante el periodo de

instancia.

d. Localizaciéon de la actividad turistica como la actividad realizada “fuera del
entorno habitual, entiéndase entorno habitual como ‘area alrededor del

lugar de residencia’.

Ahora bien, segun la OMT (Organizacién Mundial de Turismo) existen varias
clasificaciones del turismo, las cuales han ido evolucionando paralelamente a los
gustos y necesidades de los turistas. Existen diferentes categorias en las que se

divide el mercado turistico, estas son:

e Turismo de sol y playa: representa el turismo en masas, ya que las playas
son los destinos turisticos mas visitados. El turista se hospeda en hoteles
todo incluido principalmente. Es conocido también como turismo de

descanso.

67 Organizaciéon Mundial del Turismo. «Organizacion Mundial del Turismo». Glosario de términos para turismo.
s.f. https://www.unwto.org/es/glosario-terminos-turisticos (Ultimo acceso: el 3 de abril 2020).
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e Turismo de reuniones: se da cuando los turistas salen de su entorno con
fines lucrativos, las empresas envian a sus colaboradores a conferencias
0 reuniones, y se encargan ademas de pagar los gastos de sus

trabajadores.

e Turismo cultural: “movimientos de las personas para satisfacer la
necesidad humana de diversidad, orientados a elevar el nivel cultural del
individuo, facilitando nuevos conocimientos, experiencias y encuentros,
aludiendo al desplazamiento™®, Las personas que practican este tipo de
turismo tienen como intencidn recoger experiencias nuevas para conocer
diferentes culturas, pretenden la visita de patrimonios histéricos de los

destinos turisticos.

e Turismo religioso: son viajes que tienen como motivo razones religiosas.
Existen destinos especificos para este tipo de turismo, tales como, por
ejemplo: Jerusalén, el Vaticano, Santiago de Compostela, entre otros. Es
importante destacar que el turismo religioso no es lo mismo que una
peregrinacion, la cual se define como un viaje a un lugar sagrado por
motivos religiosos, generalmente caminando; la diferencia es que la
peregrinacion se basa en la visita a un lugar sagrado; mientras el turismo
religioso no se limita a la peregrinacién, sino también incluye excursiones

turisticas.

e Turismo de salud o médico: con este tipo de turismo las personas viajan
para someterse a procedimientos médicos en un pais diferente al que

residen. Es decir, las personas viajan para buscar servicios médicos.

e Turismo de montafia: para esta categoria, los turistas buscan relajacion

en destinos montafiosos.

e Turismo rural;

68 Calvo Gémez, op.cit., 12.
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[...] una actividad turistica desarrollada en una poblacion rural, motivada por
las costumbres de pequeflas comunidades. Esta categoria incluye
experiencias turisticas planificadas e integradas al medio rural. Una de sus
manifestaciones es el agro turismo, donde se incluyen actividades agrarias
de la zona (ordefio, alimentacion de animales o monta).5°

Ecoturismo: “es el turismo basado en la naturaleza que busca proteger
las areas naturales y potenciar el respeto y preservacion del estilo de vida

de las zonas rurales”.”®

Turismo de aventura: viajes que tienen como fin efectuar actividades
recreativas, asociadas a desafios impuestos por la naturaleza. Los

turistas que recurren a este modelo.

Turismo de ocio: dentro de esta categoria se encuentran el turismo de
juego que es cuando los turistas se desplazan a una zona determinada,
por el simple placer de los juegos de azar. Ademas, el turismo de parques
tematicos, tal como Disneylandia, turismo gastronémico, que tiene como
objetivo conocer y degustar platillos particulares de una zona
determinada. El turismo de espectaculos, también conocido como turismo
de conciertos y finalmente, el turismo deportivo, en el cual una persona
gue se moviliza a un lugar determinado, para participar de un espectaculo

deportivo.

Turismo social: pretende extender la actividad turistica sin excluir ningin

sector de la sociedad.

Turismo estudiantil:

[...] se refiere a los viajes cuyo componente principal es el académico y
basicamente comprende entre sus actividades, los viajes de estudios como
parte de un plan educativo ofrecido en diferentes instituciones y los viajes de
egresados con el objeto de celebrar la finalizacion de un nivel educativo o
carrera.’?

69 |dem.
70 1bid, 19.

7 Calvo Gémez, op. cit., 27.
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2.2. Seccion Il. Historia del turismo en Costa Rica

Desde principios del siglo XIX, Costa Rica se ha caracterizado por una
corriente turistica. Desde los afios 1800, se presenté la apertura de las fronteras
nacionales, tanto para visitar el Valle Central como sitios mas alejados. Durante las
tres primeras décadas del siglo XIX, los turistas que visitaban Costa Rica lo hacian

mediante via maritima, llegando y saliendo de Puerto Limédn.

Posteriormente, en 1930 nace el Gran Hotel Costa Rica, el cual se convirtio
en el punto de partida del turismo organizado en territorio nacional. A partir de la
creacion del Gran Hotel Costa Rica, con apoyo de la empresa privada y el gobierno

es que nace finalmente el turismo formal.

Dado el auge cafetalero y la influencia de las investigaciones cientificas
europeas realizadas dentro del territorio nacional, el pais comenzé a ser reconocido
internacionalmente, razon por la cual se crea la Junta Nacional de Turismo en 1931,
antecedente del Instituto Costarricense de Turismo, entidad que se encarga de la

regulacion Turistica del Estado costarricense.

Segun Ana Sofia Solano en su articulo “Costa Rica guarda un paraiso de
aventura”, el turismo moderno dentro del territorio nacional toma importancia en
1985, cuando se declara esta actividad como de utilidad publica, de acuerdo con la

Ley de Incentivos para el Desarrollo Turistico.

A partir de esto, es que Costa Rica se convierte en un destino turistico
atractivo para extranjeros, se utiliza la naturaleza, playas, montafias y volcanes, las
cuales patrocina el ICT para reafirmar la posicion de Costa Rica como destino

turistico en el mercado internacional.

Costa Rica, a lo largo de la historia, ha sido reconocida internacionalmente
por ser un pais de paz y, ademas, por los esfuerzos que realiza en pro de la
conservacion y el manejo sostenible de los recursos naturales, lo cual la ha

convertido en un destino turistico importante.

40



Lo anterior ha significado un reto comercial a la hora de establecer una marca
comercial que distinga a este pais de los demas. El pais actualmente ya posee una
de las marcas turisticas mas conocidas a nivel mundial, esto se consiguié desde
1997 con el lema “No Atrtificial Ingredients”, el cual logré consolidar esta “marca

pais” en varios mercados internacionales.

Es asi como, Costa Rica se posiciona en el mercado internacional de
turismo, como un destino clave, que ofrece distintas opciones para los vacacionistas

gue visitan el pais.

2.3. Seccion lll. Nociones sobre turismo formal en Costa Rica

Es importante mencionar, que en la legislacion costarricense existe una
categoria contractual especialmente creada para el sector turismo, es el contrato
turistico, segun el articulo 4° de la Ley de Incentivos para el Desarrollo Turistico n.°
6990, se puede definir como el acto mediante el cual el Instituto (Costarricense de
Turismo) “le otorga a la empresa turistica beneficiada, los incentivos establecidos
en dicho cuerpo normativo; ademdas de dichos beneficios fiscales incluye las

obligaciones y garantias que corresponda exigir al solicitante”.”?

Dado lo anterior, se puede afirmar que el contrato turistico otorga beneficios
para los contratantes, ademas de que crea obligaciones y garantias que deben ser

cumplidas por el solicitante.

Por otro lado, el contrato turistico no se clasifica como un convenio, es mas
bien un acto administrativo que, segun el ICT, no es la fuente de los beneficios
fiscales de la Ley 6990. Este contrato “posibilita que una empresa en particular los

disfrute al individualizar y concretizar en ella lo que disponen la Ley 6990 y sus

72 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Ley de incentivos para el Desarrollo Turisticos.
Sistema Nacional de Legislacion Vigente, 15 de julio 1985.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=1388&nValor3=1495&strTipM=TC (Ultimo acceso: 10 de abril 2020)
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reglamentos ejecutivos. El otorgamiento de estas exoneraciones contiene materia

fiscal reservada a la Ley y por eso es indisponible para las partes”.”

Ahora bien, el ICT establece los requisitos que deben cumplir las personas
fisicas o juridicas para obtener esta calificacién. Para la actividad de hospedaje,

Dentro de estos requisitos se encuentran:
i. Contar con declaratoria turistica.
ii. Tener aprobado el estudio econémico.
iii. Tener aprobados los planos constructivos o planos de levantamiento.
iv. Tener aprobados los requisitos legales y técnicos.

En las siguientes figuras se podra observar los requisitos legales, técnicos y
econdmicos necesarios para poder optar por el proceso del contrato turistico en
Costa Rica. Ademas de quiénes son las personas que pueden optar por esta

categorizacion.

73 Asamblea Legislativa [...], «Ley de incentivos para [...]».
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Cuadro 1. Requisitos para el contrato turistico

Requisitos legales Requisitos técnicos Requisitos econémicos
Solicitud escrita para la obtencién de los Las empresas de alojamiento que Las personas fisicas, empresas, asociaciones
beneficios de la Ley de Incentivos para el deseen obtener los beneficios de la 0 cooperativas, deberan presentar un estudio

Desarrollo Turistico o de la Ley de Fomento Ley de Incentivos para el

de Turismo Real Comunitario, suscrita por Desarrollo Turistico o la Ley de

el interesado por el representante legal de Fomento de Turismo Rural

la empresa, Asociacion o Cooperativa. Comunitario, otorgados mediante el
Contrato Turistico, deben cumplir

las firmas de esta solicitud deben ser
con lo que establece el Reglamento

autenticadas. .
de Empresas de Hospedaje
Turistico.

Ostentar la declaratoria turistica. Las empresas, asociaciones o

cooperativas de hospedaje que van
a desarrollar infraestructura
deberan cumplir con los requisitos
de planos especificados en la Guia
“Requisitos para planos
constructivos de proyectos
turisticos para empresas que
desean optar por el contrato
turistico”, segun corresponda.

Certificaciéon de personeria juridica de la
sociedad, empresa, asociacion o
cooperativa, y sus reformas, si:

1. La presentada en el tramite previo a la
declaratoria turistica tiene antigiiedad de

o perfil econémicos, asi como la informacion
necesaria para la calificacion de los
parametros econémicos, culturales y
ambientales. Una vez efectuada la revision de
los documentos, el ICT debera especificar por
escrito y por Unica vez la lista de requisitos o
documentos pendientes de aportar, los cuales
deberan ser aportados por el solicitante y
presentados de una sola vez y no en forma
parcial.
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mas de tres meses contados desde su
expedicion.

2. Han cambiado sus personeros después
del otorgamiento de la declaratoria turistica,
caso en el que deberan actualizar la
informacion relacionada con dichos
personeros (toda certificacion que se
presente deberéa tener una antigiiedad no
mayor a tres meses contados a partir de la
fecha de expedicién de esta).

Declaracion jurada: la debera otorgar el
interesado, si este es persona fisica o bien
por el representante legal de la entidad, en
el caso de personas juridicas, de
asociaciones o cooperativas; dicha
declaracién debera contener los siguientes
COMpromisos:

1. La empresa, asociacioén o cooperativa,
tendra como objeto exclusivo la actividad
turistica y, en caso de dedicarse a otros
giros, los llevara contable y
administrativamente por separado.

2. Se compromete a iniciar operaciones o
construccion, dentro de un plazo maximo
de seis meses contados a partir de la firma
del contrato turistico, este plazo solo podra
ser ampliado por la Comision,[1] mediante
acto razonado en atencion a solicitud
debidamente justificada del interesado.

3. Efectuar sefialamiento expreso del
domicilio contractual de su empresa,
asociacion o cooperativa, con el fin de
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atender notificaciones, el cual se refiere a la
casa de habitacion, el domicilio real de la
persona fisica o el domicilio social o real de
la persona juridica, asociacion o
cooperativa.

Tomado de: Anexo 3. Guia de requisitos para obtener el contrato turistico, detalle de requisitos por actividad, Instituto Costarricense de Turismo.
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Cuadro 2. Empresas gque pueden optar por este contrato

¢ Quién puede optar  Plazo Beneficios que se obtienen

por el contrato del

turistico? contrato

Establecimientos de Siete Se les exonera de todo impuesto y sobretasa, que se
hospedaje: aflos  apliquen:
e Hoteles con diez e Alaimportacion o compra local de articulos
habitaciones indispensables para la instalacién, ampliacion o
e Cabafias, rerpc;;ljelgdcmn de empresas nuevas 0 empresas ya
cabinas y albergues establecidas.
con siete e Construccion del edificio de la empresa (con
habitaciones excepcion del impuesto de ventas para ampliacion o
e Apartoteles con remodelacion).
siete habitaciones Hay exencion del impuesto de ventas solamente en
e Pensiones con cuanto a la inversion inicial para:
cinco habitaciones e Adquisicién de bienes indispensables para la

empresa y materiales para la construccion de
instalaciones destinadas a poner en operacion el
proyecto.

e Posada de

turismo rural con

tres habitaciones
e Toda remodelacién, adicion y adquisicion de
equipo extra debera pagar Impuesto de ventas, pero
le aplica el crédito fiscal sobre el impuesto realmente
pagado.

e Excepcion de vehiculos y combustibles.

Tomado de: Requisitos para obtener el contrato turistico, Instituto Costarricense de Turismo.

2.4. Seccion IV. Nociones sobre turismo residencial

El turismo residencial o informal nace a inicios de la década de los afios
ochenta en la zona de Europa mediterranea y surge como respuesta a la necesidad
de las personas que se retiraban y buscaban cambiar su vida en un lugar mas
tranquilo y distinto de su vida cotidiana. Este modelo se le reconoce como fenbmeno

de la segunda residencia.

Se puede afirmar que es una actividad de bienes raices con fines turisticos,
porque: “Es una modalidad dentro del sector inmobiliario que tiene como objeto, al
visitante extranjero que viaja con cierta frecuencia a un destino por razones de ocio,

negocios o salud y que busca en ese lugar cierta estabilidad. Se trata sobre todo de
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personas jubiladas y de quienes desean invertir en una segunda casa en otro

sitio.”’4

En ese sentido, el turismo residencial o inmobiliario se define entonces, como
la actividad econdmica que se dedica a la produccion y venta de viviendas, cuyo
uso puede ser de fines de semana, vacacional o como residencia permanente 0
semipermanente.’® Tiene como objeto la construccion de viviendas para después

poner estos inmuebles a la venta; este turismo tiene cuatro etapas, a saber:
a. Compra de tierra.
b. Transformacién de la tierra en suelo urbano.
c. Construccion en el terreno.
d. Venta de estas construcciones.

Para el objetivo de esta investigacion, es importante mencionar que, este
fenbmeno no es estrictamente turistico; pues puede ubicarse en destinos no
turisticos, donde se tiene la posesién de la tierra por compra, renta o préstamo de

un inmueble en el cual pernoctan y realizan actividades de ocio y esparcimiento.”®

Entonces, se considera turismo porque cumple con el hecho de pernoctar y
de realizar actividades de ocio y esparcimiento’’. Sin embargo, se puede diferenciar
del turismo formal o tradicional porque:

e. El turista no utiliza servicios ni estructuras turisticas comerciales para la

pernocta, sino que aprovecha una estructura habitacional (casa o

apartamento) que suele haber comprado o que renta fuera del sistema
de alojamiento hotelero (negrita no es del original);

74 Bulgarelli, Pablo. «El turismo residencial busca un lugar en Costa Rica». Revista Tecnitur, n.° 119 (2006):
20, https:/fissuu.com/tecnitur/docs/tecnitur (Ultimo acceso: 26 de abril 2020).

> Roman Forastell, Marcela. Mercados de tierra y turismo residencial. Propuestas metodoldgicas a partir de
caso centroamericano. En Turismo placebo: nueva colonizacién turistica: Del Mediterraneo a Mesoamérica y
El Caribe. Légicas espaciales del capital turistico. Editado por Ernest Cafiada Mullor y Macia Blazquez.
Managua: EDISA, 2011, 103-133.

78 Hiernaux-Nicolas, Daniel. «La promocion inmobiliaria y el turismo residencial: el caso mexicano». Revista
Scripta Nova: revista electrénica de geografia y ciencias sociales, n.° 194, (2005).
http://www.ub.edu/geocrit/sn/sn-194-05.htm (Gltimo acceso: 30 de abril 2020).

7 Roman Forastell, op. cit., 114.
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f. Estas estructuras de alojamiento no se encuentran forzosamente en un
destino turistico, de tal suerte que no participan de la misma manera de
una cierta “vida turistica” propia de los destinos usuales, aun si muchas
segundas residencias se sitlan en destinos importantes.’®

Dadas las caracteristicas anteriores, es que se puede afirmar que el modelo

de Airbnb se clasifica dentro de este tipo de turismo; pues esta plataforma utiliza
bienes inmuebles que no son de su propiedad para rentarlos a turistas por un tiempo
corto. Por otra parte, esta plataforma cuenta con hospedajes a lo largo del pais, no
solamente ubicados en destinos turisticos; por lo tanto, no se limitan al turismo
vacacional, sino que pueden ser utilizados para otros fines como turismo estudiantil,

reuniones, médico, entre otros.

De acuerdo con lo anterior, es importante destacar que este modelo turistico
se encuentra en constante cambio, por lo que actualmente el turismo residencial no
se limita a la adquisicion de inmuebles, sino se amplia a incluir el arrendamiento de

casas, apartamentos y condominios por periodos cortos.

La mayor parte del tiempo son alojamientos no reglados; es decir, forman
parte del sector extra hotelero, tienen estancias mayores a las del turismo
vacacional o recreacional; no son alojamientos hoteleros, sino mas bien viviendas

propias o de conocidos, las cuales pueden ser rentadas o prestadas.

Ahora bien, para este tipo de turismo existen dos arquetipos de turistas

usuarios de este modelo:

e Turista residencialista: ocupa residencias por temporadas largas al afio,

por periodos de seis meses 0 mas.

¢ Venerante residencial: visita estas residencias por periodos menores de
seis meses, como, por ejemplo, épocas vacacionales como navidad, fin

de afio 0 semana santa.

78 Calvo Gémez, Los desarrollos inmobiliarios [...] la figura del turismo residencia, 76.
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Esencialmente, este modelo se caracteriza por la estacionalidad; pues
durante las temporadas en las cuales los inmuebles permanecen desocupados, sus
duefios deciden alquilarlos a turistas que desean utilizarlos por un periodo corto.
“Una de las caracteristicas presentada por el turismo residencial es que, debido a
Su estructura, el turista, el cual opta por este modelo, disfruta de una residencia que

ha comprado o rentado distinto a un sistema de hospedaje tradicional”.”

2.5. Seccion V. Turismo colaborativo

Como ya se estudio en el capitulo anterior, la economia colaborativa es un
fendmeno que abarca muchos campos tanto econémicos y sociales, el turismo es
uno de ellos. Para el objeto de estudio de la presente investigacion, se analizara el
turismo colaborativo.

El turismo es una de las actividades en las que con mas intensidad se ha
desarrollado la economia colaborativa. Aunque esta Ultima no es un
fenbmeno homogéneo, existe consenso en que comprende tres actores: el
proveedor (mayoritariamente un individuo particular), la plataforma (que
actla como intermediaria) y el consumidor (que puede ser tanto un particular
como una empresa u organizacion).8°

El turismo colaborativo o turismo P2P (peer to peer), se puede definir como
el modelo en el cual los particulares venden a otros, por medio de plataformas en
linea, servicios, en este caso relacionados con el sector turistico®!. El turismo P2P

es una de las grandes tenencias globales que esta transformando el modo de viajar.

Este modelo funciona principalmente gracias al Internet, mediante
plataformas colaborativas que, a la vez, pueden operar como intermediarias, tales

como Airbnb, lo cual permite compartir, emprender un negocio y ofrecer o adquirir

9 Calvo Gémez, op.cit., 82.

80 Bulchand-Gidumal, Jaques y Melian-Gonzalez, Santiago. «Relacion entre sostenibilidad y turismo
colaborativo a partir de las quejas recibidas en el alojamiento en vivienda vacacional». Revista Cuadernos
Economicos de ICE, n.° 93, (s.f.): 93.
https://accedacris.ulpgc.es/bitstream/10553/56323/1/Relacion_sostenible_turismo_colaborativo.pdf (Gltimo
acceso: 1° de mayo de 2020).

81 Ramirez, Georgina. «Turismo P2P». UDLAP Contexto. s.f. https://contexto.udlap.mx/turismo-p2p/ (Gltimo
acceso: 1° de mayo 2020).
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un servicio, en este caso especifico de hospedaje, con nuevas opciones y precios

al mercado turistico.

Es decir, como ya se ha indicado, se presenta “una contrataciéon que se
realiza a través de una plataforma tecnoldgica, en la que los intermediarios ponen
en contacto a quienes demandan alojamiento y quienes lo ofrecen. Se trata por

tanto de un contrato a distancia”.8?

En este fendbmeno, los bienes se comparten y se ponen a disposicion de
guien los necesite, pasando de la localidad a la globalidad; pues los bienes pueden
ser utilizados por personas extranjeras que necesitan el bien o el servicio, en este

caso, un lugar para hospedarse.
Las partes que componen la relacion del turismo colaborativo son:

¢ Anfitriones, quienes tienen el bien y lo ponen a disposicién de quien lo

necesite.

e Plataformas colaborativas, funcionan como intermediarios entre los

anfitriones y los huéspedes.
e Huéspedes o usuarios, quienes necesitan el servicio de hospedaje.

Es decir, “la plataforma pone de acuerdo al oferente del servicio y al
demandante, comisionando un porcentaje del precio de la reserva por los servicios

prestados” .83

Se cree que este tipo de turismo nacié para favorecer al beneficiario final; es
decir, al turista, ya que brinda mejores precios y la posibilidad de estancias mas

largas.

82 Fernandez, Nuria. «Turismo P2p o colaborativo: un reto para el ordenamiento juridico». International
Journal os Scientific management Tourism, n.° 2 (2016): 123.
ttps://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/63022/1/2016_Nuria-Fernandez_IJSMT.pdf (Gltimo acceso: 8 de
mayo 2020).

83 Blog Misiones del Turismo. «Turismo colaborativo: ¢un modelo de negocio original?» 13 de setiembre
2016. https://www.visionesdelturismo.es/turismo-colaborativo/ (Gltimo acceso: 8 de mayo 2020).
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De forma mas especifica, varios autores consideran que:

[...] el turismo colaborativo permite aprovechar recursos infrautilizados asi
como conocimiento latente; disminuye los costes de transaccion y mejora la
transparencia informativa en las relaciones entre los actores; permite hacer
frente al exceso de regulacion en el sector, que tradicionalmente ha reducido
la innovacién en el mismo; y permite que el turista encuentre experiencias
menos industrializadas y estandarizadas, de acuerdo con la era actual®*.
El turismo colaborativo puede producirse de varias formas y, por lo tanto, se
puede clasificar en opciones dentro del desarrollo de la economia colaborativa,

como ya se menciono previamente. Por tanto, existen entonces, tres clasificaciones:

¢ Intercambios en los que no hay una busqueda de lucro, siendo un ejemplo
de estos la plataforma “Couchsurfing”, en la cual los anfitriones no cobran

a los huéspedes por el alojamiento.

e Intercambios basados en la busqueda de lucro, un ejemplo de esta
categorizacion es la plataforma objeto de estudio de esta investigacion,

“Airbnb”, ya que los anfitriones ponen tarifas a sus ofertas de alojamiento.

e Intercambios en los que se pretenden cubrir gastos o intercambiar de
manera temporal un bien por otro, por ejemplo, en la plataforma de
“‘Homexchange”, donde los usuarios pueden intercambiar sus viviendas
temporalmente, donde este cambio puede ser tanto sincrénico como

asincronico.

Se considera que el sector de turismo colaborativo concurre en competencia
desleal; pues no cuenta con las mismas regulaciones ni aranceles que si aplican

para el sector hotelero formal.

Ademas, desde un punto de vista juridico, puede decirse que “el principal
problema es la existencia de un vacio normativo importante y el hecho de que

siendo un fenbmeno global, sea tratado de forma absolutamente sectorial, con

84 Bulchand-Gidumal y Melian-Gonzélez, «Relacion entre sostenibilidad y turismo [...]», 94.
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normas autondmicas con marcadas diferencias e incluso con ordenanzas

municipales que pueden incidir en algunos aspectos”,

Sin embargo, en el territorio nacional, como ya se mencioné en el capitulo
anterior, si existe una ley que regula las condiciones bajo las que trabajan las
plataformas colaborativas de hospedaje, con ello se logra reglamentar los derechos
y los deberes de las partes (anfitriones, intermediarios y usuarios o huéspedes), asi

como los aranceles que debe cancelar al gobierno costarricense.

Lo anterior disminuye la brecha y los beneficios desiguales de los que
gozaban, de tal forma disminuyen las diferencias administrativas que lo

singularizaban del sistema formal.

Ademas, “parece haber un cierto consenso acerca de que el turismo
colaborativo ha crecido al dar respuesta, en principio, a algunas de las cuestiones
gue mas preocupan al sector: el impacto medioambiental y el consumo de recursos,

el cambio climatico, la distribucién de riqueza y el desarrollo sostenible™®.

Respecto al alojamiento colaborativo, se puede afirmar que los hospedajes
de este tipo generan experiencias locales mas auténticas para los visitantes
y que en general, los usuarios encuentran mayor grado de satisfaccion
respecto a los hoteles, incluso en cuestiones en los que estos Ultimos
deberian lograr mejores resultados (limpieza, por ejemplo). En cambio,
encuentran que las estancias en vivienda vacacional puntdan peor que los
hoteles, sea cual sea el tipo de hotel, en el check-iny el check-out, lo cual es
relativamente légico al tratarse de un proceso de puesta de acuerdo entre
dos particulares, frente al caso de la recepcion de hotel que habitualmente
esta disponible para que el huésped llegue a la hora que mas le convenga.?’

Por otro lado, Nuria Fernandez indica lo siguiente:

Frente a las ventajas y oportunidades que el consumo colaborativo ofrece
para los turistas, en el sentido de que cuentan con una oferta mayor y a
precios mas reducidos, también es posible aludir a los inconvenientes o
riesgos que se derivan de este tipo de arrendamiento. En realidad, la
problematica puede enfocarse desde diversos puntos de vista.88

85 Fernandez, op. cit.,114 .

86 Bulchand-Gidumal y Melian-Gonzélez, op. cit., 94.
87 |Jdem, 95.

88 Fernandez, op. cit., 112.
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Algunos de los inconvenientes son:
e Graves problemas de convivencia en las comunidades de vecinos.

e Problemas de seguridad por la existencia de un trafico importante de

personas sin control.
e Aumento de la economia sumergida y sus negativas consecuencias.
e Aumento del trabajo ilegal.

¢ Violacion a los derechos de los consumidores en materia de seguridad y

calidad.

Degradacion de la imagen y el futuro de los destinos turisticos.

Entonces, se puede afirmar que la diferencia entre turismo formal, turismo
residencial y colaborativo consiste principalmente en su regulacion: es decir, el
turismo formal se encuentra regularizado mediante distintos mecanismos, tales
como: la declaratoria turistica y el contrato turistico, los cuales son mecanismos
utilizados por la Administracién para regular la actividad turistica, regular aportes
fiscales por parte de los hoteles, asi como los derechos y las obligaciones de los

consumidores y el sector hotelero.

Por otro lado, en términos generales, tanto el turismo residencial y el turismo
colaborativo no cuentan con regulacion alguna, y esta carencia puede llegar a
generar una competencia desleal respecto al sector formal; pues no se encuentran
obligadas a cumplir con requisitos especiales impuestos por la ley, asi como que no

deben cumplir con obligaciones fiscales.

Finalmente, es importante enfatizar que “Airbnb” se puede encasillar dentro
del turismo colaborativo, dado todos los puntos analizados anteriormente. Sin

embargo, esto se analizard a fondo mas adelante en la investigacion.
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Capitulo Ill. Teoria general de la Contratacién Privada

3.1. Seccion I. Teoria general de la Contrataciéon Privada

Dado el objeto de estudio de la presente investigacion, es relevante analizar
la teoria general de los contratos para, de esta manera, comprender el contrato de
Airbnb y todos sus elementos; ademas de realizar una comparacion con el contrato

de arrendamiento para juzgar la diferencia entre ambas figuras.

3.2. El contrato, acto juridico

Un acto juridico es el hecho voluntario licito que tiene el fin inmediato de
establecer relaciones juridicas entre las personas: crear, modificar, transferir,
conservar o aniquilar derechos. Este “acto es el medio por el cual el hombre impone
un orden de relaciones juridicas adecuado a las diversas finalidades que se propone

alcanzar”.8®

Por otro lado, el negocio juridico se puede definir como “una manifestacion
de voluntad dirigida a la producciéon de efectos juridicos licitos de naturaleza
privada™®. Se puede calificar como la categoria mas amplia en la cual se engloban
todos los actos de autonomia privada, tal como los contratos que representa un

género de negocio.

Sin embargo, es importante destacar que la categoria del negocio juridico,
no se limita a los contratos, sino también incluye convenios, actos no patrimoniales,
testamentos, entre otros, y, todas estas categorias tienen en comun la voluntad

exteriorizada de las partes, su fin y la programacion de los intereses.

Posteriormente, “el contrato es el acuerdo de sujetos de derecho que
manifiestan su voluntad para dar nacimiento, modificar o extinguir una relacion

juridica de naturaleza patrimonial, se inscribe en la categoria genérica de los actos

8 Garrone, José Alberto. Diccionario Manual Juridico Abeledo-Perrot. 3era ed. Buenos Aires, Argentina:
Abeledo Perrot, 2008, 42.

% Torrealba Navas, Federico. Lecciones de contratos. Primera parte: elementos del contrato. San José, Costa
Rica: Isolma, 2009, 16.
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juridicos™?. Es decir, como se menciond anteriormente, el contrato forma parte del

género negocio juridico.

La principal “diferencia entre acto juridico y negocio juridico aparece como
una cuestion de fondo. El contrato tiene efectos queridos por las partes, desde
luego, pero también soporta un cumulo de consecuencias de derecho que
provienen de la ley, la equidad y los principios generales de derecho y no de la
voluntad de los contratantes”. Por eso, para los efectos de esta exposicion se
considerara al contrato como un acto juridico, y para ello, se utiliza ese concepto en

su contenido méas amplio.

Aunado a lo anterior, se usa el contrato para organizar los intereses y las
voluntades ya sean bilaterales o plurilaterales que se relacionan mediante el
intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto es producir efectos juridicos de
naturaleza patrimonial. Segun Diego Baudrid: “Los contratos tienen fuerza
vinculante entre las partes que los suscriben. Es, por lo anterior, que se dice que
los contratos tienen fuerza de ley entre las partes. Asi lo estipula el propio Cédigo

Civil en su articulo 1022”.92

Por otro lado, Baudrit afirma que del concepto de contrato se desprenden

tres nociones a saber.

3.2.1. Acuerdo de partes

Para que surja un contrato, debe existir voluntad de las partes, la cual debe
ser expresada de forma libre y exenta de vicios por un sujeto con capacidad para
hacerlo. Lo anterior se refiere a que para que exista un contrato, el acuerdo debe
ser total y definitivo; en otras palabras, si las voluntades no son las mismas y no

son exteriorizadas, no existe contrato.

91 Baudrit Carrillo, Diego. Derecho Civil IV. Teoria General del Contrato. Vol. I. San José, Costa Rica:
Juricentro, 1990, 11.

92 Acufia Navas, Adriana y Cordero Esquivel, Eugenio. Los contratos de shrinkwrap, clickwrap y browsewrap:
un enfoque desde la perspectiva del Derecho del Consumidor. Tesis de grado de licenciatura en Derecho,
San José, Costa Rica: Universidad de Costa Rica, 2014, 42.
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Sin embargo, surge una excepcion al acuerdo de voluntades, la cual se
conoce como auto contrato, con el cual un mismo sujeto quien forma el contrato,
por reunirse en esa persona la calidad de representar a todas las partes
contratantes®®. Un ejemplo de un auto-contrato es un poder, el sujeto actia en su

caracter personal o como representante de alguien mas.

3.2.2. Objeto relativo a la produccion de efectos juridicos

El objetivo del contrato es crear, modificar, o extinguir relaciones juridicas;
es decir, producir efectos juridicos, esto ultimo es donde radica la funcién de los

contratos. Entonces, el objeto del contrato debe ser licito y posible.

3.2.3. Naturaleza patrimonial

Los contratos que se ubican dentro de la esfera del Derecho Privado, ya sean
civiles o mercantiles, solamente pueden referirse a situaciones juridicas de caracter
patrimonial por cuanto se encuentran en la esfera de los derechos disponibles. De
acuerdo con Baudrit: “Son actos juridicos patrimoniales, aquellos en los que la
relacion juridica creada, versa sobre bienes o intereses que posean una naturaleza
econdmica o0 puedan ser objeto de valorizacion. El bien tiene un valor real,

econdmicamente hablando, por sus propias cualidades o caracteristicas”.%

3.3. Libertad contractual como Derecho Constitucional

Los contratos en el sistema juridico costarricense se rigen por el principio de
la libertad contractual, lo cual significa que las partes tienen la facultad para

establecer el contenido que mejor se adapte a sus propios intereses.

Este principio de Libertad Contractual esta regulado en el articulo 28 de la

Constitucion Politica y afirma que las personas pueden hacer todo lo que no esta

93 Baudrit Carrillo, op. cit., 28.
94 Rodriguez Velarde, Javier. Contratacion empresarial. Lima, Perd. 1988.
https://www.rodriguezvelarde.com.pe/pdf/libro2_partel capl.pdf (Gltimo acceso: 20 de mayo 2020).

56



prohibido por ley, esto establecido en la Resolucion 3495-1992 de la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

En esta misma sentencia se menciona que los articulos 45 y 46 de la
Constitucion Politica también se relacionan con la libertad contractual, e indican que
la libertad, en su dimensidn econémica, esté ligada a otras normas, como las de los
articulos “45 (propiedad privada) y 46 (libertad de comercio, agricultura e industria)
constitucionales, que si bien a veces ceden ante otras “mas intensas para la
existencia misma del hombre”, no por eso son de “segunda clase” sino que forman

parte “indivisible” e “interdependiente” de los derechos humanos”.%®

Los derechos de propiedad privada y libertad de comercio, agricultura e
industria, a su vez, suponen el derecho de libre contratacion; la misma sentencia
sigue diciendo que, el derecho a la libertad de contratacion es “conditio sine qua
non para el ejercicio de los derechos a la propiedad privada y a la libertad de

empresa; y especificé que su contenido se resume en cuatro elementos™®:

a. La libertad para elegir al co-contratante, lo que significa elegir quién va a
contratar.

b. La libertad en la escogencia del objeto mismo del contrato y de la
prestacion principal que lo concreta, siendo esto la posibilidad de elegir
qué se va a contratar, como sera la contratacion, cuando y donde se hara.

c. Lalibertad en la determinacién del precio, contenido o valor econémico
del contrato que se estipula como contraprestacion.

d. El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas
prestaciones, respetando los principios fundamentales de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad, lo que se refiere a que las prestaciones
deben ser razonablemente equivalentes entre si y que ademas sean
proporcionales respecto a la naturaleza, objeto y fines de contrato.®’

9 Espinoza, Ana Lucia. «Introduccién a los Contratos Mercantiles». Derecho Comercial Costarricense, s.f.
http://www.derechocomercial-cr.com/contratos/introducci%C3%B3n (Ultimo acceso: 25 de mayo 2020)

% |dem.

97 bid.
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Igualmente, la resolucién 4879-2002, de la Sala Constitucional, indica que la
libertad de contratacion se encuentra ligada a la libertad de comercio y la propiedad
privada; pues:

[...] la contratacion es producto de la autonomia de dos 0 mas voluntades en
la que se conviene sobre relaciones juridicas, entre ellas las de caracter
patrimonial. Con base en ese poder, las personas concluyen contratos para
programar sus intereses individuales y como producto de todo contrato hay
derechos subjetivos que los particulares y el Estado deben de respetar, no
obstante, la libertad de contratar tiene los limites normales de toda actividad
licita y debe de ajustarse a lo establecido en el ordenamiento juridico.%®

Ahora bien, el articulo 129 de la Constitucion Politica reza que “no tiene
eficacia la renuncia de las leyes en general, ni la especial de las de interés publico.
Los actos y convenios contra las leyes prohibitivas seran nulos, si las mismas leyes

no disponen otra cosa.”®®

Es decir, dentro de la regulacion de los contratos privados, existen
disposiciones de interés privado, en los cuales la autonomia de la voluntad es
absoluta; por lo tanto, las partes tienen la capacidad de decidir si las aplican o no.
Igualmente, existen normas de acatamiento obligatorio; pues son consideradas
normas de interés publico. Por ello, las normas de interés publico establecen

prohibiciones o condiciones que deben prevalecer sobre la contratacion privada.

3.4. Elementos del contrato

El contrato, para que despliegue efectos juridicos, debe reunir ciertos

elementos, los cuales se pueden clasificar de la siguiente manera:

e Elementos esenciales o subjetivos: aquellos sin los cuales no puede

existir el contrato.

% Ibid.
% Ibid.
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e Elementos accidentales: aquellos que expresamente establecen e
incorporan al contrato las partes en virtud del principio de autonomia de

la voluntad.
e Elementos naturales: los que normalmente prevé cada tipo de contrato.

o Elementos objetivos del contrato: son los elementos que se relacionan
con el objeto del contrato. Es decir, los requisitos que debe tener el objeto

del contrato para ser valido.

3.4.1. Elementos esenciales o subjetivos

Torrealba define que los elementos generales del contrato, son “aquellos
componentes que ha de reunir un determinado fenbmeno o segmento de la
realidad, para merecer la calificacion de contrato valido™®. Dentro de los elementos

generales se consideran los siguientes:

3.4.1.1. Capacidad de contratar

Se refiere a la posibilidad legal de ser considerado sujeto de derecho; es
decir, que la persona contratante cuente con la capacidad juridica para actuar ya
sea a nombre propio o de un tercero (capacidad general de actuar). Ademas, incluye
la capacidad especial de actuar.

La capacidad juridica designa la posicion general del sujeto en el mundo del
Derecho como destinatario en parte actual y en su mayor parte potencial de los

efectos juridicos.%t

Ahora bien, “un contrato, en general, debe ser realizado por sujetos de
derecho, ya sean personas fisicas o juridicas. Los sujetos que intervienen en la

formacioén del contrato deben tener capacidad, es decir ser sujetos de efectos de

100 Torrealba Navas, op. cit., 35.
101 pérez Vargas, Victor. Derecho privado. 3ra Ed. San José, Costa Rica: Litografia e Imprenta LIL, 1994, 40.
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derecho™??, De esta manera, el articulo 36 del Cédigo Civil, indica que la capacidad
juridica es inherente a las personas durante su existencia, de un modo absoluto y

general.

Sin embargo, la capacidad juridica, a pesar de ser el primer elemento
constitutivo de todo contrato, no siempre es suficiente para que un sujeto
pueda concluir un contrato, ya que no toda persona tiene la aptitud para
adquirir derechos civiles y poder ejercerlos por si misma. En este orden de
ideas, la capacidad es de goce o adquisitiva y de ejercicio. La primera es la
aptitud legal para ser titular de derechos, mientras que la segunda es la
aptitud legal de una persona para ejercer personalmente los derechos que le
hacen ejecutar actos juridicos validos.1%3

Ademas, Gonzalez Bolafios sigue indicando que la jurisprudencia
costarricense ha sefialado, en cuanto a la capacidad de auto determinarse y su

relacion con la libertad contractual, que:

El Estado sdlo reconoce la dignidad de la persona como sujeto de derecho,
en el tanto admita su libertad para decidir el contenido y destino de sus
actuaciones (autonomia de la voluntad). Una vez reconocida esa autonomia,
se acepta como una de sus principales manifestaciones la auto vinculacion,
la cual permite a cada sujeto regular sus relaciones libremente con otros
individuos, a fin de constituir vinculos con plena vigencia y fuerza de ley entre
ellos. En la medida en que se llevan a cabo esas relaciones, cada uno
reconoce al otro como poseedor de la capacidad para auto determinarse;
con lo cual, a su vez, reconoce su dignidad como sujeto de derecho. Esta
facultad de relacionarse y contraer obligaciones encuentra su concrecion en
el contrato, entendido como pacto o acuerdo mediante el cual uno o varios
sujetos de derecho, ejerciendo su libertad, deciden entablar relaciones
juridicas a fin de crear una situacién generadora de derechos y obligaciones,
lo que presupone libertad para definir si desean o no realizar el negocio, sus
condiciones relativas, en caso de que el mismo se lleve a cabo, asi como la
forma contractual mas adecuada a sus intereses e incluso la posibilidad de
optar por modelos atipicos.'%*

102 Gonzalez Bolafios Karla. La contratacion electronica a la luz de la Teoria General del Contrato imperante en
la legislacion costarricense. Tesis para optar por el grado de licenciatura en Derecho, San José, Costa Rica:
Universidad de Costa Rica, 2014, 90.

103 Rodriguez, Alessandri. «De los contratos». Santiago. 2009. https://app-vlex-
com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr/#WW/vid/68987447 (Ultimo acceso: 1° de junio 2020).

104 de la Corte Suprema Justicia de Costa Rica. (Sentencia numero 656-2005, 8 de setiembre de 2005). Tomado
de Karla Gonzalez Bolafios, La contratacion electrénica a la luz de la Teoria General del Contrato imperante en
la legislacién costarricense.
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Es relevante enfatizar que es imprescindible que el sujeto que contrata posea
capacidad de actuar, la cual se define como la posibilidad de realizar personalmente

comportamientos que provocan la constitucion de efectos juridicos.

Es decir, es la facultad que tiene una persona, por medio de una
manifestacion de voluntad, de crear un acto con efectos juridicos'®. Esta
capacidad, en Costa Rica, la tienen las personas naturales que son mayores de
dieciocho afos, a quienes se les reconoce con capacidad volitiva y cognitiva.
Existen excepciones a esto, como los menores de edad emancipados y ciertos
actos realizados por menores de quince afios, los cuales no serian nulos de pleno

derecho?96,

En cuanto a las personas juridicas y su capacidad de actuar, el Cadigo Civil
en el articulo 43 sefiala que las personas juridicas por tiempo ilimitado y las que,
aunque por tiempo limitado no tienen por objeto el lucro, no podran adquirir bienes

inmuebles a titulo oneroso.

No obstante, no es suficiente con que el sujeto contratante tenga capacidad
de actuar; pues ademas debe tener legitimacion, esto significa que debe tener
habilidad para realizar un acto juridico siempre que no le sea expresamente

prohibido.

3.4.1.2. Consentimiento o voluntad

El consentimiento se refiere al “concurso de las voluntades de dos 0 mas

sujetos con miras a la programacion licita de intereses juridicos patrimoniales; al

105 | dem.

106 Codigo Civil Costa Rica “ARTICULO 36.- La capacidad juridica es inherente a las personas durante su
existencia, de un modo absoluto y general. Respecto de las personas fisicas, se modifica o se limita, segun la
ley, por su estado civil, su capacidad volitiva o cognoscitiva o su capacidad legal; en las personas juridicas, por
la ley que las regula. ARTICULO 37.- Son mayores de edad las personas que han cumplido dieciocho afios; y
menores las que no han llegado a esa edad. Articulo 38.- El menor de quince afos es una persona
absolutamente incapaz para obligarse por actos o contratos que personalmente realice, salvo los determinados
especificamente por la ley. ARTICULO 39.- Los actos o contratos que el mayor de quince afios realice por si
mismo, siendo todavia menor, seran relativamente nulos y podran anularse a solicitud de su representante o
del mismo menor cuando alcance la mayoridad, salvo: 1o- Si se tratare de su matrimonio; y 20- Si ejecutare o
celebrare el acto o contrato diciéndose mayor y la parte con quien contraté tuviere motivo racional para admitir
como cierta la afirmacién. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Cadigo Civil». Sistema
Nacional de Legislacién Vigente.
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proceso de manifestacion de la voluntad de cada una de las partes; a los
mecanismos de perfeccionamiento o formacion del vinculo contractual™®’. Para los
contratos, se entiende que el consentimiento debe ser libre, no debe haber
intimidacion. Tampoco, ningun otro aspecto que vicie la voluntad de los sujetos

contratantes.

Baudrit sefiala que, el querer interno debe haber sido formado libremente
para que produzca, con su exteriorizacion, los efectos juridicos correspondientes.

La voluntad debe estar libre de vicios; error, intimidacién y dolo.10®

Esto sucede cuando una persona manifiesta su voluntad para producir
efectos juridicos, fundada en ese error; esto incide entonces en la validez del
contrato. Error que se comprende como una falsa representacion de la realidad y

puede presentarse sobre:

e. las cualidades esenciales del objeto; existe vicio del consentimiento, ya
gue no existe coincidencia en la voluntad de las partes cuando esti

deformada la apreciacion del objeto de la prestacion.

f. sobre la identidad de uno de los contratantes, existe un vicio del
consentimiento Unicamente cuando la identidad de los contratantes sea
determinante para haber llegado al convenio. Es decir, si existe un

contrato, sin embargo, su validez es discutible.

Existe el concepto de error obstaculo, que no es un error per se; sin embargo,
cuando se presenta no existe contrato; pues la voluntad interna no concuerda con

la manifestacién del sujeto.

El error se encuentra regulado en el articulo 1015 del Codigo Civil
costarricense, pero se limita a regular el error sobre las cualidades esenciales del

objeto.

107 Baudrit Carrillo, op. cit., 15.
108 |dem.
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Por otro lado, la intimidacion, también conocida como violencia moral, se
define como “la presion que se ejerce sobre una persona para que manifieste su
voluntad en una determinada direccién, con la amenaza de un dafio injusto y
notable™%. Se puede afirmar que, en caso de que haya intimidacion, si existe

voluntad de la victima; sin embargo, no fue formada libremente.

En este caso no existe signo alguno de voluntad por parte de la victima, ya
gue su manifestacion ha sido obtenida suplantando su voluntad con medios fisicos,

con la violencia moral hay un contrato viciado.

Ademas, el dolo, “consiste en maniobras para inducir a un sujeto a error con
el fin de que se lleve a cabo un contrato. Sera un vicio del consentimiento cuando
esas maquinaciones son realizadas por una de las partes contratantes. En caso de
gue sean efectuadas por un tercero, el contrato seguira siendo valido sin perjuicio
del derecho de la victima de ser indemnizada por dafios y perjuicios™°. El dolo se

encuentra regulado en el articulo 1020 del Cédigo Civil costarricense.

3.4.1.3. El objeto licito y posible

Todo contrato tiene su objeto, el cual debe ser licito, posible, determinado o
determinable y susceptible de valoracion econémica. El objeto se refiere al bien o
servicio por el que las partes resultan obligadas a rendirse en virtud del contrato.
Cuando se indica que el objeto debe ser posible, significa que su realizacion es

racionalmente posible; es decir, algo que se puede conseguir.

El objeto debe ser licito, lo cual significa que debe encontrarse dentro de la

regulacién de la ley, la moral y las buenas costumbres.

Determinado o determinable se refiere a que en el contrato debe fijarse el
contenido de las prestaciones expresamente, o0 bien, los métodos para que sean

fijadas, de conformidad con criterios objetivost!t.

109 Baudrit Carrillo, op. cit., 16.
110 |pid., 17.
111 Baudrit, op. cit., 15.
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Finalmente, el objeto debe ser susceptible de valoracion econdmica, esto

significa que el contrato Unicamente puede producir para efectos patrimoniales.

3.4.1.4. Causa justa

La causa justa significa el por qué, para qué y a cuenta de qué de las
atribuciones patrimoniales pactadas!*?. Es la funcioén juridica y social del contrato.
Sila causa no se encuentra dentro del Derecho, se producira la nulidad del contrato.

Se habla de que existe una teoria objetiva y una teoria subjetiva de la causa.

La primera sostiene que la causa es la funcion socioecondmica del contrato.

Asi, por ejemplo, en los contratos onerosos seria la transmision de un bien o

prestacion de un servicio a cambio de una contraprestacion. Por su parte, en

los contratos gratuitos, seria la transmision de un bien o un servicio sin
contraprestacion.'3

La teoria subjetiva sostiene que la causa del contrato es la intencidon que
tienen las partes para contratar, por lo que es diferente en cada contrato. Entonces,
cabe indicar que la causa es el “fin perseguido por las partes con la celebracion del
contrato; como la funciébn econdmica-social concreta querida por los concretos
contratantes al celebrar el contrato, es decir, aquello sobre lo que consienten,

siendo, por tanto, parte de ella el motivo determinante incorporado”.1

La causa se encuentra regulada en el articulo 627 del Cddigo Civil
costarricense, el cual sefiala para la validez de la obligacion es esencialmente

indispensable la causa justa.

3.4.1.5. Laforma

La forma es el conjunto de signos sensibles por medio de los cuales se
manifiesta el consentimiento de los contratantes. Es la manera de exteriorizar los
contratos para que sean percibidos por las partes y terceros y, generalmente, es

libre. No obstante, “en algunos casos para que los contratos sean validos, estos

112 Torrealba Navas, op. cit., 37.
113 Acuiia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 54
114 1dem, 54
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deben celebrarse de conformidad con formas prescritas por la ley. Es decir, se trata

de contratos solemnes”.'1®
Existen diferentes tipos de formalidades, a saber:

e Formalidades ad substantiam: formas que, en ciertos contratos, deben

cumplirse para la validez del negocio.

¢ Formalidades de oponiblidad: formas que, en ciertos contratos, deben

cumplirse para que el acto surta efectos frente a terceros.

¢ Formalidades ad probationem: la ley exige a los fines de la prueba de la

existencia y del contenido de un contrato.

e Formalidades facultativas: formas que las partes eligen adoptar

convencionalmente, aunque la ley no las exija.

De acuerdo con el articulo 1009 del Codigo Civil, en Costa Rica existe la
libertad de formas, en cuanto los formalismos son una excepcion a la regla, el
articulo expone que desde que la estipulacién se acepta, queda perfecto el contrato,
salvo los casos en los cuales la ley exija alguna otra formalidad. Finalmente, el
articulo 411 del Cédigo de Comercio:

[...] establece que Los contratos de comercio no estan sujetos, para su

validez, a formalidades especiales, cualesquiera que sean la forma, el

lenguaje o idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de
manera y en los términos que aparezca que quisieron obligarse. Se
exceptlan de esta disposicidn los contratos que, de acuerdo con este Codigo

0 con leyes especiales, deban otorgarse en escritura publica o requieran
forma o solemnidades necesarias para su eficacia.1®

3.4.2. Elementos accidentales de los contratos especificos

Segun Federico Torrealba, se entiende por elementos accidentales “aquellos

componentes que pueden ser incorporados a un contrato, sin ser necesarios para

115 Baudrit Carrillo, op. cit., 17.
116 |dem, 17.
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su validez, pero que, una vez agregados a un programa contractual especifico,

pueden llegar a tener una influencia decisiva en la eficacia juridica del acto”.t’
Dentro de los elementos accidentales se encuentran:

Condiciones suspensivas y resolutorias.

Términos iniciales y finales.

Estipulaciones modales.

Clausulas de resolucion de disputas.

Definiciones o glosarios contractuales.

Clausulas de interpretacion y conservacion del contrato.*®

3.4.3. Elementos naturales de los contratos especiales

Por elementos naturales de los contratos especiales, se comprenden
aquellos componentes minimos que debe reunir un contrato, para merecer ser
calificados bajo un determinado nome iuris; es decir, “los rasgos basicos sine que

non, de una determinada figura contractual”.'1?

3.4.4. Elementos objetivos del contrato
3.4.4.1. Posibilidad

Se trata de una prestacion que es posible realizar, tanto en lo que concierne
a su naturaleza en abstracto como relacionada con el sujeto que la debe, en el plano
material'?®. Es decir, el objeto debe ser posible, pues su realizacién es
racionalmente concebible. De acuerdo con Victor Pérez “un comportamiento es

posible cuando en la realidad fisica el objeto ya existe o puede llegar a existir”.12!

17 Torrealba Navas, op. cit., 41.

118 |dem, 38.

119 |bjid: 38

120 |phid: 121.

121 Acuiia Navas, y Cordero Esquivel, op. cit., 49.
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3.4.4.2. Licitud

La licitud se presenta cuando la prestaciéon se adecua a las actividades
permitidas, por no estar prohibidas por la ley, la moral o las buenas costumbres'?2,
El Cadigo Civil en el numeral 631, establece que la imposibilidad legal existe.

“°.- Respecto a las cosas que estén fuera del comercio por disposicion de la

ley.
2°.- Respecto de los actos ilicitos como contrarios a la ley, a la moral o a las
buenas costumbres”.

3.4.4.3. Determinabilidad

El contrato en toda obligacion civiimente valida debe ser determinable o
determinado, desde que en el contrato se fija “el contenido de las prestaciones, o
bien, los métodos para que sea establecida de acuerdo con criterios objetivos™?3,
En otras palabras, la prestacion debe estar descrita en forma. Si no esta establecida
deben indicarse los elementos objetivos para poder determinar dicha prestacién. En
relacion con la determinabilidad del objeto, explica el articulo 630 del Codigo Civil
que: “Es ineficaz la obligacién cuyo objeto no pueda reducirse a un valor exigible, o

no esté determinado ni pueda determinarse”.1?4

3.4.4.4. Valorabilidad

El objeto debe ser valorado econdmicamente, asi se configura la
caracteristica que tiene el contrato de crear, modificar o extinguir relaciones
juridicas de caracter patrimonial; pues si el acuerdo se refiera a otro tipo de
relaciones juridicas, por ejemplo de naturaleza familiar, no habria contrato sino otro

acto juridico'?®. Lo anterior se hace posible con la patrimonialidad.

122 Torrealba Navas, op. cit., 121.

123 Baudrit, Diego. «El contrato, acto juridico». Revista de Ciencias Juridicas, n.° 54 (1985): 121,
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/17489/16998 (Ultimo acceso: 5 de julio 2020).
124 Acuiia y Cordero, ibid.

125 Baudrit, “El contrato [...], 121.
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3.4.5. Invalidez de los contratos

La validez de los contratos se encuentra regulada en el Cdédigo Civil
costarricense, especificamente en los articulos 835 y siguientes, los cuales recogen
la teoria de la validez contractual, segun esta “cuando un contrato es invalido el
derecho de hacer valer esa invalidez se asigna a un grupo indeterminado de
personas, o bien, a un grupo cerrado de personas”.'?6

“La nulidad y anulabilidad de los contratos son dos formas de la invalidez. La

ineficacia y la rescindibilidad complementan los cuatro supuestos de

vicisitudes del contrato. Barbero, en cambio, habla de la ineficacia, en
general, del negocio juridico, para indicar toda situacion en que, dada la
manifestacion de una intencion negocial, o0 no se dan sus efectos
perseguidos, o pueden hacerse cesar, 0 no se los puede hacer valer frente

a ciertas personas.?’

La nulidad es absoluta cuando el orden publico estd primordialmente
interesado en la sancion. Es decir, cuando los actos nulos o anulables
contravinieran el orden publico o las buenas costumbres. Segun el Cédigo Civil, en

el articulo 835, existe nulidad absoluta bajo los siguientes supuestos:

1°.- Cuando falta alguna de las condiciones esenciales para su formacion o

para su existencia.

2°.- Cuando falta algun requisito o formalidad que la ley exige que en ellos

interviene (sic).
3°.- Cuando se ejecutan o celebran por personas absolutamente incapaces.

Ademas, el articulo 837 explica que la nulidad absoluta puede alegarse por
todo aquel que “tenga interés en ella y debe, cuando conste en autos, declararse

de oficio, aunque las partes no la aleguen; y no puede subsanarse por la

126 Acuiia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 56.
127 Garrone, op. cit., 448.
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confirmacion o ratificacion de las partes, ni por un lapso de tiempo menor que el que

se exige para la prescripcion ordinaria™?8,

En cuanto a la nulidad relativa, se puede afirmar que se presenta cuando el
interés primordialmente interesado es privado: se trata del interés propio de la
persona a quien se confiere la accion, esto significa que la nulidad es relativa
cuando los vicios de los actos nulos o anulables afectan el interés de las personas
en cuya proteccion se ha establecido la nulidad. El articulo 836 del Cddigo Civil
establece que existira:

1°.- Cuando alguna de las condiciones esenciales para su formacion o para

Su existencia es imperfecta o irregular.

2°.- Cuando falta alguno de los requisitos o formalidades que la ley exige

teniendo en mira el exclusivo y particular interés de las partes; y.

3°.- Cuando se ejecutan o celebran por personas relativamente incapaces.?®

De conformidad con el articulo 838 del Cédigo mencionado supra, “la nulidad
relativa no puede declararse de oficio ni alegarse mas que por la persona o
personas en cuyo favor la han establecido las leyes o por sus herederos,
cesionarios o representantes. Tampoco puede subsanarse por la confirmacién o

ratificacion del interesado o interesados”.

Con base en el articulo 844 del Cdédigo Civil, si un contrato resultara
declarado como nulo, se tendria por ineficaz desde su origen; por lo tanto, las partes

deben restituir las prestaciones que hubieran intercambiado:

La nulidad absoluta, lo mismo que la relativa, declaradas por sentencia firme,
dan derecho a las partes para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo, siempre que la nulidad
no sea por lo ilicito del objeto o de la causa, en cuyo caso no podra repetirse
lo que se ha dado o pagado a sabiendas.'3°

128 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Codigo Civil». Sistema Nacional de Legislacién
Vigente,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=15437&nValor3=90115&strTipM=TC (ultimo acceso: 28 de julio 2020).

129 |dem.

130 |dem.
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3.4.6. Formacion del contrato
3.4.6.1. Acuerdo de voluntades

Para su perfeccionamiento o nacimiento a la vida juridica, el contrato
requiere el consentimiento de las partes. Para que se forme el contrato, las
respectivas manifestaciones individuales de consentimiento deben concurrir de
modo tal que se produzca un consenso'®l. Este consenso, consiste en la
concordancia respecto del objeto, la causa y deméas elementos esenciales del

negocio especifico.

3.4.6.2. La oferta del contrato

Federico Torrealba manifiesta que la oferta del contrato es:

La oferta es una manifestacion unilateral de voluntad, emitida por un sujeto

de derecho, dirigida a otro, en que le propone la conclusion de un contrato.

Consiste en una declaracién precisa y completa de una voluntad contractual

seria, sobre la cual no puede haber, en principio retractaciones o

arrepentimientos.'32

Ademas, segun Federico Torrealba, se puede definir la oferta como: “Una
manifestacion unilateral por la que el oferente o solicitante comunica, de forma
suficientemente precisa y clara, su interés de concertar determinado contrato y
manifiesta por anticipado su consentimiento, de modo tal que, si la propuesta es

aceptada, se forma el consenso”33,

3.4.6.3. Caracteristicas de la oferta o propuesta

La validez no se ve comprometida cuando la oferta se formula de manera
genérica, sea cuando no se individualiza o determina al beneficiario de esta; sino
que esta dirigida a un conjunto de individuos que podrian aceptar el pacto. Es decir,

de la posibilidad de que esta sea aceptada por alguien.3

131 Torrealba Navas, op. cit., 205.
132 |pid, 205.

133 |bid, 206

134 |bid, 47.
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La oferta debe ser declarada y dirigida: la oferta es declarada cuando se trata
de una manifestacion de voluntad, en la expresion del querer interno de un
sujeto de derecho que se puede constatar por signos sensibles, externos a
éI'*5. Para los contratos consensuales, la oferta puede ser tanto una
manifestacion verbal como escrita. Si es un contrato solemne se exige
formalidad en la oferta. Por su parte, la oferta es dirigida cuando el oferente
individualiza en su declaracion al beneficiario de la propuesta y con ello
identifica a la otra parte del contrato, lo cual es esencial para la validez del

contrato.136

Esto se refleja en el articulo 445 del Codigo de Comercio, exponiendo que la
policitacion publica que, en forma de circulares, avisos o por otro medio hagan los
comerciantes, no los obligan con determinada persona y solamente con quien

primero la acepte.

e La oferta debe ser precisa y completa: para que sea precisa, la oferta no
debe contener errores, no debe ser confusa, debe ser seria y manifestada
de manera clara. Es completa porque la proposicién debe presentarse
con todos los elementos relativos al acuerdo, cuya decision esta a cargo
del oferente!®’. Es decir, la oferta debe contener toda la informacién
necesaria para que se forme el contrato. Es importante destacar que, Si
la oferta no cumple con estos requisitos, no tiene valor de oferta

contractual.

Ahora bien, puede ser que la oferta no sea elaborada y necesite otros
elementos para concluir el contrato, en este caso no se puede considerar como la

oferta del contrato: se estaria hablando de una tratativals®.

135 Baudrit, “Derecho Civil IV [...], 46.
136 |dem, 46.

137 |pid, 47.

138 |pid, 47.
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Por otro lado, la oferta puede ser con reservas, lo cual significa que es una
proposicion seria de contrato, formulada para que otro acepte, pero resulta
condicionada a que se presenten requisitos que exige el proponente. Es valida
cuando son objetivas y no quedan al arbitrio del oferente.

La oferta debe ser obligatoria: esto significa que el proponente no puede
variarla impunemente dentro de un plazo dado. Sin embargo, segun Diego Baudrit,
en la legislacién costarricense existe una contradiccion respecto a este tema; pues
el articulo 1010 del Cédigo Civil dispone de que quien hace una proposicion, puede
retirarla mientras no haya sido aceptada por la otra parte; pero el contrato propuesto
sera valido si la persona a quien se hizo la proposicion, la acepta puramente antes

de tener noticia de que habia sido retirada.

Al contrario, el articulo 1013 del Cédigo Civil, estipula que el proponente esta
obligado a mantener su propuesta; mientras no reciba respuesta de la otra parte en

los términos fijados en el articulo anterior.

Baudrit ademas sefiala que, en virtud de la teoria del abuso del Derecho que
adopta el sistema legal costarricense:

[...] ningln oferente puede retirar abusivamente su propuesta. Asi, una vez

formulada la oferta, el oferente debe mantener su propuesta, al menos por

un plazo necesario para que el beneficiario la estudie y responda. Dado que

no existe un plazo estipulado, ese plazo necesario para que el beneficiario

estudie la oferta y responda seréd un plazo moral o implicito, al cual esta sujeto
el oferente en razén del principio de seguridad juridica.*3°

3.4.6.4. La aceptacion de la oferta

La aceptacion es “una manifestacion unilateral de voluntad por la que el
aceptante consiente en la oferta, en forma pura y simple”4°. La aceptacion debe

ser (i) pura y simple; y (i) manifestada en un tiempo util.

i. Aceptacion puray simple

139 Baudrit, “El contrato [...], 48.
140 Torrealba, op. cit., 234.
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La aceptacion de la oferta debe ser expresa o al menos tacita, para que
pueda ser deducida de los comportamientos del aceptante. Igualmente, debe
coincidir totalmente con la oferta y, por lo tanto, no pudiendo ser modificada. En
caso de que haya modificaciones, se convierte en una contraoferta, la cual se dirige
al oferente original. Dicha oferta, debe cumplir con los requisitos de la validez y

obligatoriedad.
ii. Manifestada en tiempo util

La oferta debe aceptarse en un tiempo habil, para que se firme el contrato.
Si se trata de contratacion entre presentes, la aceptacion se celebra en forma
inmediata a la oferta. En los casos de contratacion entre ausentes, la aceptacion
debe darse en el tiempo fijado por el oferente, y en caso de no haberse fijado, se

concreta dentro del plazo legal o moral correspondiente.

En caso de que la aceptacion se dé fuera del plazo estipulado, no se formara
el contrato: “Durante ese plazo pueden presentarse contraofertas que, salvo que
incluyan una renuncia al plazo, no tienen el efecto de hacer caducar el plazo de

vigencia de la oferta original”.14!

3.4.6.5. Conclusion del contrato: momento y lugar de la formacion del

contrato

Es claro que existira contrato cuando coinciden las voluntades de los
particulares, lo cual se producird en el momento en que la oferta ha sido aceptada

por su destinatario.

Segun Diego Baudrit, existe un problema para determinar el tiempo o el
momento en que las obligaciones contractuales surgen y fijar el lugar en que se
forma el acuerdo, para establecer cuestiones como competencia territorial y ley

aplicable, de acuerdo con el criterio que el contrato se concluye con la coexistencia

141 Baudrit, “Derecho Civil IV [...], 50.
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de voluntades concordantes (teoria de la declaracién) o bien, el acuerdo solo surge

en presencia del concurso consciente de voluntades (teoria de la informacion).4?

e La teoria de la declaracion: la conclusion del contrato se da cuando la
voluntad del oferente ya se encuentra formada previamente y la del

beneficiario se dan en el momento de la aceptacion.

Esta teoria evolucion6 hasta convertirse en la teoria de la expedicion o la
emision, esto dada la dificultad que existe para constatar la existencia de las

voluntades concordantes.43

Esta teoria propone que, el “momento de la formacion del contrato se da
cuando el aceptante realiza el acto material de comunicar al oferente su aceptacion,
ya sea por medio de una carta, telegrama o similar. Asi, el lugar en que el aceptante

emita su declaracién de voluntad seria el lugar de formacién del contrato™44,

Ademas, esta teoria aparece reflejada de manera ambigua, segun Baudrit,
en los articulos 1009 y 1010 del Codigo Civil costarricense. El articulo 1009, expone
que desde que la estipulacion se acepta, queda perfecto el contrato, salvo los casos
en los cuales la ley exija alguna otra formalidad. Por su parte, el articulo 1010
establece que:

[...] el que hace una proposicién puede retirarla mientras no haya sido
aceptada por la otra parte; pero el contrato propuesto sera valido si la
persona a quien se hizo la proposicion, la acepta puramente antes de tener
noticia de que habia sido retirada. Cuando la aceptacion envolviere
modificacion de la propuesta o fuere condicional, se considerard como nueva
propuesta.l4®

Sin embargo, Baudrit sefiala que existen otras reglas juridicas dentro del
ordenamiento costarricense, las cuales parecen inclinarse por la teoria que se

explica a continuacion.

142 |bjd, 51
143 | dem.
144 1dem.
145 |pid, 52.
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e La teoria de la informacién: se considera que hay contrato cuando las
voluntades de los contratantes son reciprocamente conocidas por ellos.
Lo anterior significa que “habra contrato cuando el oferente conoce que

el destinatario acepté pura y simplemente la propuesta”.4®

Con la teoria de la recepcién se termina el problema de determinar el
momento cuando inicia la relacion contractual; pues se establece como fecha del
contrato aquella en la cual el oferente es notificado por el aceptante sobre la
aceptacion de su oferta. De este modo, el lugar del contrato seria el lugar donde se

reciba dicha comunicacion.

La teoria de la recepcidn se ve reflejada en el articulo 444 del Codigo de
Comercio costarricense y dispone que:

El contrato quedara perfecto desde el momento en que, dentro de los
términos indicados en el articulo anterior, el proponente reciba comunicacion
de la otra parte aceptando pura y simplemente. Si la contestacion contuviere
algunas modificaciones o condiciones, el contrato no se perfeccionara hasta
tanto el proponente -original no acepte los cambios y asi lo haga saber. Esa
contestacién, por su parte. producira el perfeccionamiento del contrato,
cuando llegue a poder del posible comprador.t4’

Finalmente, el numeral 1013 del Cdédigo Civil, se considera la base para
afirmar que la contratacion privada, en general, esta presidida por el sistema de la
recepcion. El articulo mencionado supra asegura que el proponente esta obligado
a mantener su propuesta, mientras no reciba respuesta de la otra parte en los

términos fijados en el articulo anterior.

146 Baudrit Carrillo, “Derecho Civil [...], 52.

147 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Cédigo de Comercio». Sistema Nacional de
Legislacién Vigente. s.f.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=6239&nValor3=89980&strTipM=TC (tltimo acceso: 10 de agosto 2020).
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3.4.7. Clasificaciéon de los contratos

Baudrit afirma que, para determinar cuales reglas se aplican a un convenio
determinado, es necesario clasificarlo. Segun las condiciones particulares de los

diversos contratos, estos se clasifican en:

a. Contratos unilaterales y bilaterales o sinalagmaticos: los contratos
unilaterales con aquellos en los cuales solamente una de las partes
contratantes se compromete a alguna prestacion respecto de la del otro,
esto significa que solamente una de las partes resulta obligada. Figuran
en esta clasificacion el testamento, emision de titulos valores, fianza,

hipoteca, donacion, entre otros.

Por su parte, en los bilaterales, ambas partes generan prestaciones
reciprocas. En ese sentido, en el contrato bilateral se crean obligaciones
reciprocas, de modo que cada parte es a la vez, acreedora y deudora.
"Ulpiniano, citado por Brenes Coérdoba, dice que “a éstos solamente
consideraba como contratos, por ser los Unicos en que hay ligamen
obligatorio entre las partes a efecto de dar, hacer, 0 no hacer alguna
cosa™®. Lo que distingue a este tipo de contratos es la posicién de
interdependencia de las contraprestaciones, cuya causa es reciproca. En
el plano econémico, plantea una relacién de intercambio!4®. Ademas,
Gnicamente en los contratos bilaterales encuentra la posibilidad de aplicar

la resolucion y la excepcion del contrato no cumplido.

Se pueden encontrar dentro de esta clasificacion el arrendamiento, la

permuta, el contrato de sociedad.

148 Ramos, Liana Gabriela y Sing Lam, Harry. Los nuevos contratos electrénicos y sus efectos en la teoria
general de los contratos. Tesis de grado de Licenciatura en Derecho, San José, Costa Rica: Universidad de
Costa Rica, 2013, 31.

149 Torrealba Navas, op, cit., 60.
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Dentro de los contratos bilaterales se pueden hallar dos categorias, las

cuales se especifican a continuacion:

Contratos perfectos: en que desde el principio se crean mutuas

obligaciones.

Contratos imperfectos: los que, si bien al formarse tienen el caracter de

unilateralidad por no engendrar mas que una obligacion, posteriormente,
pueden asumir la calidad de bilaterales a causa de producirse otra
obligacion, a cargo de la parte que antes estaba libre; un ejemplo de esta
clasificacion es el deposito. En estos contratos, se encuentra implicita la

condicion resolutoria por incumplimiento de una de las partes.

Contratos onerosos y gratuitos: en los contratos onerosos cada una de
las partes contratantes recibe o va a recibir una ventaja patrimonial*.
Estos se celebran por el interés y utilidad reciproca de las partes, bajo la
estipulaciéon de mutuas prestaciones'®!. Los contratos gratuitos por otro
lado, se definen como aquellos en los cuales una de las partes procura el
beneficio de la otra, sin recibir ninguna ventaja como contrapartida de la
prestacion'®2. Dentro de este grupo se puede encontrar la donacién vy el

deposito.

Contratos consensuales, solemnes y reales: son los que se perfeccionan
con el simple acuerdo de las partes, independientemente de toda
formalidad extrinseca, tal como el contrato de compraventa. En los
contratos solemnes, ademas de cumplir con el consentimiento de las
partes, debe guardar ciertas formalidades exigidas por la ley; como por
ejemplo la redaccién de una escritura para hipoteca, mandato, donacion.
En cambio, los contratos reales, para que sean validos, ademas del

consentimiento, necesitan la entrega de una cosa. En la legislacion

150 Baudrit Carrillo, “Derecho Civil [...], 33.
151 Ramos y Sing Lam, op. cit., 32.
152 Torrealba Navas, op. cit., 54.
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costarricense, se regulan contratos reales tales como el comodato, mutuo

y el depdsito.

Contratos de ejecucion instantanea y sucesivos: estos se refieren a los que

hacen nacer obligaciones que se ejecutan de una sola vez; es decir, originan

obligaciones susceptibles de ser ejecutadas mediante una Unica prestacion, dentro

de esta clasificacion se hallan la venta, permuta, mandato para una sola operacion.

Asimismo, los contratos sucesivos originan obligaciones que se ejecutan de modo

escalonado, a lo largo de un periodo, por ejemplo: el arrendamiento o el contrato

laboral.

d.

Contratos principales y accesorios: los principales tienen una existencia
propia e independiente, pueden concluirse sin necesidad de otros
contratos, como la venta, el depdsito, o bien, el inquilinato; mientras los
accesorios suponen necesariamente la existencia de otro contrato del
gue aseguran por lo general su cumplimiento o su complemento, como la

fianza, la hipoteca, las capitulaciones matrimoniales.

Contratos conmutativos y aleatorios: el conmutativo es el que en cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa equivalente a lo que
da o hace la otra, tal como el contrato de arrendamiento. Asimismo, el
contrato aleatorio se presenta cuando la ganancia o la pérdida para
ambas o una de las partes, depende de un acontecimiento incierto, por

ejemplo, los contratos de seguro.

Contratos tipicos y atipicos: los contratos tipicos tienen regulacién legal,
tal como la compraventa, la donacién, entre otros, en cambio la
regulacién de los contratos atipicos no esta hecha en alguna ley especial

de Derecho Comercial o Civil.

Contratos nominados e innominados: los contratos nominados son
aquellos a los cuales la ley les da un nombre. Asi, se tiene que todos los
contratos nominados son tipicos. Al contrario, los contratos innominados

carecen de nombre y, por ende, todos son atipicos. Algunos de estos

78



contratos, por el reconocimiento que de ellos hace la doctrina y los
tribunales, por su auge Yy significativo uso, devienen en “nominados
socialmente” o incluso en “tipificados socialmente™®3, Estos contratos en
Su mayoria, se generan en la practica anglosajona; por ende, los rigen el
Common law, y dado el fendmeno de la globalizacion, han llegado a

paises con sistemas como el costarricense.

Los contratos atipicos innominados se regiran por las clausulas acordadas
por las partes, las normas de contratos semejantes y las normas generales de
contratacion. Estos contratos cuentan con la ventaja adicional de que al ser
nominados y tener una tipicidad social sera mas facil aplicarles la doctrina de

autores y tribunales®®*.

h. Contrato forzoso: aquellos que deben ser celebrados por disposicion de
ley.

Aun es importante definir el concepto de contratos de libre discusion, de
adhesion y contratos tipo; sin embargo, de acuerdo con los objetivos de la presente
investigacion, estas clasificaciones necesitan ser estudiadas a fondo; por lo tanto,

se dedicara un analisis profundo a continuacion.
i. Contrato de libre discusion:

[...] aquellos que se concluyen después de que las partes han fijado sus
intereses en tratativas 0 negociaciones previas que sirven de base para el
acuerdo final. Es posible que en estos contratos haya existido una etapa
precontractual en la que las partes actuaron presididas por los principios de
igualdad y libertad. Asi, en los contratos de libre discusion se ve reflejado en
su maxima expresion el principio de autonomia de la voluntad, ya que las
partes han negociado y manifestado libremente su voluntad®®®.

Esta modalidad contractual también es definida en la Ley de Promocién de
la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, en su articulo 2 y se establece

gue son aquellos convenios cuyas condiciones generales han sido predispuestas,

158 Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 71.
154 |pid, 71.
155 Baudrit Carrillo, “Derecho Civil IV [...], 43.
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unilateralmente, por una de las partes y deben ser adheridas en su totalidad por la

otra parte contratante.
j. Il. Contrato de adhesién:

[...] aquel en que la configuracion interna del mismo, es dispuesta
anticipadamente soélo por una de las partes (predisponente, profesional,
proveedor, empresario, etc.) de manera que la otra (adherente,
consumidor, no profesional), si es que decide contratar, debe hacerlo

sobre la base de aquel contenido o no contratar’%®,
Ademas, se puede definir esta figura como los contratos que “en lugar de un
proceso de oferta y aceptacion realizada caso por caso, se celebran con base en
ofertas uniformes, seglin un modelo fijado de antemano, dirigidas a todas las

personas a las que pueda interesar la cosa o servicio ofrecido.t®’

La cualidad que diferencia a los contratos de adhesion radica en que,
normalmente se constituyen mediante formularios idénticos para uso masivo, por lo
que se trata de condiciones generales de la contratacion, con clausula redactadas
previamente y de forma unilateral.

Los contratos de adhesion tienen como finalidad una conclusion rapida, y es

por ello que se basan en criterios de uniformidad que involucran

economizacién de tiempo y costos para el empresario, y los mismos son
caracteristicos de relaciones entre empresarios y consumidores.*>8

Estos contratos tienen ciertas caracteristicas, las cuales se enumeran a

continuacion:
1. Efectivamente, se trata de un contrato.
2. No existe discusién entre las partes acerca del contenido, ni sus

clausulas, ni sus condiciones generales; puesto que el mismo no sufre
modificacién alguna.

156 Echeverri Salazar, Veronica Maria. «Del contrato de libre discusion al contrato de adhesion». Revista
Opinion Juridica, n.° 17, (2010): 139.
https://www.researchgate.net/publication/45787163_Del_contrato_de_libre_discusion_al_contrato_de_adhesi
on (ultimo acceso: 3 de junio, 2020).

157 |bid, 139

158 Gonzalez Bolarios, op. cit., 80.
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9.

El contenido del contrato ha sido concebido exclusivamente por el
ofertante, ya que la oferta emana o proviene, unilateralmente, de un
contratante que goza u ostenta esa prerrogativa, sea de hecho, de
derecho o debido a su potencia econdmica.

El contrato tiende a una cierta masificacion. Se trata de las mismas
condiciones generales de contratacion para cada parte adherente que
contrata, dentro de las muchas que generalmente se suscitan en estas
relaciones, que de previo y de nifiera abstracta, son idénticas entre si.
La oferta que realiza al publico, la parte “fuerte”, es, casi siempre, de
caracter general y permanente.

Se trata de contratos pre constituidos abstractamente, de modo se fijan
las condiciones, requisitos y caracteristicas que han de tener los
suscriptores adherentes, antes de conocerlos. De esta forma, la parte
“fuerte”, soOlo corrobora mediante la informacion que obtiene del
contratante “débil”.

La alternativa o disyuntiva que enfrenta la parte adherente es la
aceptacion o abstencion.

Las condiciones contractuales se encuentran por escrito antes que el
suscribiente adhesivo las firme; lo cual, a la postre, es su Unica
intervencion.

Generalmente la parte oferente o “fuerte” es una gran empresa o entidad
(publica o privada).

10.Es el modo normal de la contratacion bancarial®®.

Se han identificado tres vias para fijar los términos, clausulas o condiciones

generales de los contratos, a saber:

1.

“El texto estandarizado es fijado individualmente por una persona natural
o juridica, quien posteriormente incentivara el consumo del bien o servicio
a través de la celebracién de su contrato pre redactado, no existiendo
posibilidad de discusion entre las partes. Es el ejemplo clasico de

contratos por adhesion60,

“El texto estandarizado es establecido mediante un contrato tipo

unilateral, productores con intereses convergentes”6.

159 Centro de Informacion Juridica en Linea. «Contrato de adhesion y las clausulas abusivas». Universidad de
Costa Rica,, s.f. 6, https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php?g=NjM5 (Gltimo acceso: 9 de setiembre

2020).
160 |bid, 2
161 |bid, 2
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3. “El texto estandarizado de los contratos es el resultado de otro anterior y

de los esfuerzos de concertacion entre las partes”6,

Como ya se referencio, en los contratos de adhesion una de las partes es la
responsable de fijar las clausulas del contrato, las cuales seran iguales para todas
las partes y se propone celebrar dicho contrato sin quienes quieran participar en el
€l o cuenten con alguna otra alternativa diferente a aceptarlo o rechazarlo en su
totalidad; es decir, resulta necesario adherirse al contrato prestablecido sin tener la
posibilidad de discutir el contenido.

El predisponente suele ser, por lo general, una gran empresa de bienes o
servicios, que adopta el mismo modelo de contrato para utilizarlo en todos
los que del mismo tipo celebre con sus clientes, de ahi que también se les
denomine contratos tipo o contratos formulario, sin embargo, suele decirse
gue un contrato de adhesion es un contrato con condiciones generales, cuya
aceptacion es una adhesion, (haciendo honor a su nombre).163

En resumen, se puede establecer que el contrato de adhesion tiene las

siguientes caracteristicas:

e El esquema esta establecido por el emisor.

e El esquema es “estereotipado”, estandarizado, mediante un conjunto de
clausulas.

e El otro contratante, “lo toma o lo deja” sin poder de negociacién, sin que
esto desmerite la libertad contractual de las partes ya que el adherente
firma el contrato bajo su libre voluntad.64

Ademas, resulta indispensable distinguir el contrato predispuesto del

contrato de adhesién. El contrato predispuesto es aquel cuyo contenido lo
predetermina una de las partes; mientras el contrato de adhesion es en el cual no
hay posibilidad de discutir el contenido; por ende, se acepta o se rechaza, por lo

que el contrato de adhesién es una especie de contrato predispuesto.t®®

162 |pid, 2

163 Centro de Informacion Juridica en Linea, op. cit., 3.
164 |pid.

165 Acuila Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 74.
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Existe otra tipologia de contrato, conocida como contratos tipo, los cuales se
definen como los que su contenido es obra de una autoridad estatal o por un grupo
profesional, ajenos a las partes contratantes. Como ya se menciond, en los
contratos tipo, el Estado tiene una participacion marcada y su contenido es regulado

por el legislador, lo cual pretende eliminar el abuso de derecho.

Los contratos tipo, tienen eficacia juridica desde el momento en que son

celebrados y es ley entre partes.

Por su parte, los contratos de adhesion pueden contener clausulas abusivas,
por el hecho de ser impuesto por una de las partes, esto puede convertirse en una
situacion de desventaja para la parte que no tuvo oportunidad de variar el contenido
del contrato. A continuacion, se analizaran las clausulas abusivas.

Clausulas abusivas son aquellas que no son negociadas individualmente, y

todas aquellas practicas no consentidas expresamente que en contra de las

exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato.16®

Las clausulas abusivas colocan en una situacion de privilegio a una de las
partes contratantes, lo cual trae como consecuencia de ello, que la parte no
privilegiadas debera asumir una serie de pérdidas o una posicion de desventaja.
Estas se encuentran reguladas en el articulo 42 de la Ley de Promocion de la

Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

3.4.7.1. Regulaciones sobre las clausulas abusivas

Las clausulas abusivas de los contratos de adhesion, pueden ser reguladas

por varios sistemas, a saber:

a. Sistema de clausula residual: favorece la apreciacion y flexibilidad para

determinar si una clausula es abusiva o no.

166 Kluwer, Wolters. «Clausulas Abusivas». Wolters Kluwer. s.f.
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSDbF1jTAAAU
NDC1NDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhiQaptWmJOcSoAun-esDUAAAA=WKE (lltimo
acceso: 15 de setiembre 2020).
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b. Sistema de nulidades absolutas o listas negras: instaura listas taxativas
de lo que sera considerado como una clausula abusiva; este sistema es
el que se adopta en el Cdodigo Civil y la Ley de Proteccién y Defensa
Efectiva del Consumidor.

c. Sistema de lista doble: aplica el sistema de lista negra, combinandolo a
la vez con el sistema residual, lo cual permite al juzgador declarar las

clausulas como nulas.

d. Sistema de lista triple: “combina el sistema de clausula residual con el
sistema de nulidades absolutas. Por un lado, se crean listas de clausulas
abusivas taxativas que provocan la nulidad absoluta si son utilizadas vy,
por otro lado, se deja a eleccion del juzgador la aceptacion o no de estas

clausulas como abusivas”™¢’,

3.4.7.2. Tipos de clausulas abusivas

Estas clausulas, se pueden clasificar en tres categorias:

1. Clausulas leoninas: se reconocen por no dar espacio a una de las partes
para negociar, pues las imponen la otra parte. Esto genera un

desequilibrio para la parte débil de la relacién.

Se identifican ya que su cumplimiento o efectividad tiene como resultado
la ventaja exorbitante en detrimento de la parte adherente. Algunas
legislaciones aceptan estas clausulas, siempre que sean conocidas

previamente por el adherente.

2. Clausulas ilicitas o vejatorias: son contrarias al orden publico, la moral y

las buenas costumbres, careciendo de buena fe.

167 Badilla Badilla, Jorge y Carrillo Goyenaga, Alberto. Proteccion efectiva del consumidor costarricense en el
comercio electrénico: una propuesta basada en el derecho comparado. Tesis para optar por el grado de
licenciatura, San José: Universidad de Costa Rica, 2015, 34.
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Estas clausulas se encuentran viciadas desde la formacion del contrato;

pues no tienen idoneidad para la produccién de efectos juridicos.

3. Clausulas abusivas eximentes o limitativas de responsabilidad: son
formuladas para librarse de responsabilidad total o parcialmente; ademas

de futuros reclamos por incumplimiento contractual.

Mediante estas clausulas “se busca que el adherente renuncie, antes de
constatar cualquier dafio, a los derechos que tendria para ejercer una demanda

reparatoria o reincidicatoria de sus derechos”.168

Por lo tanto, el adherente se encuentra imposibilitado de ejercer su derecho
al reclamo de una reparacion, demandar dafos y perjuicios, ya que las
clausulas exonerativas de responsabilidad sirven como una barrera por
medio de la cual, se exime la responsabilidad del predisponente o la misma
se reduce considerablemente, perjudicando al adherente.6°

168 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 34.
169 |bid, 34.
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Capitulo IV. La contratacion electrénica: aspectos aplicables al contrato de
Airbnb

Como se menciond en el Capitulo |, Seccion Il de esta investigacion, la Ley
Marco para la Regularizacion del Hospedaje no tradicional, define a las “empresas
comercializadoras o intermediarias”, por ejemplo Airbnb, como “aquellas que
desarrollan actividades de mediacion, promocion, facilitacion u organizacion de
servicios de hospedaje no tradicional, por medio de plataformas de intermediacion

entre los prestatarios del servicio de hospedaje no tradicional y el usuario final™"0.

Por lo tanto, resulta claro que Airbnb clasifica como una “empresa
comercializadora o intermediaria”; la cual ademas se cataloga como una plataforma
colaborativa, tal como se indica a lo largo del Capitulo I, en este se hace referencia
a dicha tematica y queda en evidencia que estas se valen del comercio y la
contratacién electrénica para ofrecer sus bienes o servicios, en el caso de Airbnb el
hospedaje no tradicional, como es bien llamado en la Ley Marco para la

Regularizacion del Hospedaje no tradicional.

Por lo anterior, en este capitulo se analizaran mas a profundidad los
conceptos de comercio y contratacion electrénica, para a su vez, efectuar una
comparacion detallada entre los elementos de la contratacion electronica y los

pertenecientes a la Teoria General del Contrato.

4.1. Seccion |. Generalidades del comercio electronico
4.1.1. Definicién de comercio electrénico

Las nuevas tecnologias como el internet, han modificado el mundo de la

informacion y las comunicaciones, lo cual ha eliminado fronteras en los mercados,

170 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Ley Marco para la Regularizacion del Hospedaje No
Tradicional y su Intermediacion a través de Plataformas Digitales». Sistema Nacional de Legislacion Vigente.
29 de octubre de 2018.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=90073 (lltimo acceso: 1° de octubre 2020).
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creandose un mercado global. Por este fendmeno de la globalizacion nace el

comercio electronico.

Segun el Programa de Trabajo sobre “el Comercio Electréonico se define

como la produccion, distribucion, comercializacién, venta o entrega de bienes y

servicios por medios electrénicos”.t"!

De acuerdo con la definicion anterior, se entiende entonces que es comercio

electronico cualquier transaccion comercial en la cual las partes interactian por

medios electrdnicos y asi se sustituye la forma tradicional.

Para entender mejor el comercio electronico, seguidamente se enumeran

diferencias entre esta figura y el comercio tradicional.

Cuadro 3. Comercio electrénico y comercio tradicional

Comercio electrénico

Comercio tradicional

Ocurre en internet, se puede dar en un sitio

web, cualquier persona puede acceder sin
necesidad de desplazarse, rompiendo
todos los paradigmas.

Existe un procesamiento automatico de las
transacciones.

Mayor eficiencia logistica porque reduce la
cadena comercial.

Exige un nuevo marco legal

Existe una interaccion indirecta con el
consumidor. La relacién, ademas, suele
estar automatizada mediante los mensajes
en la plataforma y el email-marketing.
Presenta desintermediacion.

Se realiza en un espacio fisico concreto,
en el cual se desarrolla dicha actividad.
Confianza en los canales fisicos de
transmision de documentos.

Transacciones se realizan por medio de
documentos de papel; es decir, de forma
manual.

Tramites que se traducen en pérdida de
tiempo.

Marco legal apropiado para el uso de
documentos fisicos.

La interaccion entre consumidores y
vendedores es directa; es decir, cara a
cara. Esto aumenta la cadena logistica.

171 Organizacion Mundial del Comercio. «Programa de Trabajo sobre el Comercio Electrénico». Consejo
General. s.f. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/ecom_s/e_274s.doc (Ultimo acceso: 26 de octubre 2020).
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Comercio electrénico Comercio tradicional

Numero ilimitado de participantes. Numero ilimitado de participantes.
Participantes conocidos y desconocidos. Participantes conocidos.

Redes abiertas no protegidas. Redes cerradas y propias.

Se hace necesaria la existencia de La seguridad es parte de la red.

seguridad y autenticacion.

Fuente: elaboracion propia.

El comercio electrénico entonces aumenta la posibilidad de eliminar fronteras

comerciales; pues permite ofrecer a pequefias, medianas y grandes empresas las

mismas oportunidades de crecimiento y competencia, sin que esto se traduzca en

costos altos.

Gracias a que el internet es una herramienta accesible para la mayor parte

de las comunidades, las empresas cuentan con la posibilidad de volverse mas

competentes. Una transaccion de comercio electronico envuelve una serie de

actores y requisitos, a saber:

El vendedor debe cumplir con los siguientes requisitos:

Una péagina web apta para el comercio electrénico (servidor para una
transaccion segura).

Una Intranet (red privada) corporativa de manera que las érdenes sean
procesadas de una manera eficiente.

Empleados que permitan el flujo de informacién y mantenga el sistema.'”?

Los socios comerciales deben contar con lo siguiente:

Instituciones bancarias que ofrezcan los servicios de procesamiento de
pagos con tarjeta de crédito o debido y otras transacciones electrénicas.
Una autoridad autenticadora o certificadora que permita asegurar la
integridad y seguridad de la transaccion.

En caso de que sea una venta de un producto, deben contar con
Compafias de transporte nacionales e internacionales que permitan el
traslado de los bienes tangibles hasta su destino final. Para transacciones

172 Acuiia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 34.
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B2C, estos sistemas tienen que ofrecer medios efectivos para el
transporte de paguetes pequerios con costos bajos.”3

Los consumidores (en transacciones B2C) deben:

e “Ser una porcion de la poblacion con acceso a Internet y que ésta cuente

con ingresos que les permita el uso extendido de tarjetas de crédito.

e Posean una preferencia por adquirir bienes por Internet y no de manera

personal, haciendo una inspeccion fisica de éstos”.1’4
Los Estados deben establecer:

e Un marco legal adecuado para regular las transacciones de comercio
electronico (incluyendo firma electronica, documentos electrénicos y
similares).

¢ Instituciones que hagan valer ese marco regulatorio y que de esa manera
se brinde proteccion a los consumidores y a las empresas frente a fraudes
0 engafios.1’®

De acuerdo con los puntos anteriores, se puede comentar que:

Los anteriores requisitos y factores son necesarios para que el comercio
electronico pueda crecer y desarrollarse. En caso de que existan factores
poco desarrollados, el crecimiento del comercio electrénico se ve disminuido.
Por ejemplo, si un pais cuenta con una excelente infraestructura, pero sus
bancos no brindan el soporte adecuado a los pagos electrénicos, el
desarrollo de este tipo de comercio en ese pais no sera elevado.’®

4.1.2. Clasificacién del comercio electrénico

El comercio electronico se puede clasificar dependiendo del juicio que se

utilice; dentro de los criterios de clasificacion establecidos se puede mencionar:

i. Por los sujetos que intervienen en el negocio.

173 Acufia Navas y Cordero Esquivel, “Los contratos de shrinkwrap, clickwrap [...], 34.
174 |bid, 35

175 |bid, 35

176 |dem, 36.
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En las relaciones del comercio electrénico intervienen diferentes partes,

estas pueden ser.

Consumidores.
Empresarios.
Administracion Publica.

Trabajadores.

Segun las partes que actian, se puede clasificar en:

Relacion Empresa-Empresa (B2B: Bussiness to Bussiness): las
negociaciones que las empresas hacen entre si para su desarrollo
operacional, compra o venta de insumos. Las transacciones se realizaran
en linea y con bajos costos. Se efectian en un sistema cerrado o una

combinacion de sistemas cerrados y abiertos como el internet.

Relacion Empresa-Administracion (B2A: Bussiness to Administration): se
refiere a las operaciones realizadas entre las compafiias privadas y las

distintas organizaciones gubernamentales.

Relacion entre Consumidores o Compradores (C2C: Consumer to
Consumer): subastas en las que usuarios particulares venden productos.
Intentan desplazar a los intermediarios para que sean las personas
interesadas en la transaccién las que se contacten y concreten el

negocio, actividades propias de las comunidades virtuales'’”.

Relacién Empresa-Consumidor (B2C: Bussiness to Consumer) define las
relaciones comerciales y transacciones en internet entre empresas y

usuarios particulares de un producto o servicio. “Esta es la relacion tipica

177 Las comunidades virtuales son un conjunto de individuos que interactdan en el ciberespacio en actividades
ludicas, comerciales o intelectuales, la comunidad virtual se ha convertido en el modelo cultural y econémico
preponderante en internet [...] procurando clasificarlas [...] en a. si persiguen o no lucro, b. si su objeto es
aglutinar intereses o crear nuevos contenidos, c. si su estructura es vertical u horizontal, d. de centralizacion o
descentralizacion a nivel del usuario.
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del comercio electrénico, aunque su incidencia econémica no se asimila
a la que se produce en las relaciones B2Bpor la cuantia de las
operaciones™’®, Se identifica con la adquisicion de bienes y servicios
para la satisfaccion de necesidades personales. Por lo general, se
estructuran mediante la intervencion de un tercero que funge como
intermediario entre la empresa y el consumidor, tal es el caso de la
plataforma Airbnb; se ubica dentro de esta categoria, ya que ofrece
servicios de hospedaje, como una empresa a consumidores o usuarios

guienes tienen la necesidad de un lugar para hospedarse.

Relacion Administracion-Consumidor (A2C: Administration to Consumer):
“relaciones que se dan entre particulares y la Administracién Publica,
surgiendo en términos de contratacion administrativa, especialmente en

materia tributaria”.1"®

Relacién Empresa-Trabajador (B2E: Bussiness to Employee): aunque no
es una relacion comun, gracias al aumento en la utilizacion de
‘tecnologias, es posible el establecimiento de contratos laborales

utilizando las ventajas que ofrece la contratacién electrénica”.*8°

Relacion entre Particulares (P2P: Peers to Peer): este tipo de relacion se
da entre iguales; sin embargo, “no ha sido considerada entre la normativa
internacional existente, ya que se concibe cuando la relacion contractual
involucra un consumidor o un proveedor para que las relaciones sean

catalogadas propias del comercio electronico”8,

Relacion Empresa-Inversionista (B2l: Bussiness to Investor): se
caracterizan ya que en ellas “las empresas ofrecen un portafolio en el
mercado financiero cada vez que se aproximan mas al comercio

electronico como estrategia para llegar a un nimero mayor de clientes o

178 Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 68.

179 |dem, 29

180 Gonzalez Bolafios, La Contratacion Electrénica [...], 69.

181 |bid, 69
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potenciales inversionistas™8. Se utiliza entonces para captar y
estandarizar proyectos para ofrecerlos a los inversionistas. La ventaja de
esta relacidn es que los proyectos que se presentan son filtrados y

mejorados, lo cual facilita su estudio y analisis.

Por la forma de prestacion de servicios.

Esta clasificacion nace por la forma de entregar el bien o prestar los servicios,

por esto se pueden clasificar de la siguiente manera:

Comercio electrénico directo: aquel mediante el cual el pedido, el pago y
el envio de los bienes intangibles o servicios se producen “on-line”.
“Permite transacciones electronicas de extremo a extremo, sin
obstaculos, a través de las fronteras geograficas; aprovechando todo el

potencial de los mercados electrénicos mundiales”.183

Comercio electrénico indirecto: “consiste en adquirir bienes tangibles que
necesitan luego ser enviados fisicamente. Para esto se utilizan los
canales tradicionales de distribucién, como el envio postal y servicios de

mensajeria, entre otros”.18

Transacciones online: son las que se llevan a cabo a través de medios
electronicos que el vendedor ha establecido para concretar negocios. Es
decir, se presentan cuando todo el proceso (negociacion, pago Yy
ejecucion del contrato) se realiza completamente por medios

electroénicos.

Transacciones off line, son en las cuales ciertos actos se llevan a cabo
por medios fisicos (tal como la entrega del objeto de la venta). Esta

estrechamente relacionado con el comercio electrénico indirecto; pues en

182 |bid, 70.

183 yvélez Matamoros, José David. Los conflictos de consumo en contratos electronicos y la aplicacion de
medios alternos de resolucién de conflictos por medios electrénicos en Costa Rica. Tesis de grado de
licenciatura en Derecho, San José: Universidad de Costa Rica, 2018, 45.

184 |bid, 46.
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este Ultimo, lo Unico que se realiza en linea es la negociacion, porgue la

entrega debe efectuarse de manera material.
Por el medio electronico.

Abierto: se da cuando el contrato se forma y perfecciona mediante el uso

de “redes telematicas abiertas como el internet”. 18>

Cerrado: se presentan cuando los contratos se dan por medio de redes
telematicas cerradas, en la cual solo intervienen quienes cuenten con una
habilitacion para tener acceso a ellas. “Estos tipos de redes son comunes

en el Ambito profesional”.186

. Por el ambito espacial.

Contrato nacional o interno: cuando las partes contratantes se encuentran

dentro de un mismo pais.

Contrato internacional: cuando las partes contratantes se encuentran en
diferentes jurisdicciones. El mayor problema que presentan estos
contratos radica en los consumidores; pues al estar involucrados paises
distintos surge un mayor grado de desproteccion de los derechos de este

sector.
Por la forma de negociacion.

Con condiciones generales: son conocidos como contratos de adhesion;
pues “una de las partes establece clausulas que la otra parte no puede
modificar si quisiera contratar con el proveedor del servicio o bien™?,
Estos son los més comunes en la contratacion electrénica y en relaciones

de consumo.

185 Gonzalez Bolafios, op. cit., 72.

186 |dem.
187 |pid, 73.
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* Sin condiciones generales: “estos contratos son celebrados de forma
individual por las partes, y no existen clausulas predispuestas a las cuales
una de las partes debe someterse. Estas son acordadas mediante

negociaciones entre las partes™?®8,

4.1.3. Principios del Comercio Electronico

Los principios del comercio electrénico son “el minimo comun denominador
del derecho del comercio electronico en defecto del cual su disciplina juridica
nacional e internacional queda incompleta cuanto no defectuosa”.'®® Estos

principios son cinco y se explican seguidamente:

i. Equivalencia funcional: es considerado el principio vector de los medios
electronicos; permite equiparar la validez de los documentos fisicos y electronicos,
lo cual otorga total validez legal a los documentos electronicos. Ademas, implica la
no discriminacion de las declaraciones de voluntad efectuadas de manera

electronica, respecto a las declaraciones otorgadas de manera fisica 0 manual.

Es decir, “permite que todo aquello que se pueda realizar por un medio fisico
o tradicional pueda ser realizado por medios electronicos con el mismo valor juridico

y probatorio”.1%°

La misma funcién que cumple un instrumento escrito y autografa respecto de
todo acto juridico, o su expresion oral, la cumple de igual forma la instrumentacion
electronica por medio de la informacion electronica, con independencia del

contenido, extension, alcance y finalidad del acto.

Este principio se encuentra instituido en la Ley de Certificaciones, Firmas

Digitales y Documentos Electronicos, especificamente en el articulo 3, el cual

188 |hid, 73

189 \/élez Matamoros, op. cit., 121.

190 Secretaria Permanente del SELA. Fundamentos de la firma digital y su estado del arte en América Latina y
el Caribe. Banco de Desarrollo de América Latina, 2012, 7-12.
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/503ADEE40C4F859505257D1C00708FE4/$FILE/
Di-7-12_Fundamentos_Firma_Digital_y su_Estado_Arte_en_ALC-Final.pdf (Gltimo acceso: 30 de octubre
2020).
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detalla: “Reconocimiento de la equivalencia funcional. Cualquier manifestacion con
caracter representativo o declarativo, expresada o transmitida por un medio
electronico o informéatico, se tendra por juridicamente equivalente a los documentos

que se otorguen, residan o transmitan por medios fisicos”.1%?

ii. Neutralidad tecnoldgica: “este principio establece que la ley y su
implementacion no debe estar atada a una tecnologia en particular, sino que debe
considerar las tecnologias que propiciaron su elaboracion y reglamentacion, asi

como las tecnologias que estan por desarrollarse”.19

La legislacion costarricense regula este principio en el articulo 3, inciso h) de
la Ley General de Telecomunicaciones, en la cual se define este principio de la

siguiente manera:

“h). Neutralidad tecnoldgica: posibilidad que tienen los operadores de redes
y proveedores de servicios de telecomunicaciones para escoger las
tecnologias por utilizar, siempre que estas dispongan de estandares
comunes y garantizados, cumplan los requerimientos necesarios para
satisfacer las metas y los objetivos de politica sectorial y garanticen, en forma
adecuada, las condiciones de calidad y precio a que se refiere esta Ley” 193
Por lo anterior, cabe destacar que “las normas reguladoras del comercio
electronico y los contratos que se pueden celebrar [...], han de resultar aplicables
al comercio electrénico y no a una concreta tecnologia de entre las disponibles en
el mercado para la practica de los intercambios comerciales a través de los diversos

soportes electronicos™?4.

iii. Inalterabilidad del derecho prexistente: pretende que las reglas
introducidas para regular el comercio electrénico no impliquen la modificacién
sustancial del derecho existente de las obligaciones y los contratos, cuando las

transacciones se dan por medios electronicos. Se propone que los medios

191 yvélez Matamoros, op. cit., 121.

192 Secretaria Permanente del SELA, op. cit., 7.

193 Badilla Badilla, y Carrillo Goyenaga, “Proteccién efectiva [...], 52.
194 |bid, 53.
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electronicos son solamente un nuevo soporte y método para transmitir las

voluntades de las partes.

Entonces, por regla general, las nuevas normas que pretenden “regular los
aspectos electrénicos de la relacidén negocial, no deben alterar el derecho aplicable
a las relaciones propiamente dichas, con independencia del soporte por medio del

cual son contraidas”.19°

iv. Buena fe: este principio es una reafirmacion del fundamento general de
todo el derecho. Cuando se aplica en el comercio electronico o con el intercambio
nacional o internacional de bienes o servicios. Este principio se torna de gran
importancia; pues el intercambio que se realiza mediante el uso de soporte
tecnoldgico, la buena fe es el principio esencial en los negocios y se convierte en la
base en la igualdad y la confianza. La buena fe proviene de las condiciones ya
establecidas en Derecho Civil y Comercial. Por esto, se debe mantener la exigencia
de una conducta negocial e interpretacion contractual integra cuando la

contrataciéon se da de manera electronica y no por via escrita o verbal.

En caso de que no se cumpla con el “principio de buena fe, los operadores
electronicos podrian decaer en conductas que son infractoras no solo de la ley, sino
también, de la buena fe negocial y prenegocial, que se veran sancionadas de

conformidad con el derecho”.19

La buena fe pretende amparar a las partes contratantes, tutela a los
empresarios; pues en el comercio electronico requieren la utilizacion de medios
técnicos que no son muy conocidos por ellos, lo cual les genera incertidumbre y
desconfianza, es aqui donde la buena fe adquiere importancia, ya que exige su
aplicacion a todos los participantes en la contratacién electronica. Ademas de
proteger al empresario, busca defender a la parte débil de estas transacciones; es

decir, al consumidor.

195 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 54
196 |bid, 55.
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Por esto, el principio de buena se torna de tanta importancia en el comercio

electronico; pues se vuelve mas fuerte y con mas rigor, comparado con el comercio

verbal

0 manual.

La Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de
Mercaderias, se consagra la buena fe como un principio basico en orden a
interpretar y ejecutar los contratos de compraventa internacional, con mas
razon es que debe darse el mismo caracter a los supuestos en que medie la
contratacion electrénical®’.

v. Principio de regulacion minima: este principio busca que los Estados no

regulen de manera excesiva el comercio electronico, para de esta manera no

dificultar el desarrollo del comercio. Existen tres tendencias:

a. Los que protegen la regulacion minima a ultranza: consideran que el
comercio electrénico debe autorregularse, por esto pretenden que la
regulacién sea lo mas reducida posible, consideran que solo debe haber
un minimo de normas que regulen el comercio. Mantienen que las
empresas son quienes deciden de qué manera se comunican con sus
usuarios Yy justitican esta posicidon con el principio de autonomia de las

partes.

b. Corriente moderada: plantea que debe darse un minimo de normas
regulatorias del comercio electronico, pero a la vez, estas normas no
deben constituirse en un obstaculo para esta modalidad de comercio. Se
quiere ver al derecho como un facilitador del comercio electrénico, al

crear un minimo de regulacion.

c. Los que si apoyan la regulacion del comercio electrénico: establece que
debe ser el derecho el que establezca la regulacién, por lo cual el
concepto de autorregulacion es descartado por esta posicion. Esta

regulacién debe tener un facilitador, el cual colabore con la fluidez del

197 | dem.
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comercio electrénico, de ahi nace la necesidad de la creacion de normas

generales.

Ademas, segun la doctora Virgina Vega Clemente, es necesario incluir el
principio de la libertad contractual dentro del nuevo contexto electrénico: “El eje
cardinal, medular en sede contractual, lo es precisamente el principio de autonomia
de la voluntad, a cuyo tenor los individuos seran capaces de disefiarse a si mismos
la estructura y el funcionamiento del instituto contractual que por sus propias

declaraciones negociales han creado”.1%
Como indica el profesor Diez- Picazo:

[...] la idea de contrato y de obligatoriedad del contrato encuentran su
fundamento en la idea misma de personay en el respeto de la dignidad que
a la persona le es debida. Ello implica el reconocimiento de un poder de
autogobierno de los propios fines e intereses o de un poder de auto
reglamentacion de las propias situaciones y relaciones juridicas al que la
doctrina denomina “autonomia privada” o “autonomia de la voluntad”. El
contrato tiene, pues, su fundamento més hondo en el principio de autonomia
privada o de autonomia de la voluntad.t®®
Es importante destacar que, el principio de la libertad contractual no significa
gue el Derecho no regule las actuaciones de los sujetos; pues por su funcion social,
este debe dar orden a las relaciones sociales. Por ello, es que se enfatiza en que
las leyes de caracter imperativo no pueden ser derogadas por voluntad de las

partes.

Cuando el Derecho regula la capacidad de los sujetos para contratar, asi
como los vicios de la voluntad como causa de anulabilidad de los contratos,

pretende salvaguardar la libertad de contratacion.

198 \Vega Clemente, Virginia. «Principios juridicos que inspiran el comercio electronico». Revista Dialnet, n.°
(2015-2016): 22. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5856430 (Ultimo acceso: 30 de octubre de
2020).

19 Djez Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccién. Teoria del Contrato. 6ta. Ed.
Vol. I. Madrid: Editorial Civitas, 2007: 127.
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4.1.4. Normativa Internacional sobre comercio electrénico

El comercio electronico ha sido uno de los temas de mayor importancia para
organizaciones internacionales como la ONU o la Unién Europea, por esto, han
creado instrumentos para regular este tipo de comercio que ha ganado importancia

gracias al fenémeno de la globalizacion.

4.1.4.1. Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional sobre Comercio Electrénico

Con esta Ley los Estados pueden aplicar los preceptos que mejor les
convengan; pues al ser una ley modelo, no tiene que ser totalmente adoptada por

los Estados.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), se creé en 1966, con el objetivo de promover la armonizaciéon y la
modernizacion progresivas del derecho del comercio internacional, “mediante la
preparacion y el fomento de la utilizacién y adopcién de instrumentos legislativos y

no legislativos en diversos temas clave del derecho mercantil”.2%°

Por lo anterior, esta Comision promulga la Ley Modelo y tiene en cuenta el
aumento de las relaciones comerciales realizadas por medio de espacios
electrénicos, los cuales sustituyen el papel y los medios tradicionales en las nuevas

relaciones comerciales.
Esta Ley se divide en dos partes:
a. Parte I: abarca el comercio electronico en general.

b. Parte Il: abarca el comercio electronico en areas especificas, en este
caso, el transporte de mercancias. En ese sentido, “La Ley Modelo se
acompafia de una Guia para la Incorporacién, que proporciona

antecedentes e informacion exploratoria para ayudar a los Estados a

2000rganizacion de las Naciones Unidas. Ley Modelo de la CNUDMI sobre las firmas electronicas. 2001.
https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/modellaw/electronic_signatures (Ultimo acceso: 15 de enero 2021).
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preparar las disposiciones legislativas necesarias y guiar a otros usuarios

del texto”.201

Entre los alcances de esta Ley se pueden mencionar:

La Ley Modelo pretende ofrecer a los legisladores de cada Estado un
conjunto de reglas aceptables internacionalmente que tienen como fin
eliminar los obstaculos juridicos que merman el desarrollo del comercio
electronico, creando un ambiente mA&s seguro para su
desenvolvimiento?°2. [...].

Otro propdsito perseguido por la Ley Modelo es limitar las restricciones al
empleo de medios alternativos al papel, que por su modernidad hacen
que el régimen que les seria aplicable sea suficiente. Esta eliminacién se
dirigiria a dar certeza sobre la naturaleza juridica y la validez de la
informacion presentada en medios no tradicionales.?%3 [...].

Los parametros de la Ley Modelo resultan esenciales para la promocién
de la economia y la eficiencia del comercio internacional, creando un
entorno legal neutro para los medios utilizados en las comunicaciones
comerciales.?%

Después de enunciar los objetivos de este instrumento, resulta necesario

enfatizar que esta ley establece los “procedimientos y principios basicos para

facilitar la adopcion del comercio electrénico dentro de cada legislacion, por lo que

no enuncia todas las reglas necesarias para que las técnicas modernas de

comunicacion se pongan en practica”.?%

Lo anterior significa que, esta ley solamente otorga ciertos lineamientos para

los Estados en materia de comercio electronico; por lo tanto, se les ofrece la

oportunidad de tomar la decision de dictar normativa interna la cual se base en las

generalidades de la ley, pero aplicandola a la realidad de cada pais.

En consecuencia, es necesario mantener la flexibilidad de la ya mencionada

ley, para que sea posible adaptarla a los cambios e innovaciones que experimenta

201 UNCITRAL. Ley Modelo de la CNUDMI sobre el Comercio Electrénico». Naciones Unidas. 1996.
https://tfig.itcilo.org/SP/contents/uncitral-model-law-ecommerce.htm (lltimo acceso: 15 de enero 2021).

202 |hid.
203 |hid.
204 1bid.
205 1hid.
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dia a dia el comercio electrénico, asi como su concordancia con las teorias

contractuales generales.

4.1.4.2. Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional sobre Firmas Electrénicas

Esta ley tiene como finalidad posibilitar y facilitar la utilizacion de las firmas
electronicas, con el fin de establecer criterios de fiabilidad técnica para la
equivalencia entre las firmas electronicas y las manuscritas, esto ayuda a “los
Estados a establecer un marco legislativo moderno, armonizado y equitativo que
permita regular con eficacia el trato juridico de las firmas electronicas de modo que
su utilizaciéon no dé lugar a dudas sobre su seguridad”.?°¢ Su creacién responde a

[...] la creciente utilizacion de técnicas electronicas de autenticacion en

sustitucion de las firmas manuscritas y de otros procedimientos tradicionales

de autenticacion. Gracias a esta Ley, la legislacion basada en esta Ley

Modelo puede reconocer tanto las firmas digitales basadas en criptografia

(por ejemplo, la infraestructura de clave publica) como las firmas electronicas

en que se empleen otras tecnologias.?%’

4.1.4.3. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las

Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la utilizacion de las
comunicaciones electronicas en los contratos internacionales son requisitos
formales, los cuales se prevén en los tratados de derecho mercantil internacional y
su pertinencia radica en que al existir se cumplan algunos de esos requisitos
formales,?®® con el fin de “pueden obstaculizar una amplia utilizacién de las

Comunicaciones Electrénicas, esta Convencion ha querido eliminar esos

206 1 dem.

207 |bid.

208 por ejemplo: la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras y la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias.
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obstaculos formales estableciendo una equivalencia entre la forma electronica y la
forma escrita”.2%°
La Convencion sobre las Comunicaciones Electronicas tiene por objeto
facilitar la utilizacion de las comunicaciones electronicas en el comercio
internacional garantizando que los contratos concertados electronicamente y
las comunicaciones intercambiadas por medios electrénicos tengan la misma
validez y sean igualmente ejecutables que los contratos y las
comunicaciones tradicionales sobre papel.?*°
De la misma manera, esta Convencion pretende facilitar la utilizacion de las
comunicaciones electronicas en el comercio internacional, con el fin de fomentar la
armonizacion de las reglas aplicables al comercio electrénico y, a la vez, promover
“la uniformidad en la adopcién de instrumentos nacionales basados en leyes modelo
de la CNUDMI relativas al comercio electronico, asi como de actualizar y
complementar ciertas disposiciones de esas leyes modelo teniendo en cuenta las

practicas recientes”.?!1

Sin embargo, no sera aplicable a contratos con fines personales, familiares
o domésticos, asi como determinadas operaciones financieras, titulos negociables
y documentos de titularidad. La Convencion se aplica “a todas las comunicaciones
electronicas intercambiadas entre partes cuyos establecimientos estén situados en
Estados diferentes y cuando al menos una de esas partes tenga su establecimiento
en un Estado Contratante. También puede ser aplicable por eleccion expresa de las

partes™?12,

Dentro de los puntos mas importante que regula esta Convencion se
encuentran:
¢ Principio de equivalencia funcional entre las comunicaciones electrénicas

y los documentos sobre papel, asi como entre los medios electronicos de
autenticacion y las firmas manuscritas.

209 Organizacion de las Naciones Unidas. «Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales». Organizacion de las Naciones Unidas. 2005.
https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/conventions/electronic_communications (Gltimo acceso: 2 de
febrero 2020),

210 | dem.

211 |bid.

212 |bid.
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e Tiempo y lugar de envio y de recepcion de las comunicaciones
tradicionalmente regian esos conceptos juridicos al contexto electronico
e introduciendo elementos innovadores.

e Principio general de que no se negara validez a una comunicacion
realizada por medios electronicos.

e Fuerza ejecutoria de los contratos celebrados a través de sistemas
electrénicos, aun cuando ninguna persona los haya revisado.

e Toda propuesta de celebrar un contrato cursada por medios electrénicos
y no dirigida a una o varias partes determinadas se considerara una
invitacion a negociar, y no una oferta cuya aceptacion la haga vinculante
para la parte que la haya formulado.?*3

e Soluciones en caso de que una persona fisica cometa un error al

introducir la informacién en sistemas automatizados de mensajes.

*  “Permite a las partes contratantes excluir su aplicacién o modificar sus
condiciones en la medida en que lo permitan las disposiciones legislativas

por lo demas aplicables™4,

4.2. Seccion Il. Contratacion electronica
4.2.1. Nocioén del contrato electréonico

Los contratos electrénicos se definen como cualquier tipo de contrato, sin
importar su naturaleza juridica o su objeto, cuyo perfeccionamiento se realiza a

través de medios electrénicos.

Segun Maria Arias Pou, se pueden definir los contratos electronicos como
“aquella modalidad contractual que se caracteriza porque su formacién y perfeccién
se produce de modo electrénico u on-line, es decir, mediante la transmisién de datos

a través de redes telematicas”.?®

De acuerdo con lo anterior, cabe referir que “Los contratos electronicos no

son un tipo de contrato especial ni son contratos referidos a bienes o servicios

213 |dem.
214 bid.
215 Ramos y Sing Lam, op. cit., 60.
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tecnologicos, es el contrato tradicional celebrado a través de medios

electronicos”.216

Pero, aunque no corresponden a una tipologia contractual especial, se valen
de la aplicacion de requisitos adicionales en materia de informacion, plazos, forma,
obligaciones y derechos. Segun el autor F. Silva Ruiz:

[...] se entendera por formalizado por via electrénica el celebrado sin la

presencia simultanea de las partes, prestando estas su consentimiento en

origen y en destino por medio de equipos electrénicos de tratamiento y

almacenamiento de datos, conectados por medio de cable, radio o medios

opticos o electromagnéticos.?t’

Por lo tanto, la idea principal para entender los contratos electronicos se
resume en que tanto la oferta como la aceptacion se transmiten por medios

electronicos que tienen la capacidad de tratar y almacenar datos.

4.2.2. Naturaleza del Contrato Electrénico

De acuerdo con lo que se ha analizado, se puede afirmar que el contrato
electronico se puede clasificar como un contrato de adhesion o atipico; pues en él,
quien recibe la oferta de venta, solo se limita a aceptar o rechazar la oferta, sin

posibilidad de sugerir siquiera modificacién alguna a los términos del contrato.

Al ser un contrato de adhesion, existe un desequilibrio entre las partes, ya
gue una de ellas cuenta con una fuerza para imponer sus condiciones, lo cual obliga
a la parte débil a aceptar o denegar la oferta del todo. Esto no permite que una de

las partes no tendra la oportunidad de exponer sus criterios respecto al contrato.

Es necesario destacar que, en los contratos electronicos, las condiciones o
clausulas predispuestas, no siempre se hallan incluidas en el mismo contrato,
sino que se encuentran en otro vinculo, al cual hay que acudir, si se las desea
revisar o si estan incluidas. Aparece en letra menuda que quien recibe la
oferta, dificilmente las lee, por lo que es dificil determinar, hasta qué punto

216 |bid, 57.

217 Sjlva Ruiz, Pedro. «La contratacion electronica». Congreso Internacional de Derecho Mercantil, San Juan,
2006, 158.
http://www.iij.ucr.ac.cr/archivos/publicaciones/congresos/Congreso%?20Internacional%20de%20Derech
0%20Mercantil%20-%20UNAM%202006/Silva%20Ruiz,%20Pedro.pdf (Ultimo acceso: 10 de febrero 2021).
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debe tenerse al adherente como informado debidamente de las condiciones
difundidas asi.?!8

4.2.3. Caracteristicas de la contratacion electrénica

Los contratos electronicos, tienen diferentes caracteristicas, las cuales se

explican a continuacion:

a. Contratos celebrados a distancia: se refiere a que no existe la necesidad

de la presencia fisica de las partes; esto significa que la oferta y la aceptacion del

contrato deben manifestarse mediante mecanismos electrénicos.

Cuando los contratos electronicos se celebran, las partes involucradas no se
hallan fisicamente en el mismo lugar simultdineamente. Ademas, la oferta y la
aceptacion se realizan por medio de los métodos que permiten la comunicacion a

distancia.

Entonces, es necesario destacar que, la perfeccion del contrato se produce

de forma deslocalizada y sin una simultaneidad de declaraciones de voluntad.

Los contratos electrénicos al realizarse a distancia presentan dos problemas
principalmente relacionados a la deslocalizacion de las partes. El primero radica en
el lugar de celebracion del contrato. El segundo se relaciona con el momento de la

perfeccion de este.

Los articulos 1012 y 1013 del Cdédigo Civil, hablan sobre la perfeccion del

contrato, diciendo lo siguiente:

ARTICULO 1012.- Si las partes no estuvieren reunidas, la aceptacion debe
hacerse dentro del plazo fijado por el proponente para este objeto. Si no se
ha fijado plazo, se tendra por no aceptada la propuesta, si la otra parte no
respondiere dentro de tres dias cuando se halle en la misma provincia; dentro
de diez, cuando no se hallare en la misma provincia, pero si en la Republica;
y dentro de sesenta dias, cuando se hallare fuera de la Republica.
ARTICULO 1013.- El proponente esta obligado a mantener su propuesta,
mientras no reciba respuesta de la otra parte en los términos fijados en el
articulo anterior.?%®

218 Ramos y Sing Lam, op. cit., 62.
219 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Codigo Civil”, articulo 1013.
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Estos articulos reflejan que es indispensable considerar que, a pesar de que
las partes se encuentran en lugares diferentes, los tiempos de respuesta pueden

disminuirse gracias al uso de la tecnologia.

Ademas, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico en su
articulo 14 propone un sistema de acuse de recibido, lo cual significa que el oferente

debe informar al solicitante que tiene conocimiento de la aceptacion del acuerdo.

Esto sugiere una teoria que esta a un nivel mas adelante de la teoria de la
recepcion, y se defiende su implementacion en el sentido de que “el acuse de recibo
constituye una pieza fundamental, en la medida en que contribuye a la eliminacién
de la incertidumbre sobre la llegada de un mensaje de datos”. Esta forma de hacer
constar la recepcion de una transmision de datos, al tenor del numeral 14, se debe
realizar cuando el iniciador solicite o acuerdo con el destinatario que se acuse recibo
del mensaje de datos, esto cuando la forma en que este deba emitirse no haya sido
acordada por las partes, se podra acusar recibo mediante toda comunicacién del

destinatario, automatizada o no, todo acto suyo.

Finalmente, el acuse de recibido no necesariamente debe darse por los
mismos medios de la contratacion electrénica o mensaje de datos, basta la
utilizacién de otros instrumentos como la comunicacion escrita, incluso el envio del

bien o servicio puede considerarse como un acuse de recibido.

b. Contratos celebrados a través de redes telematicas o electrénicas: “las

expresiones telematicas son un sinénimo que se refiere a la aplicacion de las

tecnologias de las telecomunicaciones y la informética en el &mbito contractual”.??°

Ahora bien, el contrato electrénico o teleméatico se caracteriza por el medio
gue se utiliza para celebrarlo, cumplirlo o ejecutarlo, sea en una o en las tres etapas
en forma total o parcial. Entonces, el medio incide en la etapa de formacion y

transmision de la voluntad contractual y en el modo de celebracion.

220 Ramos y Sing Lam, op. cit., 58.
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El contrato electronico se fundamenta en técnicas de comunicacion
instantaneas, las cuales se basan en redes que trabajan con un alto grado de
rapidez, sin importar los limites geograficos. Son relaciones comerciales y no existe
ni un establecimiento mercantil fisico, ni tampoco vendedores fisicos. Ademas, el
pago se concreta electrénicamente, con transferencia de dinero, ya sea en linea o
mediante el uso de monedas virtuales.

La oferta, la formacion del consentimiento y la posterior aceptacion de la

oferta se configuran y transmiten a través de un medio electrénico,

informatico o de comunicacibn que esté conectado a una red de
telecomunicaciones. Esto sin importar si la red utilizada es abierta o cerrada
ya que esta clasificacion no es esencial para la formacién del contrato.??!

Por ende, para calificar un contrato como electrénico resulta esencial que se
elabore y perfeccione, que la oferta y la aceptacion concurra por medios
electronicos. Es el medio a través del que se perfecciona el contrato el que
determina que este sea electronico. De este modo, no se entendera como contrato
electronico aquel en el cual solo la oferta o solo la aceptacion tengan lugar por

medios electronicos.2?2

c. Onerosidad de la relacion contractual: los contratos electronicos, se

clasifican dentro del Derecho Privado y pueden ser civiles o mercantiles, siempre
se debe tener en cuenta una naturaleza patrimonial; pues es en este ambito donde

se sitha la facultad de disposicion de bienes y servicios de las personas.

El contrato electronico se caracteriza por ser oneroso, es decir, se excluyen
los celebrados a titulo lucrativo en tanto pueden incluirse servicios no
remunerados por sus destinatarios, siempre y cuando constituyan una
actividad econdmica para el prestador de servicios. La remuneracion no debe
corresponder necesariamente al destinatario, siempre que sea una actividad
econdmica lucrativa para el prestador de servicios.??®

d. Contrato de formalismo indirecto: la legislacion contractual se “basa en el

principio de libertad de forma, siempre y cuando no se trate de un contrato solemne,

221 Acufia Navas, y Cordero Esquivel, op. cit., 36.
222 Ramos y Sing Lam, op. cit., 59.
223 Gonzalez Bolafios, “La Contratacién Electrénica [...], 78.
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en este sentido, el articulo 1007 del Cdédigo Civil sefiala:?** “Ademas de las

condiciones indispensables para la validez de las obligaciones en general, para las

gue nacen de contrato se requiere el consentimiento y que se cumplan las

solemnidades que la ley exija”.??°

A diferencia del contrato tradicional, el contrato electrénico no cuenta con un

soporte fisico, esto se traduce en la necesidad de generar formalismos propios de

los me

dios por los cuales se celebra.

Este formalismo se orienta a la acreditacién de la existencia del contrato
celebrado y no como una exigencia formal para la validez de este. Este
requisito se refiere generalmente a la creacion de un documento electrénico
asimilable al documento fisico para efectos probatorios. Se procura constatar
la existencia del contrato celebrado por medios electronicos, es decir, se
habla de un formalismo indirecto orientado a técnicas probatorias mas que a
aspectos de forma del contrato, todo con el fin de asegurar los derechos
adquiridos por las partes al momento de la celebracion.??®

e. Contrato_de adhesién: en su mayoria, los contratos electronicos se

califican como contratos de adhesion; pues generalmente sus clausulas son

predispuestas por la parte de mayor poder econémico, de esta forma impone sus

condic

iones para llevar a cabo la contratacion.

Este tipo de contratos se dan al margen de las actividades empresariales o
profesionales de una de las partes que realiza contratacion en masa. Es este
tipo de disciplinas, estas clausulas son redactadas con el fin de incorporarse
en una pluralidad de contratos como condiciones generales de contratacion,
donde la otra parte se limita a la aceptacion pura y simple de las clausulas
prefijadas.??’

Los contratos de adhesion presuponen una agilidad al tener una conclusion

rapida, y por esto se basan en criterios de uniformidad, al mismo tiempo disminuyen

los costos y el tiempo. Sin embargo, en algunas ocasiones pueden ser considerados

224 |dem.

225 Cédigo Civil, articulo 1007.
226 Gonzéalez Bolafios, op.cit., 79.
227 |bid, 80
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instrumentos de abuso, por contener excesos y desequilibrios por parte de quien

dispuso las clausulas.

Por lo anterior, “es que existe un enfoque del legislador para regular su
contenido, con el fin de evitar los abusos de derecho. El control de los contratos de
adhesién es muchas veces preventivo, ya que se exigen una autorizacion previa de
la autoridad correspondiente para que las clausulas predispuestas puedan ser

utilizadas”228,

La legislacion costarricense utiliza los articulos 22 y 1023 del Cédigo Civil y
el articulo 42 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, para genera un cierto control sobre este tipo de clausulas, ya que el

ordenamiento nacional no cuenta con normativa especifica para su vigilancia.??°

El articulo 22 asevera que “la ley no respalda el uso abusivo de alguna
norma, mientras que en los otros dos articulos mencionados, se enumeran
supuestos en los cuales las estipulaciones de ciertas clausulas serian declaradas

nulas”.230

f. Contratos de consumo_y proteccion a los consumidores: gracias al

comercio electrénico, se refuerzan el principio de los destinatarios de las ofertas y

el de la proteccion a los consumidores.

Es claro que las relaciones de consumo, con la apertura de mercados a
productos y servicios extranjeros, la creciente integracion economica, las
facilidades del transporte, el crecimiento de las telecomunicaciones, de la
conexion en red de computadoras, del comercio electrénico, ente otros,,
sobrepasa las fronteras nacionales. Actualmente no es necesario trasladarse
para ser consumidor en otro pais, ya que consumir de forma internacional es
comun hoy en dia?3L.

228 |bid, 80.

229 Codigo Civil.

230 Gonzalez Bolafios, op. cit., 82.
231 |pid, 83.
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Con los cambios gque se han presentado en los modelos de consumo, resulta
necesario fortalecer la proteccion de los consumidores; pues representan un grupo

en desventaja dentro de las relaciones de consumo.

Es razonable afirmar que los contratos electronicos se basan en relaciones
internacionales; por lo tanto, cada pais debe contar con leyes sobre temas de
proteccion al consumidor, las cuales se apliquen a contratos que se efectuen dentro
del territorio, pero técnicamente, los contratos internacionales de consumo que son
objeto de esta investigacion, se regiran por normas de Derecho Internacional

Privado.

Sin embargo, las normas de proteccion de consumidores son normas
imperativas de orden publico, al estar protegiendo una poblacién vulnerable,
por lo que no seria necesaria una norma de Derecho Internacional Privado
gue habilite esta proteccion, ya que se aplicaria la norma del domicilio del
consumidor en estos casos?%?,

En materia de los contratos de consumo internacionales, existen
instrumentos de Derecho Internacional, promulgados por la Unién Europea, que es
necesario mencionar, estos son el Convenio sobre la Ley Aplicable a las
Obligaciones Contractuales y su texto sustitutivo, el Reglamento 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones

contractuales (Roma 1), los cuales mencionan lo siguiente?3::

Articulo 5. Contratos celebrados por los consumidores: [...] la eleccién por
las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de privar al
consumidor de la proteccion que le aseguren las disposiciones imperativas
de la ley del pais en que tenga su residencia habitual: [...] 3. No obstante lo
dispuesto en el articulo 4, y en defecto de eleccién realizada conforme al
articulo 3, estos contratos se regiran por la ley del pais en que el consumidor
tuviera su residencia habitual 34

Articulo 6. Contratos de consumo: [...] el contrato celebrado por una persona
fisica para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o
profesional (el consumidor) con otra persona (el profesional) que actie en
ejercicio de su actividad comercial o profesional, se regira por la ley del pais
en que el consumidor tenga si residencia habitual, [...] 2. No obstante lo

232 |bid, 83.
233 |bid, 84.
234 |bid: 85.
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dispuesto en el apartado 1, las partes podran elegir la ley aplicable a un
contrato que cumple los requisitos del aparatado 1, de conformidad con el
articulo 3. Sin embargo, dicha eleccibn no podra acarrear, para el
consumidor, la pérdida de la proteccidbn que le proporcionen aquellas
disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley
gue, a falta de eleccion, habria sido aplicable de conformidad con el apartado

1_235

Las partes involucradas en relaciones de consumo, como ya se ha indicado,
se encuentran en desigualdad de condiciones; por lo tanto, una de las partes no
cuenta con la capacidad para decidir sobre las condiciones de la relacion. Ademas,
cada caso debe ser analizado por separado, con el fin de determinar cuales normas

del Derecho deberan aplicarse.

g. De contexto internacional: estos contratos son susceptibles de negociarse

internacionalmente, en especial mediante la utilizacion de herramientas como el
internet. Es por lo anterior que, si se presentase cualquier conflicto entre las partes
contratantes, seria necesario analizar cudl jurisdiccion se utilizaria para resolver el
conflicto.?3® Para esto, se recurrird entonces a los fundamentos del Derecho
Internacional Privado:

Como principio general de la contratacion por medios electronicos, las partes

contratantes tienen la libertad y la posibilidad de escoger la ley que quieren

aplicar a su relacion juridica, lo anterior dentro de los limites previstos por la

ley y las normas imperativas internacionales que se proyectan directamente

en la relaciéon comercial.?3’

En este caso, la internacionalidad del contrato electrénico se orienta con “el
principio general de autonomia de la voluntad de las partes, en tanto, son ellas
mismas las que pueden definir, en el momento de contratar, en primer lugar el medio

y la forma como plasmar las obligaciones contraidas y en segundo lugar, el pais y

235 |bid, 85.

236 Segura Ulate, Oscar. Analisis juridico de distintos contratos de adhesion en el ambito comercial moderno y
sus implicaciones en los derechos del consumidor dentro de la perspectiva de las clausulas abusivas y las
practicas comerciales desleales. Tesis de Grado, Licenciatura en Derecho, San José: Universidad de Costa
Rica, 2014, 101.

27 |bid, 102.
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tribunales en donde se van a solucionar los conflictos o controversias que puedan

surgir”.238

Sin embargo, aunque las partes tienen la posibilidad de elegir la ley bajo la
gue quieren contratar, existen limitaciones a la autonomia de la voluntad, dentro de
las cuales se enumeran: “violacion de derechos o desconocimiento de derechos de

terceros o fraude a la ley”.?%°

Existe otro escenario, el de no eleccion, en el cual se aplicaran los principios
de proximidad®*® y prestacion caracteristica®*!, tomados como referente de la
Convencion de Roma de 1980, de acuerdo con el articulo 4.1 apartado 2, segun el
cual se presume gue el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en
donde la parte que deba realizar la prestacion caracteristica, tenga su residencia

habitual o la administracion de sus negocios.

4.2 4. Garantias

Unos de los principales inconvenientes que presentan los contratos
electronicos es la calidad del bien o servicio ofrecido. El problema radica en que el
consumidor no tiene la posibilidad de examinar el bien que desea adquirir. Por esto,

las garantias se convierten en indispensables que en los contratos regulares.

Dentro de la regulacion costarricense, el articulo 43 de la Ley de Promocién
de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, habla sobre las garantias,

e indica lo siguiente:

“Articulo 43°.-Garantia. Todo bien que se venda o servicio que se preste
debe estar implicitamente garantizado en cuanto al cumplimiento de los
estandares de calidad y los requerimientos técnicos que, por razones de
salud, medio ambiente y seguridad, establezcan las leyes, los reglamentos y
las normas respectivas, dictadas por la Administracion Publica.

Cuando se trate de bienes muebles duraderos, tales como equipos,

238 |bid, 87

239 |bid, 102

240 Principio que procura que los hechos sean juzgados conforme al ordenamiento juridico con el que
mantengan los vinculos més estrechos

241 E| principio de prestacién caracteristica se define como la obligacién del contrato que define o caracteriza el
tipo de contrato y desvela su funcién econémica y juridica
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aparatos, maquinaria, vehiculos y herramientas o de servicios de reparacion,
montaje o reconstruccion de tales bienes, ademas de la garantia implicita de
calidad mencionada en el parrafo anterior, la garantia debe indicar, por lo
menos, el alcance, la duracion, las condiciones, las personas fisicas o
juridicas que las extienden y son responsables por ellas y los procedimientos
para hacerlas efectivas. Estos extremos de la garantia deben explicitarse
claramente, anotarse en la etiqueta o en algun lugar visible de los bienes o
emitirse en documento separado o en la factura que debe entregarse al
consumidor en el momento de venderle el bien o de prestarle el servicio.
Los consumidores tienen hasta treinta dias, contados a partir de la entrega
del bien o de la prestacion del servicio, para hacer valer la garantia ante la
Comision para promover la competencia. Si se trata de dafios ocultos del
bien que no se hayan advertido expresamente, el plazo comienza a correr a
partir del momento en que se conocieron esos danos. Si el contrato entre las
partes establece plazos mayores, estos prevalecen.?#?

4.2.5. Medios de prueba

Como menciona Oscar Segura Ulate, en su tesis Andlisis juridico de distintos
contratos de adhesién en el ambito comercial y moderno y sus implicaciones en los
derechos del consumidor, dentro de la perspectiva de las clausulas abusivas y las
practicas comerciales desleales, el contrato electronico al no contar con sustento
fisico, es necesario crear certeza, principalmente para la proteccién del consumidor.
Por esto, se comenta entonces de la firma electrénica, la cual se puede definir como
“‘un método que asocia la identidad de una persona 0 equipo, con un mensaje o
documento electrénico, para asegurar la autoria y la integridad del mismo”.?43 De
acuerdo con lo expuesto, “La firma digital del documento es el resultado de aplicar
algoritmos matematicos a su contenido que crean una secuencia que Unicamente

puede haber sido creada por el poseedor del certificado digital”.244

242 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor n.° 7472». Sistema Nacional de Legislacién Vigente, s.f.
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=2
6481 (ultimo acceso: 28 de junio 2021).

243 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos
Electronicos n.° 8454». Sistema Nacional de Legislacion Vigente, s.f.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor
1=1&nValor2=55666&nValor3=60993&strTipM=TC (ultimo acceso: 28 de junio 2021).

244 Segura Ulate, op.cit., 102.
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El articulo 8 de la Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos

Electrénicos menciona que

[...] la firma digital es cualquier conjunto de datos adjunto o légicamente
asociado a un documento electrénico, que permita verificar su integridad, asi
como identificar en forma univoca y vincular juridicamente al autor del
documento electrénico. Una firma digital se considerara certificada cuando
sea emitida al amparo de un certificado digital vigente, expedido por un
certificado registrado.?4°

4.2.6. Validez de los contratos electrénicos

La validez de los contratos electronicos tiene los mismos requisitos que los

contratos tradicionales. En ese sentido, el autor Sanchez del Castillo menciona que

el consentimiento por medios electronicos resulta valido y eficaz , amparados en el

principio de autonomia de la voluntad, libertad de la forma de los contratos y los

requisitos para que el contrato resulte valido.?4®

La legislacion costarricense no cuenta actualmente con regulacién sobre la

validez de los contratos, existe el proyecto de Ley de Servicios de la Sociedad de

la Informacién (Ley de comercio electrénico), presentado bajo el nimero 19.012;

sin embargo, este no ha sido aprobado por la corriente legislativa.

A pesar de ello, la Ley 8454 Ley de certificados, firmas digitales y

documentos electrénicos, en su articulo 3 menciona lo siguiente:

Articulo 3°- Reconocimiento de la equivalencia funcional. Cualquier
manifestacion con caracter representativo o declarativo, expresada o
transmitida por un medio electrénico o informatico, se tendra por
juridicamente equivalente a los documentos que se otorguen, residan o
transmitan por medios fisicos.

En cualquier norma del ordenamiento juridico en la que se haga referencia a
un documento o comunicacion, se entenderan de igual manera tanto los
electronicos como los fisicos. No obstante, el empleo del soporte electronico
para un documento determinado no dispensa, en ningun caso, el
cumplimiento de los requisitos y las formalidades que la ley exija para cada
acto o negocio juridico en particular.?*’

245 | dem.

246 Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 88.
247 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, «Ley de Certificados, [...]».
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En este articulo se refleja que la voluntad de las partes de un contrato

electronico, es la misma que la que se da en un contrato normal. Lo mismo sucede

con el

articulo 5, el cual menciona lo siguiente:

“Articulo 5°- En particular y excepciones. En particular y sin que conlleve
la exclusién de otros actos, contratos 0 negocios juridicos, la utilizacién de
documentos electrénicos es valida para lo siguiente:

a) La formacion, formalizacion y ejecucion de los contratos.

b) El sefialamiento para notificaciones conforme a la Ley de notificaciones,
citaciones y otras comunicaciones judiciales.

c) La tramitacidon, gestion y conservacion de expedientes judiciales y
administrativos; asimismo, la recepcién, practica y conservacion de prueba,
incluida la recibida por archivos y medios electrénicos.

De igual manera, los 6rganos jurisdiccionales que requieran la actualizacién
de certificaciones y, en general, de otras piezas, podran proceder sobre
simples impresiones de los documentos en linea efectuadas por el despacho
0 aceptar las impresiones de dichos documentos en linea, aportadas por la
parte interesada y certificadas notarialmente.

d) La emision de certificaciones, constancias y otros documentos.

e) La presentacion, tramitacion e inscripcion de documentos en el Registro
Nacional.

f) La gestidn, conservacion y utilizacion, en general, de protocolos notariales,
incluso la manifestacién del consentimiento y la firma de las partes.

No se podran consignar en documentos electronicos:

a) Los actos o negocios en los que, por mandato legal, la fijacion fisica resulte
consustancial.

b) Las disposiciones por causa de muerte.

c) Los actos y convenios relativos al Derecho de familia.

d) Los actos personalisimos en general.?4®

4.2.7. Requisitos del contrato electronico

Segun lo que ya se ha explicado a lo largo de esta investigacién, es necesario

aplicar el principio de inalteracion del Derecho preexistente de las obligaciones y

contratos privados. A continuacion, se detallard los elementos del contrato

electrénico.

248 |dem.
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4.2.7.1. Elementos del contrato electrénico

1. Voluntad

En los contratos electrénicos el contrato se realiza con la ayuda de medios
electronicos, por lo que se vuelve necesario utilizar dispositivos con acceso a
internet. Es por esto que la mayoria de estos contratos se perfeccionan mediante
un clic, donde se refleja la declaracion de voluntad necesaria. De acuerdo con lo
expuesto: “En la contratacion electronica, las modalidades para manifestar el
consentimiento han transformado las maneras tradicionales de tratar la oferta y
aceptacion como elementos de la formacién de los contratos, por esto es que se

pasa a la declaracion de voluntad entre ausentes”?4,

La declaracion de voluntad de los contratos electronicos, es un mensaje de
datos que contiene la voluntad de comprometerse de su iniciador y signatario en el

caso concreto.

De acuerdo con el principio de equivalencia funcional, la manifestacion de
voluntad de un contrato electrénico tiene los mismos efectos que el de una

declaracion de voluntad por escrito.

Es importante mencionar que cuando se da la comercializacion de bienes y
servicios en linea, se utilizan modelos de aceptacion bastante sencillos, como lo es
el “aceptar términos y condiciones”, para el cual solamente se necesita un “clic” para
exteriorizar que la parte contratante esta de acuerdo con las condiciones que fueron
prestablecidas por el comerciante, y solo mediante esta aprobacion el contratante

podra continuar o terminar con la transaccion.

Por lo anterior, es importante mencionar la figura de los contratos de

“clickwrap”, categoria a la que pertenece la contratacion de Airbnb.

En esta tipologia contractual, el comerciante estructura sus condiciones de

manera que se incluye el botén o icono donde se confirma la aceptacion; esto

249 Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 91.
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funciona como un método para incluir términos y condiciones en un contrato en
linea. Al estar predeterminadas las condiciones de contratacion, el consumidor no
tiene la oportunidad de establecer cambios o modificaciones; por lo tanto, nada mas
tiene dos opciones: aceptarlo o rechazarlo, es por esto que se deben clasificar como

contratos de adhesion.
Este contrato se puede dar de dos maneras:?>°
i. digitando “acepto” o si, y haciendo clic en el boton de enviar.
ii. Unicamente haciendo clic para manifestar el consentimiento.

En la legislacion costarricense no existe regulacion alguna para esta forma

de contratacion, entonces se pueden clasificar como atipicos e innominados.

La voluntad en los contratos de “clickwrap” se manifiesta cuando el
consumidor o el usuario acepta los términos y las condiciones, tal como se
menciono anteriormente. En caso de que el consumidor “no acepte” o “no esté de
acuerdo”, estaria rechazando los términos de la contratacion, por lo tanto,
consecuentemente no tendra acceso al producto o servicios que se ofrecen en el

contrato.

El articulo 1008 del Cdédigo Civil costarricense ampara la manifestacion de
voluntad de los contratos “clickwrap”, mencionando que la manifestacion de
voluntad de las partes puede ser hecha ya sea de palabra, por escrito o por hechos

de que necesariamente se deduzca.

Igualmente, “para que el consentimiento no se vea viciado no afectado, es
importante que el consumidor tenga la oportunidad de leer y entender los términos
y condiciones del contrato, previo a la aceptacion de éste” 251, Lo anterior, incluso
“basandose en el articulo 42 de la LPCDEC, por cuanto el adherente debe tener un

conocimiento efectivo del clausulado para su eficacia”.?%2

250 |pid, 110.
251 |bid, 116.
252 |dem.
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Para que el contrato resulte vinculante, las partes deben haber presentado
su consentimiento sobre su contenido descriptivo.

En el caso de los contratos por adhesiéon suele aceptarse que no resulta

necesario que el aceptante del contrato haya tenido acceso a él. Esta

exigencia suele cumplirse con claridad en los contratos clic, donde el acceso

a la prestacion se encuentra supeditado a la aceptacién - formal al menos-

de los términos y condiciones del contrato.?>?

Por otra parte, la forma de estos contratos es libre, inicamente se debe
probar por medios alternativos. A su vez, la funcion del clickwrap radica en la
entrega de un bien o la prestacion de un servicio a cambio de una prestacion

econdmica, esto se realiza por medios electronicos, sin tener que movilizarse.
2. Consentimiento electronico

Es necesario analizar si existe el consentimiento electrénico, por ello resulta
indispensable sefalar que el consentimiento en un contrato electrénico puede
manifestarse de diferentes formas, como por ejemplo correo electrénico o con un
clic; por esto, es que no se puede afirmar que no existe un consentimiento
electrénico, sino una forma electronica de aceptacion. De acuerdo con lo anterior,
lo que diferencia un contrato tradicional de uno electrénico es, “[...] la formacion del
mismo, la formacién de la prestacion del consentimiento, de perfeccion del negocio
y, en consecuencia, su prueba, tanto judicial como extrajudicial. Por tanto, no es
posible hablar de «consentimiento electronico», sino de «forma electrénica de
consentir»”.2%4

En consecuencia, el consentimiento a través de medios electronicos, «por

medio de un mensaje de datos», «por via electrénica», etc., es perfectamente

valido y eficaz para el nacimiento, modificacién o extincion de las relaciones
juridicas. En efecto, ninguna de las partes podra restar o quitar validez,

eficacia u obligatoriedad al acuerdo de voluntades por el hecho de
manifestarse por medios electrénicos.?>®

253 |bid, 117.

254 Barquin Gémez, Mario y Otero Lastres, José Manuel. «Derecho-E: Comercio Electronico y Contratacién
Electronica». Master Universitario de Derecho. 2017, 37, https://core.ac.uk/download/pdf/230121173.pdf
(dltimo acceso: 6 de mayo de 2021).

255 |dem.
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3. Capacidad de actuar
La capacidad se divide en dos:

e La capacidad juridica: “es la aptitud general para ser titular de las
relaciones juridicas, de derecho y obligaciones. [...] esta atribuida a toda
persona fisica o natural desde su nacimiento y de acuerdo con lo regulado
legalmente respecto a éste. La capacidad de adquirir derechos o de
contraer obligaciones no siempre va unida a la capacidad de ejercitar
aquellos o de cumplir éstas” 2%6. Un ejemplo de esto son los menores de
edad, que tienen capacidad juridica, pero para algunos actos no cuenta

con capacidad de actuar.

e La capacidad de actuar: se refiere a la posibilidad del sujeto de crear
efectos de derecho, y la tienen los sujetos a los que la ley especificamente

se las otorga.?®’
4. Legitimacion

“Se refiere a la calidad que tienen los sujetos para realizar determinados
contratos por no estarles prohibidos expresamente por ley. Resulta ser entonces,

una especie de autorizacion para celebrar determinados contratos”.2%8
5. Forma

El contrato electrénico no tiene naturaleza formalista; pues no requiere una
forma determinada para producir efectos juridicos. Sin embargo, si puede ser
necesario cumplir con ciertos requisitos para que sea calificado bajo esta categoria;

esto se dirige principalmente a un tema de documentacién para afectos probatorios.

Un ejemplo de esto es el consentimiento, que debe ser transmitido a traves

de medios electronicos, ya que surge una nueva forma de manifestacion del

256 Enciclopedia Juridica. «Capacidad» s.f. http://www.enciclopedia-juridica.com/d/capacidad/capacidad.htm
(ultimo acceso: 15 de mayo 2021).

257 Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 48.

258 |bid, 48.
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consentimiento. Este consentimiento, “a través del principio de equivalencia
funcional, llega a tener un tratamiento analogo al consentimiento transmitido por

medio oral o escrito”.2%°

“La legislacion contractual se basa en el principio de libertad de forma,
siempre y cuando no se trate de un contrato solemne, en este sentido” 2%, el articulo
1007 del Codigo Civil sefiala lo siguiente: “Ademas de las condiciones
indispensables para la validez de las obligaciones en general, para las que nacen
de contrato se requiere el consentimiento y que se cumplan las solemnidades que

la ley exija”.?5%

El contrato electrénico no tiene un soporte fisico o material que si pasa en la
contratacion tradicional, por lo que cierto grado de formalismo propio de los medios

mediante los cuales se celebra resulta necesario.252

Ademas, al ser contratos celebrados a la distancia, requieren ciertas
formalidades, principalmente para temas de derechos, obligaciones y efectos
probatorios. En algunos casos se utiliza la firma electronica para garantizar
seguridad a la hora de perfeccionar el contrato. En ese sentido, “Se procura
constatar la existencia del contrato celebrado por medios electronicos, es decir, se
habla de un formalismo indirecto orientado a técnicas probatorias mas que a
aspectos de formas del contrato, todo con el fin de asegurar los derechos adquiridos

por las partes al momento de la celebracion”.?63

El “contrato electrénico impone la necesidad de someterlo a un formalismo
propio de la utilizacion de medios electronicos, con el fin de acreditar la existencia
del contrato y no como un medio para determinar la validez del mismo. Por lo tanto,

la forma, en este caso, tendria una funcién mas instrumental”.264

259 Gonzélez Bolafios, op. cit., 102.

260 |hid, 79.

261 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, «Cadigo Civil».
262 Gonzélez Bolafios, op. cit., 100.

263 |pid, 101

264 1bid. 102.
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6. Causa

La causa de los contratos es el fin legitimo que persigue cada una de las
partes; y de acuerdo a la legislacién costarricense debe ser justa, por ello, los
contratos electronicos seran validos siempre y cuando los intereses del negocio

sean relevantes y actuales para el Derecho.
7. Objeto del contrato

Al igual que los contratos convencionales, los que se realizan a través de
medios electrénicos deben contar con un objeto posible, licito, determinado o
determinable y susceptible de valoracion econ6mica. Ademas de que debe

adecuarse a la ley, la moral y las buenas costumbres.

En los contratos electronicos se puede negociar la entrega de un bien
tangible, como por ejemplo: electrodomésticos, ropa, o diferentes productos; puede
ser también la prestacion de un servicio, tal como el mantenimiento de un equipo
mecanico o el alquiler de una casa o habitacion como lo es el servicio que otorga
Airbnb, o bien, se puede acordar la adquisicidon de un bien intangible, por ejemplo:

un software o musica.

Como ya se ha mencionado el objeto debe ser posible, lo que se refiere a la
existencia del bien o la prestacion del servicio, ademas debe ser licito; es decir, que
sea permitido por la ley, y finalmente determinado o determinable, cuando la

prestacion debe ser descrita en forma expresa.

4.2.8. Jurisdiccion aplicable

Los contratos electronicos al darse entre personas que no se encuentran
fisicamente en el mismo lugar, es necesario identificar entonces en qué lugar se

perfecciona.

Para una linea de pensamiento la conclusién del contrato se produce cuando
la voluntad por parte del aceptante ha sido expresada, mientras que para
otra cuando la aceptacion ha sido puesta en conocimiento de la otra parte.
Si, estamos ante un tema bastante elaborado en el que aparecen las
tradicionales teorias ideadas para solucionar el problema en materia de
contratos celebrados entre ausentes, contratos a distancia, entre otras
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denominaciones. Dicho en otras palabras, tratar de fijar el momento en que
el contrato se perfecciona, lo cual permitird establecer el lugar de su
celebracién.?®
Determinar el lugar de celebracion del contrato es de importancia para fijar
la legislacion aplicable frente un posible litigio. De acuerdo con los fundamentos del
Derecho Internacional Privado, se menciona lo siguiente:
Como principio general de la contratacion por medios electronicos, las partes
contratantes tienen la libertad y la posibilidad de escoger la ley que quieren
aplicar a su relacion juridica, lo anterior dentro de los limites previstos por la
ley y las normas imperativas internacionales que se proyectan directamente
en la relacion comercial.
Existen limites a la autonomia de la voluntad entre los cuales encontramos:
la violacion de derechos o desconocimiento de derechos de terceros o fraude
a la ley. En caso de no eleccién, se aplicaran los principios de proximidad y
prestacion caracteristica, tomados como referente de la Convencion de
Roma de 1980, de acuerdo con el articulo 4.1 apartado 2, segun el cual, se
presume que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en
el que la parte que deba realizar la prestacion caracteristica, tenga su
residencia habitual o la administracién de sus negocios.?®
La Convencion de Roma, en su articulo 3 se refiere a la libertad de eleccion,
e indica que los contratos se regiran por la ley elegida entre las partes, acé la
eleccion debe ser expresa, y las partes pueden elegir la ley aplicable tanto a la
totalidad del contrato como a una parte de este. Asimismo, las partes pueden

cambiar en cualquier momento la ley que rige el contrato.

Este mismo cuerpo juridico en su articulo 4 plantea que, si las partes no
eligen una jurisdiccion, el contrato entonces se regira por la ley del pais con el cual
se presenten vinculos mas estrechos. Sin embargo, si una parte del contrato se
separara del resto y presentara un vinculo mas estrecho con otro pais, se puede
aplicar la ley del otro pais a esta parte del contrato. Se presume que existen vinculos
mas estrechos con el pais en que la parte debe realizar la prestacion caracteristica

que tenga, en el momento de la celebracion del contrato, su residencia habitual o,

265 \/élez Matamoros. Los conflictos de consumo [...] electrénicos en Costa Rica, 53.
266 Segura Ulate. op. cit., 102.
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si se tratara de una sociedad, asociacion o persona juridica, la administracion

central.

No obstante, si el contrato se celebrare en el ejercicio de la actividad
profesional de esta parte, este pais sera aquel en que esté situado su
establecimiento principal o si, segun el contrato, la prestacion tuviera que ser
realizada por un establecimiento principal o si, segun el contrato, la
prestacion tuviera que ser realizada por un establecimiento distinto del
establecimiento principal, aquel en que esté situado este otro
establecimiento.¢”

Si el contrato tiene como objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de

utilizacion de un inmueble, se presumird que el contrato tiene vinculos mas

estrechos con el pais donde se encuentra el inmueble.

El articulo 5 de la mencionada Convencidon, comenta sobre los contratos

celebrados por los consumidores, e indica lo siguiente:

1. El presente articulo se aplicara a los contratos que tengan por objeto el
suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una persona, el
consumidor, para un uso que pueda ser considerado como ajeno a su
actividad profesional, asi como a los contratos destinados a la
financiacion de tales suministros.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3, la eleccion por las partes de
la ley aplicable no podra producir el resultado de privar al consumidor de
la proteccion que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del
pais en que tenga su residencia habitual:

o sila celebracion del contrato hubiera sido precedida, en ese pais, por
una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y
si el consumidor hubiera realizado en ese pais los actos necesarios
para la celebracion del contrato, o.

o si la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el
encargo del consumidor en ese pais, o.

o si el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor se
hubiera desplazado de este pais a un pais extranjero y alli hubiera
realizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido organizado por
el vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir una
venta.?6®

267 Union Europea. «Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales». Unién Europea, 1980,
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2005:334:0001:0027:ES:PDF (tltimo acceso: 9
de junio 2021).

268 |dem.
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De acuerdo con la informacién detallada antes, en relacién con este tipo de
contratacion, no hay posibilidad de negociar la legislacion competente, debido a que
en su mayoria son contratos de adhesion, y la decisién sobre la jurisdiccion elegida
para resolver las controversias, esta claramente viciada debido a la falta de

consentimiento sobre dicha escogencia?®®.

4.2.9. Clausulas abusivas

En los contratos electrénicos se presentan diferentes clausulas abusivas, las

cuales se explicaran a continuacion.
1. Clausulas abusivas relativas a la jurisdiccion aplicable

Este tipo de clausula se utiliza principalmente en los contratos electrénicos,
sin excluir otro tipo de acuerdo. La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa

Efectiva del Consumidor, en su articulo 42 menciona que:

Articulo 42.- Clausulas abusivas en contratos de adhesion.

En los contratos de adhesion, sus modificaciones, anexos o adenda, la
eficacia de las condiciones generales esta sujeta al conocimiento efectivo de
ellas por parte del adherente o a la posibilidad cierta de haberlas conocido
mediante una diligencia ordinaria. Son abusivas y absolutamente nulas las
condiciones generales de los contratos de adhesion, civiles y mercantiles,
que:

c) Favorezcan, en forma excesiva o desproporcionada, la posicion
contractual de la parte predisponente o importen renuncia o restriccion de los
derechos del adherente.

g) Impliquen renuncia, por parte del adherente, a los derechos procesales
consagrados en el Cédigo Procesal Civil o en leyes especiales conexas.?’?
En esta ley, no se menciona expresamente la prorroga de la competencia,
sin embargo, el inciso g, al implicar renuncia de los derechos consagrados
en el Cddigo Procesal Civil, entendemos por consiguiente que se renuncia a
las normas sobre competencia contenidas en el Titulo | de ese cuerpo legal,
0 normativa relacionada como el inciso e del articulo 1023 del Codigo Civil
gue indica la nulidad de clausulas que restringen el derecho para acudir a los
tribunales comunes, asimismo el inciso ¢ anteriormente citado alude también
a la restriccion de derechos del adherente.?’!

269 Segura Ulate, op. cit., 107.
270 «Ley de Certificados, [...]».
211 Segura Ulate, op. cit., 111.
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Con esto se demuestra que el consumidor siempre se vera perjudicado
debido a que, la posicién de poder de la parte que ofrece el bien o servicio los

beneficiara a la hora de negociar el contrato y especialmente este tipo de clausula.
2. Clausulas abusivas relativas a la exencién o limitacion de responsabilidad

La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,

en su articulo 42 menciona que:

d) Exoneren o limiten la responsabilidad del predisponente por dafios

corporales, cumplimiento defectuoso o mora.

Para el caso de los contratos internacionales, pese a que a nivel de derecho
comunitario se trata de disuadir el uso de este tipo de condiciones abusivas, no hay
ninguna herramienta eficaz para erradicar su uso o anular con prontitud alguna

clausula abusiva de determinado contrato.

4.2.10. Formacién del contrato electronico

La “formacion de un contrato involucra un proceso que conduce a la
perfeccion del acuerdo de voluntades de las partes involucradas en el contrato. Este
proceso debe ejecutarse mediante un procedimiento que tiende a la exteriorizacion

de voluntades que conforman la relacién contractual y hace realidad el acuerdo”.?’?
I. Fase precontractual

La fase precontractual se define como “Antes de que exista una oferta
contractual las partes deben tener una aproximacion preliminar mediante tratos que
versan sobre el posible objeto contractual. En estos actos preparatorios los

encaminan una o las dos partes con el fin de dar a conocer el objeto negocial”.?”3

Durante la etapa contractual no se genera una oferta formal como tal, “sino

gue las partes se encuentran en un estado de conocimiento previo de las

272 Gonzélez Bolafios, op.cit., 111.
273 |dem.
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condiciones de la prestacion sobre la cual versara el eventual contrato a

negociar” 274

Acuerdo de voluntades

Existen dos tipos de contratacion:

Acuerdo entre presentes: se da cuando las partes contratantes se
encuentran reunidos en el mismo lugar al momento de expresar la

voluntad que forma el contrato.

Acuerdo entre ausentes: se refiere en el momento cuando las partes
manifiestan sus voluntades en momentos diferentes, como el caso de
contratos celebrados por partes que se encuentran en diferentes sitios

geograficos.

Tanto en la contratacion entre presentes como la contratacion entre ausentes

se pueden encontrar las mismas etapas contractuales; sin embargo, en la

contratacion entre ausentes, se pueden observar las distintas etapas de manera

mas definidas, como por ejemplo, siempre habra una oferta y una aceptacion.

Segun si

los contratantes se encuentran reunidos o no, existen dos tipos de

contratacion, a saber:

Contrato entre presentes: cuando los contratantes se encuentran
reunidos en el momento cuando se presenta la coincidencia de
voluntades que forma el contrato?’®. Es decir, tienen comunicacién en

tiempo real.

Contrato entre ausentes: cuando las partes manifiestan su voluntad en
momento diferentes (contratos celebrados por carta, telegrama u otro
medio de comunicacién escrito)?’®. Presupone una comunicacion
diferida.

274 |bid, 112.

275 Baudrit Carrillo, Derecho Civil IV. [...], 45.

278 |bid, 46.
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Tanto en la contratacion entre presentes como en la contratacion entre
ausentes, se presentan las mismas etapas que conducen a la formalizacion del
acuerdo. “No obstante, sera en la contratacion entre ausentes que estas etapas
estdn mas definidas. Para todos los casos, habra una oferta seguida de una
aceptacion™’’. Ahora bien, la oferta que se dirige a un destinatario ausente plantea

cuestiones complejas, tales como:

El problema de determinar el momento de eficacia de la propuesta.

El problema de la revocabilidad u obligatoriedad de la propuesta.

El plazo de vigencia de la propuesta.

El problema de la muerte o incapacidad sobreviniente del proponente.

El problema del momento del nacimiento del contrato: Si cuando el oblato
manifiesta el “si” (teoria de la emision); o cuando el proponente recibe la
respuesta (teoria de la recepcion).

e El problema del lugar del nacimiento del contrato.

e Certeza de la palabra.?’®

iii. La oferta

La oferta consiste en una declaracion de voluntad dirigida a una persona
determinada, o bien, al publico en general, en la que se ofrece la suscripcion de un

contrato especifico.

La oferta también se puede definir como un acto juridico unilateral destinado
a integrarse en un contrato, constituido por una expresion de voluntad que se

postula como penultima.?”®

En el caso de la oferta electronica, se puede definir “como aquella
declaracion unilateral de voluntad que una persona realiza a través de medios de
comunicacion y/o medios informaticos invitando a otra persona a la celebracién de

una convencion que quedara perfecta con la sola aquiescencia de esta”.?®°

277 |dem.

278 Ramos y Sing Lam, Los nuevos contratos electronicos [...J, 24.

279 Badilla Badilla, y Carrillo Goyenaga, Proteccién efectiva del consumidor [...] en el derecho comparado. 64.
280 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 64.
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La Directiva 2000/31/CE de la Unién Europea en su articulo 10, menciona la
informacion minima que el prestador del servicio o del bien debe compatrtir con el

consumidor:

Articulo 10. Informacion exigida?8®.

1. Ademas de otros requisitos en materia de informacion contemplados en el
Derecho comunitario, los Estados miembros garantizaran, excepto cuando
las partes que no son consumidores asi los acuerden, que el prestador de
servicios facilite al menos la siguiente informacion de manera clara,
comprensible e inequivoca y antes de que el destinatario del servicio efectie
un pedido:

a) los diferentes pasos técnicos que deben darse para celebrar el contrato;
b) si el prestador de servicios va a registrar o no el contrato celebrado, y si
este va a ser accesible;

c) los medios técnicos para identificar y corregir los errores de introduccion
de datos antes de efectuar el pedido;

d) las lenguas ofrecidas para la celebracién del contrato.

El mismo articulo establece que las condiciones generales de los contratos
facilitadas al destinatario deben estar disponibles, de tal manera que este pueda
almacenarlas y reproducirlas; ademas, el inciso anterior no aplicara para contratos
que fueron celebrados mediante el intercambio de correo electrénico u otra

comunicacion individual equivalente.

Por su parte, la legislacion costarricense establece, en la Ley de Promocién

de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, en su articulo 43 define que:

Articulo 43°.- Garantia. Todo bien que se venda o servicio que se preste debe
estar implicitamente garantizado en cuanto al cumplimiento de los
estandares de calidad y los requerimientos técnicos que, por razones de
salud, medio ambiente y seguridad, establezcan las leyes, los reglamentos y
las normas respectivas, dictadas por la Administracion Publica. Cuando se
trate de bienes muebles duraderos, tales como equipos, aparatos,
magquinaria, vehiculos y herramientas o de servicios de reparacion, montaje
0 reconstruccion de tales bienes, ademas de la garantia implicita de calidad
mencionada en el parrafo anterior, la garantia debe indicar, por lo menos, el
alcance, la duracion, las condiciones, las personas fisicas o juridicas que las
extienden y son responsables por ellas y los procedimientos para hacerlas
efectivas. Estos extremos de la garantia deben explicitarse claramente,

281 Union Europea. «Directiva 2000/31/CE». Unién Europea, 2000.
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/eu/eul07es.pdf (Gltimo acceso: 25 de junio 2021).
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anotarse en la etiqueta o en algun lugar visible de los bienes o emitirse en
documento separado o en la factura que debe entregarse al consumidor en
el momento de venderle el bien o de prestarle el servicio. Los consumidores
tienen hasta treinta dias, contados a partir de la entrega del bien o de la
prestacion del servicio, para hacer valer la garantia ante la Comision para
promover la competencia. Si se trata de dafios ocultos del bien que no se
hayan advertido expresamente, el plazo comienza a correr a partir del
momento en que se conocieron esos dafos. Si el contrato entre las partes
establece plazos mayores, estos prevalecen.?®?

1.

Requisitos bésicos de la oferta

Declarada: la oferta debe ser una declaracion de voluntad; en contratos
consensuales no importa la forma de la oferta; sin embargo, esta puede

consistir en manifestaciones tanto verbales como escritas.

Dirigida: este requisito se refiere a que “el oferente debe individualizar en
su declaracion al beneficiario de la propuesta, y es de esta manera como

se determina a la otra parte del contrato”.?®3

Precisa: la oferta debe contener un compromiso de obligarse, en donde
claramente se enuncia la voluntad de contratar del oferente, con el fin de

evitar confusiones.

Completa: la oferta debe contener todos los requisitos “relativos al
acuerdo cuya decision estd a cargo del oferente. Debe tener este
contenido para que la aceptacion del destinatario sea suficiente para que
se forme el contrato”?4. La oferta se puede realizar con reservas, lo que
significa que es “una proposicion seria de contrato, formulada para que
otro acepte, pero que queda condicionada a que se presenten requisitos
gue exige el proponente. Sera valido este tipo de oferta Unicamente si las

reservas son objetivas y no quedan al arbitrio del oferente™85,

282 | ey de Promocion de la Competencia [...] Consumidor”.
283 Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 60.

284 |bid, 61.
25 |bid, 62.

129



2.

Obligatoria: el oferente no puede cambiar la oferta una vez realizada esta,
dentro de un plazo dado para que el beneficiario la estudie y responsa.
“‘Dado que no existe un plazo estipulado, ese plazo necesario para que el
beneficiario estudie la oferta y responsa sera un plazo moral o implicito,
al cual esta sujeto el oferente en razéon del principio de seguridad

juridica”.286

La aceptacién de la oferta

La aceptacién de la oferta es una manifestacion unilateral de voluntad. La

oferta debe cumplir varios requisitos, a saber:

a.

Aceptacion pura y simple: la aceptacion de la oferta debe ser expresa o
al menos tacita, y debe coincidir con la oferta sin haberse realizado
modificacién alguna. En caso de que exista alguna modificacion, se da

entonces una contraoferta.

Manifestada en tiempo Util: la oferta debe aceptarse en un tiempo habil?®’.
Cuando la contratacion se realiza entre ausentes, la aceptacion debe
darse dentro del tiempo que fue fijado por el oferente, en caso de que
este Ultimo no haya establecido un tiempo para la aceptacion, el
consumidor debera cumplir con el plazo legal o moral correspondiente
para aceptar la oferta; si esto no sucede, no se formara el contrato.
Durante este plazo es posible presentar contraofertas, que no haran

caducar el plazo de vigencia de la oferta inicial.

En cuanto a los contratos entre presentes, la aceptacion debe realizarse de

manera inmediata a la oferta.

C.

Momento y formacion del contrato: es necesario determinar el momento
cuando las obligaciones surgen para determinar los efectos del contrato.

Ademas, resulta indispensable fijar el lugar donde se forma el contrato,

286 |bid, 63.
27 |bid, 64.
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en caso de conocer la competencia territorial y la ley aplicable a ese

contrato. Para esto, se formularon dos teorias:

i. La teoria de la declaracién: “Si hay coincidencia de voluntades, el contrato
se forma en el momento cuando el beneficiario de la oferta la acepta de manera
pura y simple. La conclusién del contrato se da por cuanto la voluntad del oferente
ya se encuentra formada previamente y la del beneficiario se da en el momento de
la aceptacion”.?8®

Por la dificultad de constatar las voluntades concordantes, esta teoria luego
evolucionaria hacia la teoria de la expedicion o emisién. Segun esta teoria el
momento de la formacion del contrato se da cuando él. Aceptante realiza el
acto material de comunicar al oferente su aceptacion, ya sea por medio de
una carta, telegrama o similar. Asi, el lugar en que el aceptante emita su
declaracién de voluntad seria el lugar de formacién del contrato.?®®

ii. Teoria de la informacién: esta teoria propone que existira contrato cuando
las voluntades de los contratantes son conocidas por ambos. “De esta manera,
habra contrato cuando el oferente conoce que el destinatario aceptdé pura y
simplemente la propuesta”.?®® Por otro lado, “La dificultad para determinar ese
momento culminé con la aparicién de la teoria de la recepcidn, que establece como
fecha del contrato aquella en que el oferente recibe la comunicacién por parte del
aceptante de que su oferta fue aceptada. Asi, el lugar del contrato seria el lugar

donde se reciba dicha comunicaciéon”.2%1

El articulo 1013 del Codigo Civil costarricense afirma que “el proponente esta
obligado a mantener su propuesta, mientras no reciba respuesta de la otra parte en

los términos fijados en el articulo anterior”.292

288 Baudrit Carrillo, Derecho Civil [...], 51

289 |pjd, 51

2% Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 66.
291 |dem.

292 Asamblea Legislativa. «Codigo Civil»,
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3. Modalidades de la aceptaciéon

La aceptaciéon puede ser hecha “de palabra, por escrito o por hechos de que
necesariamente se deduzca”, segun lo contempla el articulo 1008 del Cédigo

Civil.2%

El proponente no puede unilateralmente darle al silencio el valor de una
aceptacion tacita. Sin embargo, esta regla tiene excepciones, como “por ejemplo,
cuando las partes han tenido una previa vinculacion contractual, el silencio puede

implicar una propuesta o una aceptacion de renovacion del contrato”.2%4

Lo anterior sucede con la figura de la renovacion automatica del contrato, en

el cual las partes pueden atribuir al silencio un determinado significado.
4. Conclusién del contrato: momento y lugar de la formacién del contrato

El contrato surge en el momento en que “coinciden las voluntades de los
particulares en un punto de interés juridico patrimonial, lo que se produce en el
momento en que la oferta ha sido aceptada pura y simplemente por su

destinatario”.2%°

“Pero se presentan problemas para determinar el tiempo 0 momento en que
las obligaciones contractuales surgen, lo que interesa para establecer el
momento en que se presentan los efectos del contrato y fijar el lugar en que
se forma el acuerdo, sobre todo, para cuestiones de competencia de los
tribunales y de interpretacion del pacto, segun se siga el criterio que el
contrato se concluye con la coexistencia de voluntades concordantes (teoria
de la declaracién) o que el acuerdo solo surge en presencia del concurso
consciente de voluntades (teoria de la informacion)”.2%6

4.2.11. La contratacién tradicional en comparacién con la contratacion

electronica

Tanto la contratacion tradicional como la contratacion electrénica, concluyen

de manera distinta, y principalmente en los contratos electronicos de adhesion en

298 Ramos y Sing Lam, op. cit., 29.
294 1dem.

2% |bid, 27.

2% |bid, 28.
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masa, se presenta una despersonalizacion del contacto entre las partes y se realiza

mediante soporte de medios digitales.

La contratacién tradicional supone una igualdad entre las partes, en la cual
todos pueden negociar. Ademas, existen tratos preliminares, conversaciones entre
las partes y declaraciones concordantes, incluso sobre el contenido del contrato. En
cambio, en la contratacién electrénica, dada la utilizacién de la tecnologia y la
eliminacion de fronteras creadas por la globalizacién, se produce una
despersonalizacion de la contratacion; pues la autonomia de la voluntad se ve
disminuida, ademas de que existe un desequilibrio entre las partes, una de ellas
tiene mas poder sobre la otra, ya que la parte mas poderosa tiene la capacidad de
determinar la mayor parte del contrato. Por esto, se puede afirmar que no existe

igualdad entre las partes, como si sucede en la contratacion tradicional.

Por otro lado, la contratacion electronica se realiza en masa, esto obedece a
las necesidades del mercado; por lo tanto, existe

[...] menos control entre las ofertas y los oferentes, y configuran los contratos
por medio de condiciones generales, las cuales son accesadas y analizadas
en muy pocas oportunidades por las partes contratantes que no las
dispusieron. Tal situacion ofrece una escasa posibilidad de control sobre el
contenido del contrato, con lo cual se despersonaliza las transacciones en
un alto grado.?%’

Segun lo anterior, el Derecho Contractual en los contratos electronicos obvia
algunos de los supuestos de “la teoria general del contrato respecto a la formulacion
de la oferta, la manifestacion de la aceptacion, la formacion del consentimiento, la
despersonalizacion de las relaciones contractuales para llegar a ser sistemas

mecanizados obedientes a las dinamicas del mercado esencialmente”.2%8

Una de las mayores diferencias entre los contratos electrénicos y los
tradicionales se puede identificar durante la etapa de formacién y en su validez, ya

gue en la contratacion electronica, la oferta y su aceptacion puede darse mediante

297 Gonzalez Bolafios, op. cit., 146.
298 |dem.
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mensajes de datos, los cuales tendran la misma fuerza para ser obligatorios que los
contratos tradicionales, dados los principios que rigen la contratacion electronica,

especificamente el principio de equivalencia funcional.

De tal modo, resulta importante destacar que se crea una nueva concepcion
de contrato al introducir medios electrénicos en su formacion; pues el transporte de
informacion se realiza mediante nuevas tecnologias. Por esto, es posible agilizar
los procesos de contratacion, para adaptarse a las nuevas exigencias de los
mercados Yy la rapidez de la demanda. Es importante saber que el contrato
electrénico “se distingue por diversos matices respecto al contrato tradicional. Entre
estos rasgos distintivos podemos mencionar que el contrato electrénico consta en
un soporte informético o en redes, los contratantes pueden identificarse por medios

electrénicos y son negociados y perfeccionados a través de estos medios”.?%°

Ademas, algunos autores afirman que las particularidades que identifican a
la contratacion electronica, no se adaptan a la normativa vigente, por lo cual las
legislaciones actuales deben crear cuerpos normativos suficientes, generales y
tecnolégicamente neutros para que aumente la percepcion de seguridad que puede
brindar la contratacion realizada mediante medios electrénicos, ademas de que se
adapte a futuros medios tecnolégicos utilizados para este tipo de contratacion.

El Derecho Contractual no debe aspirar a acelerar el desarrollo del proceso

de integracion de todas las modalidades de formacion de contratos en una

sola normativa, sino que debe buscar una normativizacion que evite
resultados contradictorios en la regulacion juridica de una misma institucion.

Con tal iniciativa crea un coman denominador de formas contractuales, con

el cual deja las particularidades de cada modalidad para temas

reglamentarios que puedan ser modificados con mayor agilidad, sin dejar
inhabilitados los marcos normativos generales por los constantes cambios
del mundo mercantil.3%

En otro orden de ideas, la principal diferencia entre contratacion tradicional y
la electronica, radica en el medio a través del cual se da la comunicacion entre las

partes contratantes. Esto significa que en la contratacion tradicional, como ya se ha

299 Gonzéalez Bolafios, op. cit., 147.
300 |pjd, 149.
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analizado previamente, se presenta mediante contacto directo entre las partes y
existe la posibilidad de que los contratantes discutan temas como la oferta, el precio
del servicio o el bien objeto del contrato, asi como la forma de perfeccion del

contrato.

Por su parte, el contrato electronico, surge como una nueva forma de
contratacién, como ya se ha mencionado anteriormente, en el cual se utilizan
medios electrénicos como medio para la formacién y transmisién de las voluntades
de los contratantes, por esto la legislacion civil y comercial existente puede llegar a

ser aplicable a esta figura de contratacion.

Ante lo expuesto, se puede afirmar que no hay modificaciones significativas
a la teoria general de contrato. “Por lo que se concluye que no se esta en frente a
la creacién de una nuevas teoria general del contrato, con matices diferentes en
virtud de los nuevos medios utilizados para contratar”*°1, Dado lo anterior, se puede

concluir que no se esta en presencia de una nueva teoria general del contrato.

Por esto, se puede indicar que, en el contrato electronico, las declaraciones
de voluntad de las partes producen los mismos efectos que se dan en la
contratacién convencional; por lo tanto, se cree que no se alteran las estructuras
bésicas del contrato. Esto se puede confirmar; pues la modificacion que se presenta
en la contratacion electronica es en el lugar donde se encuentran las partes y la
utilizacion de medios electronicos para transmitir la oferta y las voluntades de las

partes.

Una de las caracteristicas generales del contrato electrénico, es la nueva
modalidad de formacion del consentimiento, la cual se convierte en una condicién
esencial para la validez del contrato. Por esto, cabe destacar que no existe
contradiccion alguna entre los contratos electrénicos con los tradicionales. Ademas,

debido al medio por el cual se concretan los contratos electronicos, se produce un

301 hid, 150.
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cambio en su forma, en el procedimiento para su perfeccién, el consentimiento,

lugar, y su expresion, la oferta y la aceptacion. Por otra parte,

[...] los problemas que se han denotado en los contratos electronicos sobre
la autenticidad e integridad de un documento electronico, fallas en la
transmision de la voluntad entre otras situaciones son problemas
tecnoldgicos, meramente, los cuales no vienen a maodificar la estructura
contractual, tal como se conoce. La esencia de la teoria general del contrato
se mantiene, en tanto, estos problemas devienen del medio utilizados para
contratar y no sobre el acuerdo de voluntades de quienes contratan.30?

En la actualidad, la tecnologia brinda un nuevo soporte y medio de

transmision de voluntades negociales, sin embargo:

[...] no es la creadora de un nuevo derecho regulador de estas voluntades.
En este sentido, es que es posible afirmar que la incorporacion al
ordenamiento juridico del comercio electrénico, como un fenémeno que ha
modificados las concepciones contractuales y comerciales, conlleva cambios
sobre conceptos basicos, mas no indica que se busque crear una nueva
normativa obligacional o contractual. Es decir, el cambio a introducir
normativamente no se trata de un cambio sustancial, ya que los cambios que
urge la contratacion electronica no versan sobre la perfeccion, ejecucion y
consumacion de los contratos privados, esencialmente, no discurren sobre
como concuerdan las voluntades de los contratantes al momento de
aceptacion de una oferta.303

En conclusién, no es de importancia el medio por el cual se contrata, el
contrato llega a ser tal. por el acuerdo entre partes de naturaleza patrimonial. La
esencia del contrato sigue siendo la misma, produce efectos juridicos entre las

partes que tienen la voluntad de contratar y expresaron su consentimiento para

hacerlo.

302 Gonzéalez Bolafios, op. cit.,154.
303 |pid, 155.
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Capitulo V. Derecho del consumidor aplicable a contratos celebrados con la

plataforma Airbnb

La proteccion al consumidor surge como respuesta al desequilibrio existente
entre las partes de la relaciébn de consumo; con esto se pretende proteger la parte

débil de la relacion de consumo, la cual por lo general es la del consumidor.

Igualmente, el comercio ha evolucionado en los ultimos afios y ha originado
una nueva forma practicarlo, esta es el comercio electronico. Con dicho cambio,
nace el concepto de consumidor electrénico, el cual se analizara en el presente

capitulo.

En el caso de los contratos de Airbnb, al constituirse en contratos
electronicos para consumidores turistas que buscan hospedaje, resulta necesario
analizar la normativa que puede defender sus derechos; por esto, en el presente
capitulo se estudiara la legislacion nacional e internacional aplicable a esta materia

y algunos modelos de proteccion al consumidor.

5.1. Seccion |. Generalidades sobre el derecho del consumidor
5.2. Naturaleza juridica del derecho del consumidor

El derecho del consumidor es un conjunto de principios y normas juridicas

que protegen al consumidor en la relacion juridica de consumo3%4,

Este derecho “hace parte de una tendencia del derecho privado moderno,
encaminada a la busqueda del equilibrio contractual en ciertas relaciones juridicas
gue son consideradas asimétricas o desproporcionadas por la calidad de las partes

que intervienen en ésta”.30°

304 \/élez Matamoros, Los conflictos de consumo en contratos electrénicos [...] Costa Rica, 9.

305 Villaba Cuellar, Juan Carlos. «La Nocion de Consumidor en el Derecho Comparado y en el Derecho
Colombiano». Revista Vniversitas, n.° 119, (2009): 307, https://www.redalyc.org/pdf/825/82515353018.pdf
(dltimo acceso: 23 de setiembre 2021).
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El nacimiento del Derecho del consumidor tiene como origen una serie de
acontecimientos historicos en los cuales los consumidores, por Su posicion
desfavorable frente al comerciante, resulté gravemente perjudicado. Como principal
consecuencia de dichos acontecimientos, nacen diversos movimientos de lucha en
pro de sus derechos y del desarrollo de regulaciéon para que les brindara

proteccion.306

Como se puede observar, a lo largo de la historia, los consumidores siempre
se han encontrado en desventaja frente a los comerciantes; por esto, fue necesaria
la intervencién de un tercero para intentar equilibrar la balanza entre estas partes,
ya que esta desventaja se traduce en una opresion hacia los consumidores. Aunado
a esto, otro aspecto que origina la necesidad de regulacion de un tercero es la
aparicion de los contratos masivos o adhesion, los cuales ya fueron estudiados

anteriormente en la presente investigacion.

Como ya se analizd, estos contratos masivos o adhesion tenian como
objetivo facilitar el intercambio de bienes y servicios por medio de la estandarizacion
de las clausulas de contratacion que solo podian ser aceptadas o rechazadas por

los consumidores397.

Los contratos de adhesion, significan una limitacion al principio de la
autonomia de la voluntad; pues el consumidor no tiene la oportunidad de negociar
el contenido del contrato, como tampoco le es posible ejercer la etapa previa de

negociacion contractual.

En cuanto a este alegado desequilibrio entre ambos sujetos en la relacion
contractual, se identifican dos posiciones que tratan de responder cual es el origen

de dicha desigualdad; por un lado, se indica que la principal causa de dicho

306 \/élez Matamoros, op.cit., 7.

307 Vega Mere, Yuri. <El derecho del consumidor y la contratacién contemporanea. Consideraciones
preliminares a favor de la construccién dogmatica de los contratos». Contratacion contemporanea:
contratacion electronica y tutela del consumidor 2 (2000): 540. https://app-viex-
com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr/#search/*/El+Derecho+del+Consumidor+y-+la+contrataci%C3%B3n+contempor%
C3%Alnea.+Consideraciones+preliminares+a+favor+de+la+construcci%C3%B3n+dogm%C3%ALltica+de+los
+contratos+de+consumo/WW)/vid/365587014 (lltimo acceso: 24 de setiembre 2021).
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desequilibrio es la falta de acceso a la informacién por parte de los consumidores,
y por otro, se apunta mas a la posiciéon econdmica ventajosa que tiene el empresario

sobre el consumidor.308

Pese a esta desventajosa posicion del consumidor, nace una serie de
movimientos que pretendian hacer frente a los abusos ejercidos en su contra por
parte de los comerciantes. De acuerdo con esto, existen tres momentos claves en
materia de proteccién al consumidor, sus origenes surgen en los Estados Unidos

de América.

El primero tuvo lugar durante la mitad del siglo XX, cuando se promulgo la
Ley sobre las sustancias alimenticias y farmacias, Ley sobre inspeccidon de carne y
la creacion de la Comision Federal para el Comercio, las cuales nacieron producto
del aumento de los precios de los articulos de consumo y los escandalos relativos

a las sustancias farmacéuticas.

El segundo momento surge durante la mitad de los afios treinta, “con la
propuesta de los consumidores por el aumento incontrolable de los precios en plena
crisis econdmica, originando las reformas para fortalecer la Pure Food and Drug Act
y con la ampliacién de poderes normativos de la Comisidén para el Comercio, a fin

de combatir las actividades ilicitas o fraudulentas”.309

Y el tercer y ultimo periodo se inici6 a comienzos del siglo XX en el periodo
de posguerra de la Segunda Guerra Mundial, en los Estados Unidos, “el presidente
John F. Kennedy, en un discurso que se hiciera famoso, el dia 15 de marzo del afio
1962, pronuncio la frase “consumidores somos todos™'?, en este discursé mencion6

los siguientes derechos de los consumidores:
e Derecho a la seguridad.

e Derecho a ser escuchado.

308 \/élez Matamoros, op. cit., 8.
309 |hid, 9
310 villaba Cuellar, op. cit., 307.
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e Derecho a ser informado.
e Derecho a elegir libremente 3!t

En 1973, la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa aprobé la Carta

Europea de proteccion de los consumidores, siendo el primer documento que

reconocio los derechos de los consumidores al establecer las siguientes

prerrogativass!?;

a. el derecho a la proteccion y a la asistencia de los consumidores;

b. el derecho a la reparacion del dafio que resienta el consumidor por la
circulacién de productos defectuosos o por la difusibn de mensajes
enganosos o erroneos;

c. el derecho a la informacién y a la educacion;

d. el derecho de los consumidores a organizarse en asociaciones y a ser
representados en diversos organismos, para expresar opiniones sobre
decisiones politicas y economicas inherentes a la disciplina del
consumo.3!3

Desde una vision nacional, la Procuraduria General de la Republica de Costa
Rica definio el Derecho del consumidor como un sistema global de normas,
principios e instituciones y medios instrumentales consagrados en el ordenamiento
juridico, los cuales pretenden lograr el equilibrio de la posicién del consumidor
dentro del mercado y sus relaciones con los proveedores de bienes y servicios en
forma masiva3*4. Con lo anterior es que se justifica la intervencién del Estado, como
interés publico de proteger a la sociedad en las relaciones de consumo. Ademas, el
articulo 46 de la Constitucion Politica, parrafo quinto, establece que:

[...] los consumidores y usuarios tienen derecho a la proteccion de su salud,

ambiente, seguridad e intereses econdmicos; a recibir informacion adecuada

y veraz; a la libertad de eleccion, y aun trato equitativo. El Estado apoyara

los organismos que ellos constituyan para la defensa de sus derechos. La
ley regulara esas materias.3%°

311 Juan Carlos Villaba Cuellar, “La Nocién de Consumidor en el Derecho Comparado y en el Derecho
Colombiano”: 307

312 | dem.

313 |Idem.

314 vélez Matamoros, op. cit., 9.

315 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Constitucion Politica de Costa Rica». Sistema
Nacional de Legislacion Vigente, s.f.
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=8
71 (Gltimo acceso: 24 de setiembre 2020).
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Expuesto lo anterior, cabe afirmar que el movimiento protector de los
consumidores es reciente, y, en pocos afnos, gracias a los cambios en los modelos

de consumo, se ha convertido en un fenbmeno normativo complejo.

5.3. Concepto de consumidor
5.3.1. Concepto general

Para las ciencias econdmicas, el consumidor es el sujeto del mercado que
adquiere bienes o usa servicios, con el fin de emplearlos para su propio uso o bien,
satisfacer sus propias necesidades, tanto personales como familiares. “Lo que
busca el consumidor es hacerse con el valor de uso de lo adquirido, al no emplearlo

en su trabajo para obtener bienes o servicios31®,

Las ciencias econdmicas ofrece el concepto de consumidor; “sin embargo,
en los ultimos afios ha adquirido relevancia en el ambito del derecho debido a la
regulacion de las relaciones econémicas productor-consumidor”.31” Por su parte, en
el Derecho no existe un concepto Unico con el cual pueda identificarse un

consumidor, no hay unanimidad doctrinal ni legal sobre la nocién de consumidor.

Existe una serie de caracteristicas que permiten identificar a un consumidor,

las cuales son las siguientes:

i. Es una persona que se situa al final del circuito y pone fin a la vida econdémica de

un bien, producto o servicio.

i. En el momento de la adquisicién y la utilizacion del bien aparece aislado.

316 Wajntraub, Javier. «La Nocién de Consumidor tras la reforma de la ley 24.240». Reforma a la Ley de
Defensa del Consumidor, Buenos Aires, 2008, 155. En R. Vasquez Ferreyra (Coord.).
317 Villaba Cuellar, op. cit., 307.

141



No es un experto, diferenciandose de otros agentes del circuito
economico en el hecho de carecer de una especial capacidad técnica. Su

actividad, en definitiva, no es profesional.318

Sin embargo, cuando se estudia el concepto de consumidor desde la

perspectiva legal, surgen desacuerdos respecto a los elementos fundamentales

para calificar a una persona como consumidor. Los elementos en los que existe

diferencias son:

1.

2.

Si se trata solamente de personas fisicas o si también se pueden incluir
las personas juridicas: en la mayoria de legislaciones se considera como
consumidor solamente a las personas naturales; sin embargo, en otros
paises se permite calificar a las personas juridicas como consumidores.
Incluso, en otras jurisdicciones se ha credo una sub categoria especifica

para personas juridicas.

El comportamiento de las personas que compran los bienes 0 servicios:

Muchas jurisdicciones Unicamente protegen al consumidor pasivo. Estos son
los que no toman la iniciativa en la compra del producto o servicio, sin tomar
pasos particulares para obtenerlo. Otra manera de definirlo, es ver a estos
consumidores como el mercado audiencia que busca la empresa. Es esta
dltima la que toma la iniciativa de la relacibn comercial al proponerla por
medio de campafias de publicidad.3'°

3.

El propdsito que se le da a los productos o servicios adquiridos: muchos
excluyen a los sujetos profesionales, a pesar de que lleguen a ser los
ultimos eslabones de la cadena de consumo. Se excluirian, por tanto, las
compras hechas con motivos profesionales. En muchos casos, se afiade
el elemento de la experticia profesional: se puede llegar a considerar al
profesional como consumidor, en tanto a que la compra que haga no se
refiera al &rea o actividad en la que tenga experiencia como tal. Asi por
ejemplo, un dentista que compra una computadora para llevar las cuentas
de su oficina, seria considerado como consumidor final.32°

318 Gonzélez, Maria Luisa. La comunicacion publicitaria en el entorno de la proteccion al consumidor. Tesis
para optar por el grado de doctorado, Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2001, 54.
319 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 100.

320 hid, 100.
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Por otro lado, existe una diferencia entre la concepcion del consumidor
objetiva y subjetiva. La concepcidn objetiva estd compuesta por un elemento
positivo, el cual es la exigencia de que el acto de intermediacion se realice por un
profesional del comercio. Por su parte, el elemento positivo se refiere al sujeto
consumidor, quien no debe actuar de manera profesional, esto se resume en la

contraposicion de dos sujetos: un sujeto profesional y otro que no lo es.

A la par de lo anterior, se encuentra la concepcion subjetiva que propone que
para que se sea consumidor, debe destinar la adquisicién para su uso personal o

familiar; por lo tanto, resulta indiferente la calidad de profesional del intermediario.

Se puede afirmar ademas que el concepto de consumidor varia segun cada
legislacion; por ejemplo, “en el caso de la Union Europea, es posible encontrar toda
una evolucién histérica del consumidor, y la normativa que lo protege. En un inicio
era considerado como el beneficiario de las actividades del mercado comun. Con el
tiempo, se observa la creciente necesidad de protegerlo como un sujeto especial

de derecho, por su desigualdad frente al mercado™?L.

La legislacion europea indica que el consumidor no se le considera
solamente “como un comprador o un usuario de bienes o servicios para un uso
personal, familiar o colectivo, sino como una persona a la que conciernen los
diferentes aspectos de la visa social que pueden afectarle directa o indirectamente

como consumidores”.322

Igualmente, en el caso de Espaifia, la legislacion actual define el término de
consumidor o usuario como las personas fisicas que actien como un propdsito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién. Son también

consumidores, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que

321 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 101.

322 Consejo de la Comunidad Europea. «Resolucién n.° C 92/16». Consejo de la Comunidad Europea, 1975.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31975Y0425(01)&from=ES (Ultimo acceso:
28 de setiembre 2020).
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actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o

empresarial”.323

La Unién Europea ha divulgado directrices®?* en materia del derecho del
consumidor, en las cuales se establece que el consumidor es Unicamente la
persona fisica, quien realiza actividades no comerciales y no profesionales; por esto
se puede afirmar que se limita el concepto y deja por fuera a la persona juridica.
Tampoco incluye a personas fisicas que acttan de forma profesional en su area.

Esta tendencia se fortalece con el Reglamento 593/2008 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 17 de junio del 2008, sobre la ley aplicable a las

obligaciones contractuales. Este reglamento sustituye al Reglamento Roma

I, del Convenio de Roma de 1980. En su articulo 6 define, por medio del
concepto de los “contratos de consumo”, las caracteristicas de la relacién de

323 \Vélez Matamoros, op. cit., 14.

324 Aparecen las directivas del CEE, en las cuales se define el consumidor y son las siguientes:

Directiva 85/577/CEE del Consejo, 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccién de los consumidores en
el caso de los contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales. EI consumidor es definido en
el articulo 2 como “toda persona fisica, que, para las transacciones amparadas por la presente Directiva,
actue para un uso que pueda considerarse como ajeno a su actividad profesional”.

Directiva 87/5102/CEE del Consejo, 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de crédito al consumo. Define
el articulo 1: a) Consumidor: la persona fisica que, en las operaciones reguladas por la presente Directiva,
actua con fines que puedan considerarse al margen de su oficio o profesion".

Directiva 93/13/CEE del Consejo, 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores. El articulo 2.b define al consumidor como: "toda persona fisica que, en los contratos
regulados por la presente Directiva, actie con un propésito ajeno a su actividad profesional”.

Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccién de los
consumidores en materia de contratos a distancia. Dice el articulo 2.2: "Consumidor: toda persona fisica que,
en los contratos contemplados en la presente Directiva, actle con un propdésito ajeno a su actividad
profesional".

Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 16 de febrero de 1998, relativa a la proteccion de
los consumidores en materia de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores. El
articulo 2.e lo define como: "cualquier persona fisica que compre un producto con fines ajenos a su actividad
comercial o profesional”.

Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el
mercado interior. Define el articulo 2.e: "cualquier persona fisica que actta con un propdsito ajeno a su
actividad econdémica, negocio o profesion”.

Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 23 de setiembre de 2002, relativa a la
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores. El articulo 2.d establece:
"toda persona fisica que, en los contratos a distancia, actlie con un propdsito ajeno a su actividad comercial o
profesional.”

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 11 de mayo de 2005, sobre practicas desleales
de las empresas a los consumidores en el mercado interior. Dice en el articulo 2.a): "cualquier persona fisica
que, en las 103 practicas comerciales contempladas por la presente Directiva, actie con un propdsito ajeno a
su actividad econdmica, negocio, oficio o profesion."

Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos
del consumidor. Deroga varias directivas anteriores, y define consumidor en su articulo 2.1): "toda persona
fisica que, en contratos regulados por la presente Directiva, actlie con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresa, oficio o profesion"”.
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consumo entre el empresario y el consumidor. Dice que estos contratos son

los celebrados “por una persona fisica para un uso que pueda considerarse

ajeno a su actividad comercial o profesional (“el consumidor”) con otra

persona (“el profesional”) que actlie en ejercicio de su actividad comercial o

profesional.32°

Por otra parte, la normativa estadounidense, regula el concepto de
consumidor, basandose en la Consumer Product Safety Act, donde se define el
término de “consumer product” o producto de consumidor, de la cual se desprende
la concepcién de consumidor, e indica que “producto de consumidor” se refiere a

cualquier articulo o componente de un articulo, producido o distribuido para:

i. Laventa aun consumidor para su uso permanente o temporal en, o cerca

de su residencia, escuela, recreacion.

il. Uso personal, consumo o disfrute del consumidor temporal o permanente

o temporal en, o cerca de su residencia, escuela, recreacion.

Dado lo anterior se puede reafirmar que el consumidor es el usuario final, se
delimita el concepto a partir del uso que se le da al producto, el cual debe ser
personal o familiar, para consumo o disfrute. Por lo anterior, quedan excluidos de la
definicion los articulos que no se acostumbre vender a consumidores finales, los

cuales no se producen o distribuyen para su uso final.

Por otra parte, en el sistema estadounidense se hace una diferenciacion
entre el consumidor y el comerciante, se indica que es consumidor el ciudadano
promedio que se involucra en un negocio con una compainiia, u otro ciudadano que

regularmente se involucra en ese negocio.

El sistema norteamericano hace la misma distincion que se mencion6
previamente, en cuanto a que una persona juridica no puede ser considerada un

consumidor; pero dejando en claro que un comerciante si puede ser una persona

325 Jorge Badilla Badilla, y Alberto Carrillo Goyenaga, “Proteccién efectiva del consumidor costarricense en el
comercio electrénico: una propuesta basada en el derecho comparado”: 103
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juridica. Finalmente, se afirma que el consumidor se define por su uso final, no

comercial del producto que adquiere.32¢

En el caso de la legislacion costarricense, el articulo 2° de la Ley de
promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, define el
concepto de consumidor, al indica que es:

[...] toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que, como

destinatario final, adquiere, disfruta o utiliza los bienes o los servicios, o bien,

recibe informacién o propuestas para ello. También se considera consumidor
al pequefio industrial o al artesano -en los términos definidos en el

Reglamento de esta Ley- que adquiera productos terminados o insumos para

integrarlos en los procesos para producir, transformar, comercializar o

prestar servicios a terceros.3?’

De la definicion anterior se desprende que el sistema nacional protege tanto
a las personas fisicas como juridicas; por ello, se puede deducir que se considera
como consumidor a ambas figuras, de tal forma que ademas ofrece proteccion a los

bystanders3?® o consumidores equiparados.

Esta definicion es Unica, porque incluye dentro del concepto “un grupo que
normalmente entraria en la categoria de profesionales empresarios, el de los

pequefios industriales y artesanos”.32°

5.3.2. Consumidor internacional

Dado el objeto de estudio de la presente investigacion, resulta indispensable
analizar el concepto de consumidor internacional, el cual se puede definir como

quien forma parte de contratos que involucran dos o mas jurisdicciones nacionales;

326 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 104.

327 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor n.° 7472». Sistema Nacional de Legislacion Vigente. s.f.
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=2
6481 (Ultimo acceso: 30 de setiembre 2021).

328 |_a legislacion que regula los derechos del consumidor en el Mercosur, en paises tales como Argentina o
Brasil, se regula la concepcion de bystander o consumidor equiparado, que se puede definir como una
persona o grupo de ellas que no son parte de la relacion de consumo 'base’ o 'fuente’, pero que, ademas, no
adquieren o utilizan bienes como destinatarios finales, sino que solamente se encuentran expuestos a ellos o
a las consecuencias del acto o relacion de consumo que introdujo esos bienes en el mercado”.

329 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 108.
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es decir, el consumidor internacional tiene las mismas caracteristicas de un
consumidor, ya se han mencionado previamente; sin embargo, la mayor diferencia
radica en que este se domicilia en un Estado diferente al del comerciante del cual
adquiere el bien o servicio.®*° De acuerdo con lo expuesto: “Esto hace la relacion
de consumo internacional mas compleja que la de consumo nacional, pues puede
llegar a incluir elementos adicionales como labores de importacién o un contrato de

transporte” 33!

Como se ha mencionado a lo largo de esta investigacion, el fenomeno de la
globalizacion ha causado muchos cambios en el comercio, turismo, transporte,
telecomunicaciones, y, a su vez, ha generado la necesidad de definir el concepto
de consumidor internacional. Sin embargo, aunque sea un fenémeno en auge y de
gran relevancia en la actualidad, no existe la suficiente proteccion juridica sobre
este tema. Se puede observar que la normativas nacionales reguladoras del
comercio internacional: “[...] y el derecho uniforme del comercio internacional o la
denominada lex mercatoria, en general no se preocupan de proteger al consumidor
y, al contrario, tratan de excluir estos contratos de su campo de aplicacion”.332

A pesar de la importancia que tiene el hecho que el consumidor internacional

tenga una serie de normas que lo protejan, los Estados no han desarrollado

un marco juridico suficiente para este fin. Segun las directrices de las

Naciones Unidas, es importante que se les resguarden los derechos de

seguridad, salud, acceso a la informacion, compensacion efectiva, libre

asociaciéon y consumo sostenible. También considera que se les deben
proteger sus intereses econémicos, por medio de la toma de medidas que

aseguren la libre competencia y la eficacia de los mecanismos de aplicacion
de las normas juridicas”.333

330 Aristizabal Johnson, Cristina. «Falta de proteccion del consumidor internacional como situaciéon que
desfavorece el desarrollo econémico global». 2014.
https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/ejil/article/view/2470/2367 (Ultimo acceso: 1° de octubre 2021).
331 |dem.

332 Lima Marqués, Claudia. «La insuficiente proteccion del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado - De la necesidad de una Convencion Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo». CIDIP. 2001.
http://www.oas.org/dil/agreementspdf/cidipvii_home_temas_cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf (Gltimo acceso: 2 de octubre de 2021).
333 Departamento de Asuntos Econoémicos y Sociales, Directrices. «Directrices de las Naciones Unidas para la
proteccion al consumidor». Organizacion de las Naciones Unidas. s.f.
http://es.consumersinternational.org/who-we-are/un-guidelines-on-consumer-protection#.UkrfEt- KUbPx
(dltimo acceso: 3 de octubre 2021).
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A pesar de la importancia del consumidor internacional, resulta evidente que
este no se encuentra suficientemente protegido, lo cual se debe a que no hay
cuerpos juridicos que resguarden todos sus derechos; y, en caso de que los haya,

no se encuentran organismos que respalden el cumplimiento de estas normas.

5.3.3. Consumidor electrénico

Las nuevas formas de consumo han generado la necesidad de redefinir
algunos aspectos del derecho del consumidor, es en vista de lo anterior que algunos
vislumbran que, quien adquiere bienes y servicios en linea, responde a una nueva
categoria de consumidor, y por lo tanto, debe elaborarse un concepto de

consumidor electrénico como tal.334

Por lo anterior, se afirma que existe una serie de caracteristicas, las cuales
diferencian al consumidor tradicional del electronico, lo que pretenden otorgar un
nivel de proteccion mas especifico para este ultimo.

En la medida que se globaliza la definicion de consumidor, se avanza para

una definicion amplia del mismo, previéndose la proteccion del individuo

frente a la organizacion de sistemas complejos e hipertecnoldgicos de la
sociedad globalizada. En este sentido, se elabor6 el criterio de “Consumidor
electronico” que seria entendido como el consumidor hiper-vulnerable, pues
la tecnologia amplia el abanico de opciones de modo significativo en un
mercado virtual 3%
Dentro de las caracteristicas que identifican al consumidor electrénico se

encuentran:

e Interactividad: el consumidor tiene la oportunidad de elegir entre varias

opciones de informacién que desee recibir.

e Espontaneidad: la comunicacion entre las partes se realiza de manera

espontanea.

334 yélez Matamoros, op. cit., 22.

335 Tinajeros Arce, Erika. «Proteccion del Consumidor en el MERCOSUR: Primeras observaciones sobre
publicidad y oferta en el comercio electrénico». Revista Consumo y Legal, n.° 7, (2007).
http://vlex.com/vid/mercosur-primeras-observaciones-oferta-38250615 (Ultimo acceso: 24 de setiembre 2021).
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e Pasividad del oferente: hasta cierto punto el oferente precisa la
autorizacion del consumidor para establecer una comunicacion. Sin
embargo, la actitud del oferente puede ser activa; pues le resulta posible
recabar informacion de los usuarios que han visto su web y efectuar
estudios sobre sus preferencias, para posteriormente modificar el

contenido de su oferta con el fin de lograr mayor efectividad comercial.336

e Generalidad de la oferta: internet es una herramienta con acceso abierto
a todas las personas y las empresas que deseen utilizarla para ofrecer

cualquier bien o servicio.

e Globalidad: al realizarse mediante el uso de internet, los contratos son
parte de un medio de comunicacion global, dentro de un mercado global,

gue pueden acceder todos los usuarios de la red.

Ademas, es importante reiterar que el consumidor electronico tiene la
capacidad de calificarse tanto como consumidor nacional como internacional.
Cuando se califica como internacional, no es necesario que exista un traslado fisico

del consumidor; pues el contrato se acepta mediante un “clic”.

Lo anterior se refiere al consumidor electronico como consumidor
internacional, lo cual se comprende como aquel sujeto cuya relacion de consumo
sin fines profesionales y frente a un profesional se encuentra vinculada con mas de

un ordenamiento juridico3’.

Entonces, en resumen, se puede afirmar que el consumidor electrénico es
quien adquiere bienes y servicios al utilizar medios electrénicos, tales como el

internet, con el objetivo de satisfacer sus necesidades personales.

En las normativas actuales no existe mucha legislacion que ahonde en el
tema; pues es una cuestion relativamente nueva. Sin embargo, los paises europeos

se han encargado de crear directivas que guien el tratamiento del consumidor

336 \/élez Matamoros, op. cit., 23.
337 |bid, 24.

149



electrénico. Por ejemplo, la Unién Europea advierte que consumidor es cualquier
persona fisica que actia con un propdsito ajeno a su actividad econdémica, negocio
o profesion. Esta definicidn se reitera en varias Directivas Europeas, lo cual otorga

una definicion amplia y precisa sobre el consumidor electronico.

Ahora bien, en el caso de Costa Rica, no existe legislacion especializada
sobre el tema; por lo tanto, no se puede hallar una definicion adecuada para el

concepto de consumidor electrénico.

5.3.4. Consumidor turista

El consumidor turista se define como “la persona que se encuentra lejos de
su entorno habitual cuya finalidad principal del viaje no es la de ejercer una actividad
economica, mas bien es la de generar un gasto por el consumo de productos
turisticos”.338 El turista, “a diferencia de otros consumidores, es en esencia alguien
gue contrata servicios que seran prestados necesariamente fuera de su domicilio.
Se trata de una persona que se encuentra en la especial situacion de

deslocalizacion”.33°

La situacion se agrava con un turista internacional, cuando su contrato debe
ser cumplido en un Estado que no es el suyo y se tiene que someter a normas o
reglas diferentes; sino también eventualmente debe moverse y defenderse en un

territorio ajeno, estos factores aumentan la vulnerabilidad del consumidor.

El turista es “en principio un desplazado, dado que se encuentra fuera del

area que conoce y domina, ya sea pais, region o pueblo, por lo que se pueden listar

338 Daikoku Calero, Alex Rubén. «Comportamiento del consumidor turistico». 9. 2012.
https://www.aiu.edu/applications/DocumentLibraryManager/upload/1-10222012-75637-686484881.docx
(ultimo acceso: 5 de octubre 2021).

339 Medina, Flavia Andrea. Derecho del Consumidor y comercio electrénico en el ambito internacional:
Capitulo VI, El consumidor Turista en el contexto Electrénico. San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2013, 213.
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las principales probleméticas que enfrenta hoy como consumidor en los lugares de

destino™340;

¢ En los alojamientos: conflictos con los servicios previamente contratados
gue se prestan en el lugar de destino, desde los planteados con el
alojamiento y su categoria, hasta los que se suscitan con caracter mas
local; calificacion de  establecimientos  hoteleros;  servicios
complementarios a los contratados; informacion de precios: la factura;
reserva de habitaciones; sobre-contratacion; reenvio de clientes de un
hotel a otro o de unos apartamentos a otros en épocas de elevada
ocupacion y plena-ocupacion.

e Incumplimientos contractuales en establecimientos de hospedaje y
comercios. Por ejemplo, la exhibicion de tarifas sin denominacion de
moneda en los carteles expuestos o diferencias entre la tarifa publicitada
y la que efectivamente se cobra”.3*

Por lo anterior, se debe proteger al consumidor en la relacion de turismo, ya

que como se pudo observar, se encuentra en una relacién de vulnerabilidad y
desequilibrio. En ese sentido, cabe agregar que “en la inmensa mayoria de las
ocasiones, la brevedad del desplazamiento imposibilita o dificulta
extraordinariamente tanto la reclamacion del turista frente a la prestacion
defectuosa realizada o frente a su ausencia (incumplimiento total), como la

exigencia de un cumplimiento especifico”.34?

Actualmente, la legislacién sobre el tema no es muy extensa; sin embargo,
la Organizacion Mundial del Turismo se encuentra trabajando en un codigo

internacional para proporcionar una mayor proteccion legal a los turistas.

5.4. Derechos del consumidor en la contrataciéon electrénica

5.4.1. Fase pre-contractual

340 Racet Morciego, Maria Soledad. «La proteccién juridica al turista como consumidor». Revista Retos
Turisticos, 2012, n,° 3: 5, http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/08/doctrina41632.pdf (Ultimo
acceso: 7 de octubre 2021).

341 |bid, 5.

342 |Idem.
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i. Deber de informacién

El derecho a la informacion indica que el consumidor debe obtener
informacién clara, veraz y precisa sobre los bienes y los servicios que esta
contratando. Este deber de informacion se protege en la contratacion electronica,
pues suele suceder que los comerciantes en este tipo de contratacion, no brinden

al consumidor la informacion necesaria sobre los bienes o servicios.

Es por lo anterior que los Estados deben asegurar que el consumidor cuente

con toda la informaciéon en el momento de realizar la contratacion.
ii. Identificacion del comerciante

Al tratarse de contratos en linea, es indispensable que el consumidor
conozca quién es la persona con quien esta contratando y “sobre todo, que esta se

presente como un profesional”.343

El articulo 10 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electronico, menciona la informacion general que debe brindar el

comerciante al consumidor:

a. Nombre o denominacion social, domicilio, direccidén de correo electronico
y cualquier otro dato que permita establecer con él una comunicacién
directa y efectiva.

b. Datos de su inscripcion en el Registro Mercantil o de algun otro registro
publico en el que lo estuvieran inscritos.

c. Informacion sobre una autorizacion administrativa previa y la informacion
sobre el érgano competente encargado de su supervision.

d. Si ejerce una profesion regulada debera indicar: (a) datos del Colegio
profesional al que pertenezca y numero de colegiado, titulo académico y
Estado de la Union Europea donde se expidio el titulo y las normas
profesionales aplicables al ejercicio de su profesion y los medios a través
de los cuales se puedan conocer, incluidos los electronicos.

e. Numero de identificacion fiscal que le corresponda.

Informaciéon clara y exacta sobre el precio del producto o servicio,

indicando si incluye o no los impuestos aplicables y, en su caso, sobre

los gastos de envio.

—h

343 Acuiia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 126.
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g. Cadigos de conducta a los que esté adherido y la manera de consultarlos
electrénicamente. .34

iii. Informacién del bien o servicio

El articulo 32 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor manifiesta que un derecho fundamental e irrenunciable del
consumidor es el acceso a una informacion, veraz y oportuna, sobre los diferentes
bienes y servicios, con especificacion correcta de cantidad, caracteristicas,
composicién, calidad y precio. Es por ello que “Todo consumidor tiene derecho a
informacion clara y verdadera sobre los bienes y los servicios que pretende adquirir.
Lo anterior, no solo es un derecho del consumidor, sino una obligacion del

comerciante, productor o prestador de servicios”.34°

Ademas, el articulo 34 del mismo cuerpo normativo afirma que el

comerciante tiene la obligacion de:

¢ Informar suficientemente al consumidor.

e Hacerlo en idioma espafiol, de manera clara y veraz, sobre los elementos
que incidan de forma directa sobre su decision de consumo.

e Debe enterarlo de la naturaleza, la composicion, el contenido, la fecha de
caducidad, el peso, cuando corresponda, de las caracteristicas de los
bienes y servicios.

e Pais de origen, el precio de contado en el empaque, el recipiente, el
envase o0 la etiqueta del producto y la gondola o el anaquel del
establecimiento comercial, asi como de cualquier otro dato determinante,
como sustancias adicionales que se le hayan agregado al producto
original 346

Por otro lado, el comerciante asume la responsabilidad de emitir la factura
en el momento en que se perfeccione el contrato. Esto es importante para que el

consumidor pueda ejercer la garantia del bien que adquirio, ademas de tener la

posibilidad ejercer el derecho de retracto.

344 Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, Gobierno de Espaiia. Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y del Comercio Electrénico. 11 de julio 2002.
https://Issi.mineco.gob.es/Paginas/index.aspx (Ultimo acceso: 7 de octubre de 2021).

345 Acufia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 129.

346 «Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor».
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iv. Oferta y publicidad por medios electrénicos

En el comercio electrénico se deben implementar controles especiales; pues

se exigen mayores condiciones que en una compra realizada de forma fisica o

presencial. En el momento de realizar la oferta, resulta esencial que se efectie una

descripcion sumamente detallada de los bienes o servicios, con el fin de evitar

engafar o hacer caer en error a los consumidores.

Existe una serie de puntos que deben tomarse en cuenta al momento de

verificar la veracidad de una oferta en internet, a continuacion se enumeraran los

puntos aplicables a contratos de servicios en internet34’:

Identidad del proveedor: el proveedor debe establecer su identidad, esto

incluye nombre o razén social, asi como también su domicilio.

Caracteristicas especiales de los productos o servicios: el comerciante
debe diferenciar, de manera clara y precisa, cada uno de los productos o

servicios que se incluyen en la oferta.

El precio: la oferta debe establecer el precio de manera clara, o establecer

de manera precisa e inequivoca los criterios para su determinacion.

Gastos de transporte, debidamente separados del precio: el comerciante
debe ofrecer varias opciones y precios a los consumidores para que
exista la posibilidad de elegir la opcion que mas se adapte a sus

requerimientos.
Forma de pago: en la oferta se deben determinar los métodos de pago.

Plazo de validez de la oferta: es recomendable establecer un plazo para
la validez de la oferta. Cabe destacar que la oferta electrénica sera valida
durante el tiempo que considere prudente el oferente o por el tiempo que

la oferta sea accesible en internet.

347 Acuiia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 134.
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Antes de que el consumidor apruebe la oferta, la ley espafiola agrega
ademas otros datos que el comerciante debe compartir con el consumidor, tal como
la garantia, duracion del contrato, idioma del contrato y los procedimientos para
realizar reclamos®#8. Cuando en la oferta se incluyen descuentos o promociones,

las condiciones para acceder a estos deben ser claras y precisas.

En la contratacion realizada por medios electrénicos es sumamente
importante que la informacion de la oferta sea la adecuada; pues el consumidor no
esta en presencia del bien o el servicio en el momento de aceptar el contrato. Por
esto, es necesario evitar que se realice publicidad ilicita, tal como publicidad que
atente contra la dignidad, valores y derechos de las personas, la engafiosa, desleal,

la subliminal, entre otros.

Finalmente, la publicidad sobre los servicios y los bienes que ofrece el
comerciante, son parte de la oferta del contrato y se considera como vinculante para
el contrato final. En ese sentido, Torrealba la considera como una oferta publica, al
indicar que ademas de la propuesta que se da entre el comerciante y el consumidor,
la propuesta publica integra todas las condiciones y los términos que el comerciante

pone a disposicion del publico en general.34°
i. Otras obligaciones previas del oferente o prestador

En la frase previa del contrato el comerciante debe compartir informacion
sobre detalles como los tramites que deben seguirse para celebrar el contrato, cudl
sera el tratamiento que se le va a dar al documento electrénico, asi como el idioma

en el cual se formalizara el contrato.3%°

El comerciante ademas de entregar el bien o servicio que adquirié el
consumidor, debe ofrecerle actos que le aseguren la satisfaccion adecuada, tales
como: servicios de postventa y garantias del producto o servicio. Entonces, el

comerciante tiene el deber de garantizar el bien o servicio y brindar la informacion

348 Ministerio de Asuntos Econ6micos y Transformacion Digital, op. cit.
349 Badilla Badilla, y Carrillo Goyenaga, op. cit., 128.
350 Ministerio de asuntos Econémicos y Transformacion Digital, op. cit.
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necesaria sobre reparacion o repuestos, si estos servicios se dan de manera

internacional.

5.4.2. Fase post-contractual

i. Acuse de recibido y confirmacion: las partes deben confirmar que han
recibido el mensaje de datos, mediante el acuse de recibido, el cual es realmente
importante para eliminar la incertidumbre de las partes sobre la llegada de la oferta

del contrato.

Gran parte de la doctrina existente sobre el acuse de recibido afirma que este
es un elemento practico de buena fe, y no debe considerarse como indispensable
para el perfeccionamiento del contrato; sin embargo, se debe tomar como una

obligacion que el comerciante cumple en la relaciéon de consumo.

ii. Derecho al retracto o derecho de desistimiento: este derecho consiste en
la capacidad del consumidor de deshacer el negocio de manera unilateral, dentro
de un periodo determinado después de su perfeccionamiento, en las ventas a

distancia, o fuera del establecimiento comercial 351

Se puede hacer si existe un defecto en el bien o servicio que se entrego, 0 Si
el consumidor no quedé satisfecho con el bien o servicio. Esta situacién beneficia
al consumidor electrénico; pues no esta presente para examinar el producto o

servicio hasta que es entregado.

Dentro de las excepciones a este derecho, en la legislacién costarricense se

puede encontrar:

e [...] bienes que por su naturaleza son consumibles, perecederos o que
no puedan ser luego revendidos, una vez que hayan sido instalados o
usados.

e Cuando los bienes objeto del contrato deban ser confeccionados o
elaborados a la medida, o importados por encargo especial de acuerdo a
las necesidades propias del comprador; si el vendedor demuestra que al
recibir el aviso de rescision ya habia confeccionado o preparado los

351 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 128.
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bienes, o enviado la orden de compra irrevocable al proveedor extranjero.
352

Para que el derecho al retracto se vuelva efectivo, solamente es necesaria

la voluntad unilateral del consumidor, no se requiere probar ningun tipo de

incumplimiento.

iii. Clausulas abusivas: las clausulas generales de un contrato de adhesion

deben pasar por varios filtros, para determinar si cumplen con la condicién de

abusivas, esto con el fin de evitar que se conviertan en medios para que el

comerciante abuse del consumidor; los filtros son los siguientes:

a. Control de incorporacién/inclusion: obligacion de verificar que el

adherente o consumidor entienden perfectamente todas las clausulas del
contrato. Por lo anterior, el contrato debe tener todas las condiciones
totalmente claras. Las clausulas deben redactarse de forma explicita,
expresa, clara y precisa, antes de que el consumidor emita su

consentimiento.

Control de interpretacion: el consumidor tiene la oportunidad de
interpretar las clausulas del contrato, gracias al principio proferentem
(establece que la parte que no propone el contrato puede interpretar el
contrato a su favor). Este se encuentra regulado en el articulo 42 de la
LPCDEC, enlacual se indica que las condiciones particulares prevalecen
las condiciones generales de los contratos de adhesién, y en caso de que
sean ambiguas, se interpretaran en favor del adherente. Entonces, este

control se caracteriza por interpretar las clausulas a favor del consumidor.

Control de contenido: las clausulas abusivas de un contrato no tienen
razon para ser validas; sin embargo, la voluntad del consumidor les puede

otorgar validez. Este control se ubica también en el articulo 42, ya que

352 |dem.

157



acé se define una lista de clausulas consideradas como abusivas que

pueden resultar en nulas o relativamente nulas.

d. Limite a la libertad de contratacion: los comerciantes tienen la
imposibilidad de negarse a prestar un servicio o vender un bien justificado

en motivos arbitrarios.

e. Principio contra proferentem: establece que cuando no es posible
interpretar una clausula de manera literal, la interpretacion que se haga

debe beneficiar a la parte que no redacto el contrato.

iv. Promocién de la competencia: con esto se intenta fomentar el
funcionamiento competitivo de los mercados mediante diversas actuaciones
dirigidas, bien a los actores presentes durante la celebracién del contrato, al difundir
valores positivos asociados a la existencia de una competencia efectiva en los
mercados, fundamentalmente para prevenir la aparicion de conductas

anticompetitivas; lo anterior se establece en el articulo 30 de la LPCDEC.33

De acuerdo con el articulo mencionado anteriormente, el Estado debe
garantizar a los consumidores mecanismos efectivos de acceso para la tutela
administrativa y judicial de sus derechos.

En el acceso a la justicia, Espafia ha establecido en el articulo 29 de la

LSSICE, que los contratos realizados por medios electronicos en los cuales

una de las partes sea un consumidor, se presumiran como celebrados en el

lugar donde el consumidor tenga su residencia habitual. Por otro lado,
cuando sea entre empresarios, sera en el lugar donde esté establecido el
prestador de servicios.3%

Esta ley también menciona que las normas de Derecho Internacional Privado
seran las que determinen cual es la ley aplicable a los contratos de comercio

electrénico.

358 Agencia de la Competencia y de la Regulacién Econémica de Andalucia. «¢,Qué es la promocién de la
competenciax». s.f. http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/promocion-de-la-competencia/que-es-
la-promocion-de-la-competencia (Gltimo acceso: 8 de octubre 2021).

354 Acuiia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 159.
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5.5. Seccion Il. Regulacion del derecho del consumidor en la legislacion

costarricense aplicable a los contratos de Airbnb

Como se ha mencionado en la presente investigacion, el Estado tiene la
responsabilidad de crear normativa para proteger y velar por el bienestar de los
consumidores. Ademas, en Costa Rica existen organizaciones estatales y no
gubernamentales que velan por la aplicaciéon de la normativa de proteccion al
consumidor. Por lo anterior, se debe analizar la normativa costarricense que existe

sobre el tema.

De manera general, el articulo 46 de la Constitucion Politica de Costa Rica
establece que “los consumidores y usuarios tienen derecho a la protecciéon de su
salud, ambiente, seguridad e intereses econdmicos; a recibir informacién adecuada
y veraz; a la libertad de eleccion, y a un trato equitativo. El Estado apoyara los
organismos que ellos constituyan para la defensa de sus derechos. La ley regulara
esas materias”.3>® Este articulo constitucional convierte los derechos de los
consumidores como un derecho fundamental y abre la puerta para las normas
especiales que regulen la situacion de los consumidores dentro del territorio

nacional.

Este numeral constitucional otorga a los consumidores tutela directa sobre
sus derechos; es decir, otorga derechos concretos hacia el consumidor que el

Estado debe tutelar.

Antes de la promulgacion de la Ley n.° 7472, existia la Ley de Proteccion del
Consumidor, Ley n.° 5665, del 28 de febrero de 1975, la cual fue derogada por la
ley actual. A diferencia de su antecesora, la Ley de Promocién de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor, desarrolla los derechos bésicos del
consumidor, asi como un régimen de responsabilidad objetiva y sanciones para su

proteccion. En Costa Rica y por mandado del propio legislador,

355 Asamblea Legislativa. «Constitucion Politica [...]».
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[...] los derechos otorgados al consumidor cuentan con la caracteristica de
ser “fundamentales e irrenunciables” segun la doctrina de articulo 32 de la
Ley n.° 7472. Sobre, este punto, es importante destacar que el legislador los
estableci6 que eran fundamentales antes de la reforma del articulo 46
Constitucional, situacién que puede encontrar fundamento en las normas
internacionales citadas y basicamente la Resolucion 39/246 de la Asamblea
General de la Organizacién de Naciones Unidas del 16 de abril de 1985.3%

Los derechos del consumidor en Costa Rica, se regulan mediante dos
cuerpos juridicos: la Ley n.° 7472, Ley de Promocidn de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, y el Reglamento a la Ley de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor n.° 7472, n.° 37899-MEIC, este ultimo tuvo una

reforma en el 2017, con la cual se agrego el Capitulo X: Sobre la proteccion al

consumidor en el contexto del comercio electrénico.

Gracias a este reglamento, y mediante el articulo 245, se establece por
primera vez en la legislacion costarricense el reconocimiento de los derechos de los
consumidores electrénicos, con ello se hace la salvedad de que este capitulo aplica
sin detrimento de la demas normativa de proteccién del consumidor. En el articulo
246 de este mismo cuerpo normativo, se establece el principio de equivalencia que

ya ha sido analizado en esta investigacion, e indica que la:

[...] informacion dirigida a los consumidores y las transacciones de comercio
electrénico cuentan con la misma tutela que las efectuadas mediante otras
formas de comercio.

Cualquier manifestacion con caracter representativo o0 declarativo,
expresada o transmitida por un medio electrénico o informatico, se tendra
por juridicamente equivalente a los documentos que se otorguen, residan o
transmitan por medios fisicos.

La proteccion que tiene el consumidor en este &mbito no podra ser menor a
la proteccidn otorgada por las disposiciones del Capitulo Vy VI de la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley n.°
7472, relativo a la Defensa Efectiva del Consumidor, y este Reglamento.3%’

356 Salazar Sol6rzano, Randall. «La Tutela Constitucional del Consumidor». Ministerio de Economia, Industria
y Comercio. San José, s.f. http://reventazon.meic.go.cr/informacion/cnc/tutelaconstitucional.pdf (dltimo
acceso: 9 de octubre 2021).

357 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. «Reglamento a la Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor n.° 7472», Sistema Nacional de Legislacion Vigente. s.f.
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=2
6481 (Ultimo acceso: el 28 de setiembre 2021).
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Entonces, de este articulo se desprende que, todas las transacciones que se
realicen mediante comercio electronico, tendran la misma importancia y proteccion

gue las transacciones efectuadas mediante comercio tradicional.

El articulo 247 establece el derecho que tiene el consumidor a la informacion
sobre el comerciante y asimismo indica que el comerciante debe informar de
manera cierta, fidedigna, suficiente, clara, accesible y actualizada sobre los

siguientes datos:

su verdadera identidad,

ubicacion geografica principal,

nombre o razén social,

documento de identidad o cédula juridica,

domicilio social,

teléfono, correo electronico y demas puntos de contacto,

informacion adecuada del registro del nombre del dominio para los sitios
web que estén promoviendo 0 que participen en transacciones
comerciales con consumidores y cualquier registro del gobierno o
informacioén de licencia pertinentes.3%

Es importante que el consumidor esté consciente de toda esta informacion
para conocer con quién esta tratando, y, en caso de que sea necesario, realizar
reclamos el consumidor y para ello debe contar con esta informacion a disposicion

para proceder a la defensa de sus derechos.
El articulo anterior se relaciona con el numeral 248; pues plantea:

[...] cuando un comerciante hace publica su pertenencia a un programa de
autorregulacion, asociacion empresarial, organizacion de resolucién de
controversias u otro organismo, debe proporcionar informacién suficiente al
consumidor para que este pueda contactar directamente al organismo. El
comerciante debe brindar a los consumidores métodos de facil uso para
verificar esta membresia, acceder a los cédigos y practicas de la
organizacion, y utilizar cualquier mecanismo de resolucién de controversias
que esta ofrezca.3>°

358 |bid.
359 |hid.
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Con esto, una vez mas se presenta el derecho a la informacién que tiene el
consumidor; pues el comerciante tiene la obligacion de otorgarle todos los datos
necesarios, en este caso, sobre los medios a los cuales el consumidor puede
acceder para hacer valer sus derechos. En ese sentido, el numeral 249, establece

que

[...] el comerciante debe proporcionar al consumidor informaciéon clara,
precisa, facilmente accesible, en un lenguaje sencillo y facil de comprender
acerca de los bienes y servicios ofrecidos, de acuerdo con la naturaleza de
los bienes o servicios de que se trate, de modo que el consumidor tenga
informacion suficiente para tomar una decision informada, por lo que no
debera inducir a error o prestarse para interpretaciones, limitaciones o
condiciones que puedan afectar la capacidad del usuario final de adquirir,
acceder o usar el bien o servicio.36°

Cuando proceda, esta informacion debe incluir los siguientes elementos:

a. La funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las medidas
técnicas de proteccion aplicables;

b. Toda interoperabilidad relevante del contenido digital con los aparatos y
programas conocidos por el comerciante 0 que quepa esperar
razonablemente que este pueda conocer;y.

c. Los principales requisitos técnicos o contractuales, limitaciones o
condiciones que puedan afectar la capacidad del consumidor de adquirir,
acceder o usar el bien o servicio.36!

El articulo 250 del Reglamento manifiesta que el comerciante tiene la
obligacion de informar al consumidor de manera clara y completa acerca de los
términos y condiciones de la transaccion. Por lo tanto, los consumidores deben
tener facil acceso a dicha informacidén en el momento que la requieran y en cualquier
etapa del proceso de la operacién. Segun resulte aplicable y apropiado a la
transaccion, la informacion debe incluir los siguientes elementos36:

a. el sistema de tratamiento de las reclamaciones adoptado por el

comerciante, incluidos los datos de contacto donde se atiendan las quejas

del consumidor;
b. los procedimientos de pago, entrega y ejecucion;

360 |bid
361 |hid.
362 bid
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c. cuando proceda, la fecha para la entrega del bien o el inicio de la
prestacién del servicio.

d. los términos del contrato en idioma espafol,

e. las condiciones, el plazo y los procedimientos para ejercer el derecho de
retracto;

f. un recordatorio de la existencia de una garantia legal de conformidad
para los bienes, asi como las condiciones para hacerla valer;

g. cuando proceda, la existencia de asistencia posventa al consumidor,
servicios posventa y garantias comerciales, asi como sus condiciones;

h. la duracién del contrato y, cuando proceda, el plazo minimo de duracion
del mismo. Si el contrato es de duracién indeterminada o si se prorroga
de forma automatica, las condiciones para su resolucién63,

Una vez mas, con el articulo anterior se evidencia el hecho de que el derecho
a la informacion del consumidor es un pilar para su debido amparo; pues debe
contar con toda la informacién necesaria para tomar una decisién sobre el bien o
producto que quiere adquirir; y con los articulos mencionados supra, queda
evidenciado que la Administracion no se limita a proteger al consumidor electrénico
—no solo de obtener el producto o servicio que adquirié—, sino también los momentos
previos a hacerlo, como lo es en el momento de utilizar las plataformas electrénicas
para adquirir el bien o servicio. Ademas, debe contar con la proteccion después de
haber finalizado la transaccién; por lo tanto, para el comerciante se convierte en una
obligacion el brindar al consumidor la informacion pertinente, con el fin de realizar

reclamos en caso de que no haya quedado satisfecho con el bien o servicio.
Lo anterior se confirma con el articulo 251, en el cual se establece que

[...] el comerciante esta obligado a informar al consumidor, de forma clara y
facilmente visible, sobre el precio total de los bienes o servicios, el cual
incluira el precio y los costes adicionales, siempre y cuando tales costes se
encuentren asociados a la provision de ese bien o servicio. Cuando se
contraten servicios adicionales cuya provision dependa de un tercero, esos
costes deben ser informados por este tercero. 364

363 «Reglamento a la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor».
364 |bid
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Ademas, estipula lo siguiente:

e Enelcasode que el precio o costes adicionales no puedan ser calculados
razonablemente de antemano, debe indicarse la forma en que se

determinara.

e Cuando se trate de un contrato de duraciéon indeterminada o un contrato
de suscripcion, el precio incluird el total de los costes adicionales por

periodo de facturacion.

e El comerciante siempre debe dar un desglose de los rubros incluidos en

el precio total.

Los articulos anteriores se relacionan con inciso b) del articulo 32 de la Ley
de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor; pues este
presenta los derechos fundamentales e irrenunciables del consumidor, uno de ellos
es el acceso a la informacién veraz y oportuna son especificaciones de los bienes

0 servicios. Este articulo serda analizado mas adelante.

Por su parte, el articulo 253 menciona el proceso de confirmacién, y
menciona que el “comerciante debe garantizar que el consumidor conozca de
manera previa, suficiente, clara e inequivoca el momento en el cual se requiere que

este confirme la transaccion, asi como los pasos necesarios para completarla”.36°

Durante este proceso de confirmacion, el comerciante debera presentarle al
consumidor un resumen de la transaccién, que incluya los bienes y servicios
de que se trate, el tiempo de entrega, el precio, los eventuales costos
adicionales de la transaccién y el monto total de la operacion; asi como
cualquier otro elemento relevante que integre la transaccion, a fin de que el
consumidor pueda verificar la informacion, modificar su contenido y corregir
errores, asi como decidir acerca de si continGa o desiste la transaccion. Esta
informacién no debera presentarse de forma desagregada.36®

El comerciante no debe procesar una transaccion sin que conste de manera

inequivoca que el consumidor ha consentido todos sus términos expresamente.

365 | dem.
366 |dem.
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Ademas, el articulo 254 propone que “Los contratos celebrados por medios
electronicos quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la
propuesta o de las condiciones con que ésta fuere modificada. La simple visita al
sitio de Internet en el cual se ofrecen determinados servicios 0 bienes, no impone

al consumidor obligacién alguna”.3¢’
El consentimiento solo se entendera formado si el consumidor:

a. ha tenido previamente acceso a las condiciones generales del contrato,
las cuales deben estar expresadas en términos claros, comprensibles e
inequivocos;
b. ha aceptado expresamente las condiciones del contrato; y.
c. ha contado con la posibilidad de almacenarlas digitalmente y/o
imprimirlas.368
Por otra parte, otro de los aspectos a destacar es que los contratos regulados
se tendran por celebrados en el lugar del domicilio del consumidor. “Si el
consumidor que no reside permanentemente en el pais celebra el contrato
encontrandose en Costa Rica, podra decidir que los eventuales diferendos sean

conocidos en Costa Rica, aplicandose el Derecho costarricense”.36°

El perfeccionamiento del contrato es un tema importante para el desarrollo
de este trabajo; pues al ser una modalidad de contrato novedosa no es facil delimitar
el momento cuando el contrato se perfecciona, en cuanto al contrato de Airbnb y de
acuerdo con el articulo 1008 del Cadigo Civil, “el consentimiento de las partes debe
ser libre y claramente manifestado. La manifestacion puede ser hecha de palabra,

por escrito o por hechos de que necesariamente se deduzca”.3"°

Por lo anterior, es que el consumidor electrénico que acepta la oferta del

comerciante, lo hara de acuerdo con las instrucciones del oferente y dara clic sobre

367 |dem.

368 |hid.

369 |bid.

370 «Codigo Civil».
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un icono y esto bastard para dar a entender o deducir que el consumidor ha

aceptado la oferta.3"*

Por otra parte, es importante mencionar que la voluntad debe ser libre de
vicios; por lo tanto, el consumidor debe leer muy bien los términos y las condiciones
del contrato, en este caso de Airbnb; pues como se establecerd mas adelante con
el articulo 42 de la Ley n.° 7472, el adherente debe tener conocimiento efectivo de
las clausulas del contrato. Entonces, el adherente no podra declarar un vicio en la

voluntad al asumirlo como efecto de no haber leido las clausulas del contrato.

En linea con lo anterior, el articulo 255, versa sobre el comprobante que debe
obtener el consumidor e indica que sin en detrimento de “las disposiciones del
articulo anterior, el comerciante, una vez perfeccionado el contrato, estara obligado
a enviar al consumidor un comprobante integro, preciso y duradero de la
transaccion” 272 El comprobante podra ser enviado via electrénica o por cualquier

medio de comunicacién acordado previamente entre las partes.

Este comprobante resulta de mucha importancia; pues con este el
consumidor tiene constancia de que adquirié el bien o servicio y, en caso de que
exista algun problema, podra hacer los reclamos pertinentes con la prueba de la

transaccion. Por su lado, el articulo 256, alude sobre

[...] la seguridad en los medios de pago, los comerciantes deberan adoptar
sistemas de seguridad efectivos, confiables y certificados, con el objeto de
garantizar la seguridad, la integridad y la confidencialidad de las
transacciones y de los pagos realizados por los consumidores. El
comerciante deberd informar oportunamente en su sitio de Internet sobre3’3:

a. el nivel de proteccion que se aplica a los datos entregados por los
consumidores y las posibles limitaciones de los sistemas de seguridad
empleados;

b. la seguridad de los medios de pago y la tecnologia que se esté utilizando
para proteger la transmision, procesamiento y almacenamiento de los
datos financieros; y.

c. el nombre de la entidad certificadora de los sistemas de seguridad3"4.

871 Acuiia Navas y Cordero Esquivel, op. cit., 115.

872 «Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor».
373 |bid
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Esta proteccion que se otorga a los consumidores se halla amparada
ademas por el articulo 32 de la Ley n.° 7479; pues en su articulo 32, en sus incisos
a) y b), pretende otorgar seguridad para el consumidor y lo protege de riesgos que

afecten su seguridad; ademas de velar por sus intereses econémicos y sociales.

Por otro lado, el articulo 258 establece “el plazo para la prestacion del
servicio contratado, diciendo que el comerciante debera respetar el plazo para la
prestacion del servicio, de no ser asi, se entendera que ha incumplido el contrato y

debera devolverle al consumidor la suma de dinero pagada, sin ninguna deduccion”.
375

Cuando no se informa sobre el plazo definido, “se entendera que el contrato
se cumplira dentro de las veinticuatro horas siguientes, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 465 del Cédigo de Comercio”.376

En el caso de Airbnb, la plataforma al ofrecer el servicio de hospedaje
principalmente para turistas, debe respetar las fechas que el consumidor haya
reservado; esta proteccion es importante mencionarla; pues como se establecié en
forma previa, la situacion del consumidor turista es aun mas fragil que la de un
consumidor electronico normal; por lo tanto, se debe velar por su bienestar y

protegerlo en esta situacion tan vulnerable.

El siguiente articulo del Reglamento, el numeral 259, establece que “El
comerciante debe establecer un mecanismo gratuito, transparente y eficaz para
recibir las quejas y reclamaciones de los consumidores. Para tales efectos, debera
utilizarse el mismo medio empleado de comercio electronico empleado para
completar la transaccién”.®’” En el entendido de que ese mecanismo sera de facil
acceso y uso para el consumidor; por otro lado, el comerciante informara los plazos

de respuesta, los cuales serdn razonables, segun el caso de que se trate, asi como

575 |bid.
376 1bid.
377 1bid.
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los medios u opciones con los que cuenta el consumidor para darle seguimiento a

su reclamacion.3’8

Con este articulo se establece que el comerciante debe brindar al
consumidor mecanismos accesibles para realizar reclamaciones; esto ademas se

mencionara nuevamente en la Ley n.° 7472.

El articulo 260 define el tema de las evaluaciones del consumidor, para ello,
el comerciante debe establecer un mecanismo gratuito y transparente para recibir
y publicar las evaluaciones que los consumidores realicen acerca de la calidad de
los bienes y servicios que han adquirido del comerciante, tanto si estas con positivas
como negativas. Dicho mecanismo serd de facil acceso y utilizaciéon para el

consumidor; el cual debera saber de su existencia.3"®

Esto es importante porque permite al consumidor analizar su decision de
contratar con ese comerciante, de tal manera que lo realiza con toda la informacion
que necesita y de antemano sabe la calidad del servicio que obtendra. Es una
oportunidad para que el consumidor realice la contratacion y no haya vicios de por
medio. El articulo 261 trata sobre las

[...] reglas para realizar la publicidad y le mercadeo, dice que la publicidad y
el mercadeo que efectie el comerciante deben ser claramente identificables
como tales. Asimismo, deben detallar la empresa en cuyo nombre se
realizan, cuando el no hacerlo pueda resultar engafioso. El comerciante debe
garantizar que cualquier publicidad o mercadeo de bienes o servicios sea
consistente con sus caracteristicas, acceso y uso reales. Asimismo, debera
informar el precio final del bien o servicio, de manera que no se tergiverse el
costo total incluidos todos los rubros que lo componen, de conformidad con
lo establecido por la Ley 7472 y el presente reglamento.3°

El articulo anterior se complementa con el numeral 262, el cual declara que
“los comerciantes deberan tener especial cuidado en que la publicidad dirigida a

menores de edad, consumidores vulnerables o desfavorecidos, y otros que podrian
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no tener la facultad de comprender la informacion con la cual se representan, no

atente contra su dignidad y bienestar integral”.38!

Los comerciantes estan obligados, en relacion con la publicidad dirigida a

menores de edad, que se difunda por medio de sus sitios de Internet o por otros

medios electrénicos, a saber:

a.
b.

identificar los contenidos dirigidos Unicamente a adultos;

adoptar las medidas necesarias para prevenir que los menores puedan
acceder a bienes y servicios que por ley no son aptos para menores de
edad,;

abstenerse de presentar a nifios en situaciones peligrosas, salvo que se
trate de advertencias en materia de seguridad; o en situaciones que
atenten contra la ley, la moral, las buenas costumbres o el orden publico;
abstenerse de hacer publicidad que incentive a los menores a realizar
conductas impropias, ilegales, que atenten contra su dignidad y bienestar
integral, o contra el de los demas; vy.

respetar las otras obligaciones que, en materia de publicidad dirigida a
menores de edad, establece la legislacion.38?

Tanto el articulo 261 y 262, se basan en la claridad que debe brindar el

comerciante al consumidor sobre los servicios 0 bienes que ofrece, asimismo,

confirma lo establecido en el inciso c) del articulo 32 y los incisos b) y ¢) del articulo

34 de la Ley n.° 7472, que se analizaran mas adelante.

Este Reglamento también protege los datos personales de los consumidores,

mediante el articulo 263, el cual dicta que los comerciantes estan obligados a:

a.

adoptar medidas de seguridad eficaces en sus procesos para proteger la
integridad, veracidad y confidencialidad de los datos personales
existentes en sus bases de datos;

informar sobre el nivel de proteccion que otorgan a los datos personales
de los consumidores, en especial en lo relativo a la transmision,
tratamiento y almacenamiento de sus datos personales; y.

introducir en los contratos que suscriban con otros comerciantes,
clausulas que tengan por objeto proteger la confidencialidad de los datos
personales de los consumidores.383
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Este tema es relevante para los consumidores turistas internacionales; pues
tanto la legislacion europea como la estadounidense es fuerte sobre el tema, en
cuanto a la proteccion de datos. Por ello, es un articulo necesario para proteger este
sector. Los datos personales son informacion muy importante que debe tratarse con
cautela, por lo que este articulo otorga proteccion para estos datos sensibles.

Finalmente, el articulo 264, trata sobre

[...] las comunicaciones electronicas no solicitadas, diciendo que el
comerciante debe abstenerse de enviar comunicaciones por cualquier medio
electronico; cuando las mismas no han sido previamente solicitadas por los
consumidores. Para el otorgamiento de dicho consentimiento, debera el
comerciante desarrollar e implementar procedimientos efectivos y faciles de
usar por parte de los consumidores, para que estos elijan si desean recibir o
no mensajes comerciales y, cuando elijan no recibirlos, su decision debe ser
acatada de forma inmediata.®8*

[...]

Cualquier comunicacién realizada con sistemas automaticos de
comunicacion sin el consentimiento previo del usuario o cuando se oculte o
falsee el origen de la comunicacion y no se cuente con una alternativa para
poner fin a dichas comunicaciones, corresponde a una comunicacion no
solicitada.®8®

Por su parte, la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor cuenta con siete capitulos, en el Capitulo | se establecen las
disposiciones generales, el capitulo Il define la desregularizacion, el Il regula la
promocion de la competencia, en el IV se instaura la Comisiébn de Mejora
Regulatoria y la Comisiéon para Promover la Competencia, en el Capitulo V la
defensa efectiva del consumidor, el VI las disposiciones sobre la Comisién Nacional
del Consumidor y en el Capitulo VIl las disposiciones finales. Este cuerpo normativo
tiene como objetivo, de acuerdo con el articulo 1°,

[...] proteger, efectivamente, los derechos y los intereses legitimos del

consumidor, la tutela y la promocion del proceso de competencia y libre

concurrencia, mediante la prevencion, la prohibicion de monopolios, las
practicas monopolisticas y otras restricciones al funcionamiento eficiente del

384 «Ley de Promocion de la Competencia [...] Consumidor».
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mercado y la eliminacion de las regulaciones innecesarias para las
actividades econémicas.386

Entonces, se puede observar que este articulo pretende crear los pilares

para la defensa del consumidor, los cuales son los derechos e intereses del

consumidor y la promocion de la competencia. Ademas, con este articulo se

pretende eliminar la creacion de monopolios, asi como restricciones innecesarias

para el mercado. Por otra parte, la Sala Constitucional en su voto n.° 1441-92, de
las 15:45 horas del 2 de junio de 1992:

Es notorio que el consumidor se encuentra en el extremo de la cadena
formada por la produccion, distribuciéon y comercializacion de los bienes de
consumo que requiere adquirir para su satisfaccibn personal, y su
participacion en ese proceso, no responde a razones técnicas ni
profesionales, sino en la celebracion constante de contratos a titulo personal.
Por ello relacion en esa secuencia comercial es de inferioridad y requiere
de una especial protecciéon frente a los proveedores de los bienes y
servicios, a los efectos de que previo a externar su consentimiento
contractual cuente con todos los elementos de juicio necesarios, que le
permitan expresarlo con toda libertad y ello implica el conocimiento cabal de
los bienes y servicios ofrecidos. Van incluidos por los expresados, en una
mezcla armédnica, varios principios constitucionales, como la preocupacion
estatal a favor de los mas amplios sectores de la poblaciéon cuando acttan
como consumidores, la reafirmacién de la libertad individual al facilitar a los
particulares la libre disposicién del patrimonio con el concurso del mayor
posible conocimiento del bien o servicio a adquirir, la proteccién de la salud
cuando esté involucrada, el ordenamiento y la sistematizacién de las
relaciones reciprocas entre los interesados, la homologacién de las practicas
comerciales internacionales al sistema interno y en fin, la mayor proteccion
del funcionamiento del habitante en los medios de subsistencia.3®’

Por otra parte, el articulo 2 de esta ley, instaura definiciones importantes que

se utilizaran a lo largo de la norma. A continuacion, se analizaran las definiciones

pertinentes para esta investigacion.

386 |bid

387 Jorge Badilla Badilla, y Alberto Carrillo Goyenaga, “Proteccién efectiva del consumidor costarricense en el
comercio electrénico: una propuesta basada en el derecho comparado”: 141.
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Articulo 2°.- Definiciones.

Las expresiones o las palabras, empleadas en esta Ley tienen el sentido y
los alcances que, para cada caso, se mencionan en este articulo:

Agente econémico.

En el mercado, toda persona fisica, entidad de hecho o de derecho, publica
o privada, participe de cualquier forma de actividad econdémica, como
comprador, vendedor, oferente 0 demandante de bienes o servicios, en
nombre propio o0 por cuenta ajena, con independencia de que sean
importados o nacionales, o que hayan sido producidos o prestados por €l o
por un tercero.388

El agente econdmico se refiere a todas las personas a las cuales va dirigida

esta ley, que participen en actividades econdémicas.

Consumidor.

Toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que, como destinatario

final, adquiere, disfruta o utiliza los bienes o los servicios, o bien, recibe

informacion o propuestas para ello. También se considera consumidor al

pequefio industrial o al artesano -en los términos definidos en el Reglamento

de esta Ley- que adquiera productos terminados o insumos para integrarlos

en los procesos para producir, transformar, comercializar o prestar servicios

a terceros.3®

Esta definicién ya fue analizada previamente en la presente investigacion,
pero de ella se deriva que en la legislacion costarricense este concepto es particular;
pues incluye tanto a personas fisicas como juridicas. Asimismo, se incluye al
destinatario del bien como consumidor, y sea profesional sin que incorpore el
producto o servicio en su cadena de produccion, o incluso califica como consumidor
al profesional que incluye el bien o servicio en su cadena de produccion, siempre y

cuando sea pequefio industrial*® o artesano®9?.

388 | dem.
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3% pequerio industrial: persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que adquiera productos terminados o
insumos para integrarlos en la produccién o transformacién de articulos manufacturados, bajo los criterios
establecidos para la pequefia empresa en la Ley de Impuesto sobre la Renta y su Reglamento. El pequefio
industrial se considerara como "consumidor" para los efectos de la Ley y de este reglamento.

391 Artesano: persona fisica o entidad de hecho o de derecho que adquiera productos terminados o insumos
para producir, transformar o reparar bienes, mediante un proceso en el que la mano de obra resulta el factor
predominante, dando por resultado un producto individualizado, en que quede impreso el sello personal y que
no corresponda a la produccion industrial mecanizada y en serie. El artesano se considerara como
"consumidor"” para los efectos de la Ley y este reglamento.
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Por otra parte, se le reconocen derechos al consumidor bystander, lo cual

significa que no es necesario suscribir un contrato para ser considerado como

consumidor. Una vez mencionado esto es relevante referirse a los conceptos de

consumidor juridico y consumidor material. EI consumidor juridico se puede definir

como quien ejecute el acto de contratacion del servicio o compra del producto39?,

este es conocido también como contratante. Ahora, el consumidor material se

refiere a la persona que no contrata el servicio, pero puede llegar a hacerlo, se

conoce también como cliente.

Con lo anterior se afirma que la corriente moderna del Derecho pretende la

proteccion del consumidor material; por lo tanto, se puede concluir que la ley

costarricense si pretende proteger esta figura.

Comerciante o proveedor.

Toda persona fisica, entidad de hecho o de derecho, privada o publica que,
en nombre propio o por cuenta ajena, se dedica en forma habitual a ofrecer,
distribuir, vender, arrendar, conceder el uso o el disfrute de bienes o a prestar
servicios, sin que necesariamente esta sea su actividad principal.

Para los efectos de esta Ley, el productor, como proveedor de bienes,
también esta obligado con el consumidor, a respetarle sus derechos e
intereses legitimos.3%3

Esta definicién se refiere a cualquier persona que se dedique al comercio,

sin importar si constituye su actividad principal, lo que genera una esfera mas amplia

la cual recoge el concepto. Establece ademas que, las obligaciones de respetar a

la otra

parte de la relacion, también aplica para el productor.

Contrato de adhesion.

Convenio cuyas condiciones generales han sido predispuestas,
unilateralmente, por una de las partes y deben ser adheridas en su totalidad
por la otra parte contratante.3%*

Predisponente.

Sujeto del contrato de adhesion que dispone, por anticipado Yy
unilateralmente, las condiciones generales a las que la otra parte debera

392 Spsa Olan, Henrry. «El Concepto de Consumidor en el Ordenamiento Juridico Europeo y Espaiiol».
Revista Dialnet, n.°. 2, (2015): 178. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5853817.pdf (Ultimo acceso: 30
de setiembre 2021).
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prestar su adhesion total, si desea contratar.3%°

Adherente.

Sujeto del contrato de adhesion que debe adherirse, en su totalidad, a las
condiciones generales dispuestas unilateralmente por el predisponente.3%

El concepto de contrato de adhesion ya fue analizado previamente en esta

investigacion; sin embargo, se resalta que los consumidores al contratar bajo esta

modalidad necesitan especial proteccion, aunado a esto el consumidor turista, que

atafie este trabajo, merece ain mas apoyo; pues su situacion es alin mas vulnerable

gue la de un consumidor electrénico regular.

Para los objetivos de esta investigacion, el capitulo mas importante de la Ley

es el V, en el cual se ubica el marco normativo que regula la defensa efectiva del

consumidor. El articulo 32 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa

Efectiva del Consumidor, presenta derechos fundamentales e irrenunciables del

consumidor, esto son los siguientes:

a.

Proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud, su seguridad
y el medio ambiente.

Proteccion de intereses econdmicos y sociales.

Acceso a la informacion veraz y oportuna son especificaciones de los
bienes o servicios.

Educacién y divulgacién sobre el consumo adecuado de bienes o
servicios, que aseguren la libertad de escogencia y la igualdad en la
contratacion.

La proteccion administrativa y judicial contra la publicidad engafiosa, las
practicas y las clausulas abusivas, asi como los métodos comerciales
desleales o que restrinjan la libre eleccion.

Mecanismos efectivos de acceso para la tutela administrativa y judicial de
sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a prevenir
adecuadamente, sancionar y reparar con prontitud la lesion de estos,
segun corresponda.

Recibir el apoyo del Estado para formar grupos y organizaciones de
consumidores y la oportunidad de que sus opiniones sean escuchadas
en los procesos de decision que les afecten.3%7
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De este articulo se desprende que es sumamente importante proteger los
derechos econOmicos y sociales de los consumidores; ademas de procurar que
cuenten con informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios que puede
adquirir. Este derecho a la informacion es un pilar importante de los derechos de

los consumidores y ya se ha analizado previamente en esta investigacion.

Ademas, los incisos d), e), f) y g), establecen la responsabilidad de la
Administracion para procurar el cumplimiento de los derechos de los consumidores.
El Estado no solo debe informar a los consumidores cuales son sus derechos, sino
también tiene la responsabilidad de impulsar programas para la informacion a la
ciudadania sobre estos derechos, para asi generar un pensamiento critico y

consumo responsable.

Se concentra en este articulo la responsabilidad del Estado de generar no
solo un marco normativo de proteccion al consumidor, también mecanismos
efectivos para que los consumidores realicen reclamos y reciban justicia pronta y

cumplida. Finalmente, el inciso g) se refleja en

[...] la participacién activa de organizaciones como Consumidores de Costa
Rica, Pro Consumidor y la Asociacion de Consumidores Libres han resultado
fundamentales en la creacion de una conciencia critica en el consumidor
costarricense. Establecen denuncias publicas y campafias de informacion en
épocas de consumo clave, y ofrecen servicios de consultoria y
representacion en casos administrativos y judiciales.3%®

El articulo 33 establece las funciones del Poder Ejecutivo.

Articulo 33°.-Funciones del Poder Ejecutivo.

En los términos establecidos en la presente Ley, son funciones esenciales
del Estado las siguientes:

a) Velar porque los bienes y servicios que se vendan y se presten en el
mercado, cumplan con las normas de salud, seguridad, medio ambiente y
los estandares de calidad.

En especial, debera disponer de los laboratorios y reactivos necesarios para
evaluar la informacion revelada por los productores, sobre los ingredientes
gue representan alérgenos y en particular la presencia de gluten o trigo,
avena, cebada y centeno, asi como sus subproductos.

3% Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga. Proteccion efectiva del consumidor _[...] en el derecho comparado, 165
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b) Formular programas de educacién e informacién para el consumidor, con
el propdsito de capacitarlo para que pueda discernir y tomar decisiones
fundadas acerca del consumo de bienes y servicios, con conocimiento de
sus derechos.

c) Fomentar y promover las organizaciones de consumidores y garantizar su
participacion en los procesos de decision y reclamo, en torno a cuestiones
gue afectan sus intereses.

d) Garantizar el acceso a mecanismos efectivos y agiles de tutela
administrativa y judicial, para defender los derechos y los intereses legitimos
de los consumidores.

e) Estructurar una canasta basica que satisfaga, por lo menos, las
necesidades de los costarricenses cuyo ingreso sea igual o inferior al salario
minimo establecido por ley y regular, cuando lo considere necesario, l0s
bienes y servicios que la componen.3%°

En este articulo se revela la intencion de que el Estado sea una parte activa
respecto de la proteccién de los derechos de los consumidores; ademas de que la
responsabilidad de la Administracion Publica debe velar tanto por el cumplimiento

de comerciantes tanto nacionales como internacionales.

Por su parte, el articulo 34 establece las obligaciones correspondientes al
comerciante y al productor, se analizaran los incisos que aplican a los contratos de
Airbnb.

Articulo 34°.-Obligaciones del comerciante.

Son obligaciones del comerciante y el productor, con el consumidor, las
siguientes:

a) Respetar las condiciones de la contratacion.

b) Informar suficientemente al consumidor, en espafol y de manera clara y
veraz, acerca de los elementos que incidan de forma directa sobre su
decision de consumo. Debe enterarlo de la naturaleza, la composicion, el
contenido, la fecha de caducidad, el peso, cuando corresponda, de las
caracteristicas de los bienes y servicios, el pais de origen, el precio de
contado en el empaque, el recipiente, el envase o la etiqueta del producto y
la géndola o el anaquel del establecimiento comercial, asi como de cualquier
otro dato determinante, como sustancias adicionales que se le hayan
agregado al producto original.

De acuerdo con lo dispuesto en el reglamento de la presente ley, cuando el
producto que se vende o el servicio que se presta se pague al crédito, deben
indicarse siempre, de forma visible, el plazo, la tasa de interés anual sobre
saldos, la base, las comisiones y la persona fisica o juridica que brinda el

39 «Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor».
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financiamiento, si es un tercero.

c) Ofrecer, promocionar o publicitar los bienes y servicios de acuerdo con lo
establecido en el articulo 37 de esta Ley.

g) Garantizar todo bien o servicio que se ofrezca al consumidor, de
conformidad con el articulo 43 de esta Ley.

[) Cumplir con los articulos 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44 y 44 bis de esta ley.

m) Cumplir con lo dispuesto en las normas de calidad y las reglamentaciones
técnicas de acatamiento obligatorio.

) Extender la factura o el comprobante de compra, donde conste, en forma
clara, la identificacion de los bienes o servicios, asi como el precio
efectivamente cobrado. En los casos de ventas masivas, se faculta al
Ministerio de Economia, Industria y Comercio para autorizar el
establecimiento de otros sistemas mediante los cuales se compruebe la
compra.

0) Apegarse a la equidad, los buenos usos mercantiles y a la ley, en su trato
con los consumidores.

Toda informacién, publicidad u oferta al publico de bienes ofrecidos o
servicios por prestar, transmitida por cualquier medio o forma de
comunicacion, vincula al productor que la transmite, la utiliza o la ordena y
forma parte del contrato.

El incumplimiento de alguna de las obligaciones enumeradas en este
articulo, faculta al interesado para acudir a la Comisiébn nacional del
consumidor creada en esta Ley, 0 a los érganos jurisdiccionales competentes
y para hacer valer sus derechos, en los términos que sefiala el articulo 46 de
la presente Ley*%0.

En este articulo se vuelve a mencionar el derecho a la informacion que tiene
el consumidor; pues el comerciante se encuentra en la de obligacién informar
suficientemente al consumidor, en espafiol y de manera claray veraz, acerca de los
elementos que incidan de manera directa sobre su decision de consumo. El hecho
de que se regule que los términos del contrato deben estar en espafiol deja por
fuera a los consumidores internacionales y consumidores electronicos que no

manejan este idioma.

Aca se dispone que las condiciones a las cuales se sometan los
consumidores deben ser prudenciales, y la informacion, publicidad u oferta que se
transmita se vuelve vinculante para el producto que la transmite, la utiliza o la

ordena y formara entonces parte del contrato. Cabe mencionar que en el caso de
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Costa Rica no se limita la publicidad a medios escritos o audiovisuales, sino también

abarca cualquier informacion que se comunique al publico.

El articulo 35 define la responsabilidad civil del comerciante, “el productor y
el proveedor, y deben responder de manera concurrente e independientemente de
la existencia de culpa, si el consumidor resulta perjudicado por razén del bien o el
servicio, de informaciones inadecuadas o insuficientes sobre ellos o de su utilizacion
y riesgos”.4®t Ademas, se debe mencionar que no excluye de la culpa quien
demuestre que ha sido ajeno al dafio.

Los representantes legales de los establecimientos mercantiles o, en su
caso, los encargados del negocio son responsables por los actos o los
hechos propios o por los de sus dependientes o auxiliares. Los técnicos, los
encargados de la elaboracion y el control responden solidariamente, cuando
asi corresponda, por las violaciones a esta Ley en perjuicio del
consumidor.*%?

Para establecer la culpa, es necesario comprender el giro del negocio, para
determinar si existe responsabilidad objetiva; asimismo, se establece la
responsabilidad en caso de que el comerciante no brinde la informacion completa y

correcta al consumidor.

Existe una tendencia por parte de los consumidores de reclamar el pago de
dafos superfluos contra grandes empresas; por lo tanto, los comerciantes en los
contratos han incluido clausulas para protegerse de esta situacion. Sin embargo, la
Sala Primera ha considerado que aun en estos casos, dichas clausulas son nulas,
en virtud de que los derechos de los consumidores son irrenunciables y

corresponden a la responsabilidad objetiva del comerciante.4%3

401 1hid
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403 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto n.° 2007-1333. (Corte Suprema de Justicia, 2 de
noviembre 2007, diez horas quince minutos). https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-
393294 (ultimo acceso: 1° de octubre 2021).
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Por su parte, el articulo 37 establece la prohibicion de la publicidad engafiosa

y el caracter vinculante de la oferta del bien o servicio, para el consumidor. El

articulo reza que:

La oferta, la promocién o la publicidad de los bienes y los servicios debe
realizarse de acuerdo con la naturaleza de ellos, de modo que no induzca
a error o engafo al consumidor y no pueden omitirse tales informaciones,
si de ello puede derivarse dafio o peligro para la salud o la seguridad del

consumidor.

Deben prevalecer las clausulas estipuladas en los contratos, si son mas
beneficiosas que el contenido de la oferta, la promocion o la publicidad

de los bienes y los servicios.

La comparacion entre productos en publicidad solo se admite respecto a
datos esenciales, afines y objetivamente demostrables, siempre que se
comparen con otros similares, conocidos o de participacion significativa

en el mercado.

El productor o al comerciante estan obligados a corregir la informacién

errénea en la publicidad, en el mismo medio y forma antes empleados.

El articulo 38 por su lado, alude sobre la indeterminacién de la especie y la

calidad. “Si en la venta no se determinan con precision, la especie ni la calidad de

los productos por entregarse o los servicios por prestarse, el consumidor no puede

exigir los mejores, pero tampoco el comerciante puede cumplir entregando los

peores. En este caso, el consumidor debe conformarse con los de especie y calidad

media™#%4,

De este numeral se desprende que, en caso de que el consumidor no exija

las condiciones o calidad del bien o servicio, debe conformarse con calidad media

404 «Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidors.
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en el bien o servicio; por lo tanto, resulta importante para el consumidor siempre

tener clara la calidad del producto o servicio que recibira.

El articulo 40 manifiesta el derecho de retracto que ya ha sido mencionado
previamente, en el cual el consumidor tiene un plazo de ocho dias para devolver el
bien contados a partir del perfeccionamiento del contrato. Podra devolver el bien,
siempre y cuando su naturaleza lo permita. El articulo no aclara si los ocho dias son
naturales o habiles, pero interpretando la norma en favor del consumidor, se

tomaran entonces como dias habiles.

Como ya se indic0, existen varias excepciones al derecho de retracto, como
son las ventas a empresas, venta de bienes perecederos y venta de bienes hechos

a la medida.

A la par, se encuentra el articulo 41, instaurando los lineamientos para las
promociones y ofertas especiales, e indica que toda promocion u oferta especial
debe mostrar el precio anterior del bien o el servicio, el nuevo precio o el beneficio

gue de aprovecharlas, obtendria el consumidor.

La ley en el articulo 42 menciona el tema de las clausulas abusivas y
menciona que en los contratos de adhesion “la eficacia de las condiciones esta
sujeta al conocimiento efectivo de ellas por parte del adherente o a la posibilidad

cierta de haberlas conocido mediante una diligencia ordinaria”.4%®

Son abusivas y absolutamente nulas las condiciones generales de los

contratos de adhesion, civiles y mercantiles, que:

a. Restrinjan los derechos del adherente, sin que tal circunstancia se
desprenda con claridad del texto.

b. Limiten o extingan la obligacion a cargo del predisponente.

c. Favorezcan, en forma excesiva 0 desproporcionada, la posicion
contractual de la parte predisponente o importen renuncia o restriccion de
los derechos del adherente.

d. Exoneren o limiten la responsabilidad del predisponente por dafios
corporales, cumplimiento defectuoso o mora.

405 |dem.
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e. Faculten al predisponente para rescindir unilateralmente el contrato,
modificar sus condiciones, suspender su ejecucion, revocar o limitar
cualquier derecho del adherente, nacido del contrato, excepto cuando tal
rescision, modificacién, suspension, revocacion o limitacion esté
condicionada al incumplimiento imputable al dltimo.

f. Obliguen al adherente a renunciar con anticipacion a cualquier derecho
fundado en el contrato.

g. Impliquen renuncia, por parte del adherente, a los derechos procesales
consagrados en el Cadigo Procesal Civil o en leyes especiales conexas.

h. Sean ilegibles.

i. Estén redactadas en un idioma distinto del espafiol.

j. Los que no indiquen las condiciones de pago, la tasa de interés anual por
cobrar, los cargos e intereses moratorios, las comisiones, los
sobreprecios, los recargos y otras obligaciones que el usuario quede
comprometido a pagar a la firma del contrato.*%®

Son abusivas y relativamente nulas, las clausulas generales de los contratos

de adhesion que:

a. Confieran, al predisponente, plazos desproporcionados 0 poco precisos
para aceptar o rechazar una propuesta o0 ejecutar una prestacion.

b. Otorguen, al predisponente, un plazo de mora desproporcionado o
insuficientemente determinado, para ejecutar la prestacion a su cargo.

c. Obliguen a que la voluntad del adherente se manifieste mediante la
presuncion del conocimiento de otros cuerpos normativos, que no formen
parte integral del contrato.

d. Establezcan indemnizaciones, clausulas penales o0 intereses
desproporcionados, en relacion con los dafios para resarcir por el
adherente.40’

Cuando surge incompatibilidad, evidentemente las condiciones particulares

de los contratos de adhesion deben prevalecer sobre las generales vy, por lo tanto,

las condiciones generales ambiguas se interpretan en favor del adherente.*%8

El articulo 42 establece el Principio Contra Proferentem en la legislacion
costarricense: “Las condiciones generales ambiguas deben interpretarse en favor
del adherente. Ademas, también define la regulacion de las clausulas abusivas en

los contratos de adhesion. Estos no solamente incluyen las clausulas generales

406 |dem.
407 |bid.
408 |bid.
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presentes en el cuerpo del contrato, sino también “sus modificaciones, anexos o

adenda”.

Debe entenderse que esto también incluye toda informacion publica presente
en promociones o0 publicidad, como se ha estudiado. La eficacia de estas
condiciones se sujeta a “las condiciones generales esta sujeta al conocimiento
efectivo de ellas por parte del adherente o a la posibilidad cierta de haberlas
conocido mediante una diligencia ordinaria”. Es decir, se busca proteger al
consumidor de las condiciones ocultas, o de la comunmente llamada ‘“letra
pequefia” del contrato. La “diligencia ordinaria” debe interpretarse a favor del

consumidor, “no considerandosele como un profesional dentro del mercado”.4%°

El articulo 43 comenta sobre la garantia e indica que “todo bien que se venda
0 servicio que se preste debe estar implicitamente garantizado en cuanto al
cumplimiento de los estandares de calidad y los requerimientos técnicos que, por
razones de salud, medio ambiente y seguridad, establezcan las leyes, los

reglamentos y las normas respectivas, dictadas por la Administracién Publica”.#1°

Para hacer valida la garantia cuando se obtiene un servicio, debe indicar, por
lo menos, el alcance, la duracion, las condiciones, las personas fisicas o juridicas
gue las extienden y son responsables por ellas y los procedimientos para hacerlas
efectivas. Estos extremos de la garantia deben explicitarse claramente, anotarse en
la factura que debe entregarse al consumidor en el momento de venderle el bien o

de prestarle el servicio.

Los consumidores tienen hasta treinta dias, contados a partir de la entrega
del bien o la prestacion del servicio, para hacer valer la garantia ante la Comisién
para promover la competencia. Si el contrato entre las partes establece plazos

mayores, estos prevalecen .

499 Badilla Badilla y Carrillo Goyenaga, op. cit., 176.
410 «Ley de Promocion de la Competencia [...]».
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Finalmente, respecto a las vias de reclamo administrativo y judicial se

establece el articulo 46, que dicta que “Para hacer valer sus derechos, el

consumidor puede acudir a la via administrativa o a la judicial, sin que estas se

excluyan entre si, excepto si se opta por la via judicial”.#1*

En la via judicial debe seguirse el proceso sumario establecido en el Cédigo
Procesal Civil. Los procesos que se entablen para reclamar la anulacién de
contratos de adhesién o el resarcimiento de dafios y perjuicios en virtud de
violaciones a esta ley, para los cuales la Comisién Nacional del Consumidor
no tiene competencia, seran conocidos solo por los érganos jurisdiccionales
competentes, de conformidad con este articulo.*'?

El Capitulo VI genera la Comisién Nacional del Consumidor, como figura

adscrita al Ministerio de Economia, Industria y Comercio, ente que se encarga de

velar por la proteccion del consumidor en via administrativa. Al final, “’[...] rectifica

de oficio, o por instancia de parte, violaciones a los derechos de los Capitulos IV y

V, asi como de establecer sanciones a los comerciantes culpables, establecidas en

el articulo 57, asi como las medidas cautelares del articulo 61”.413

Finalmente, se debe hacer referencia al articulo 1023 del Cdadigo Civil

costarricense, el cual reza lo siguiente:

ARTICULO 1023.- 1) Los contratos obligan tanto a lo que se expresa en ellos,
como a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen nacer de la
obligacion, segun la naturaleza de ésta.

2) A solicitud de parte los tribunales declararan la nulidad absoluta de las
siguientes clausulas contractuales:

a) Las de conformidad con las cuales el vendedor u oferente se reserva el
derecho de modificar unilateralmente el contrato o de determinar por si solo
si el bien vendido es conforme al mismo;

b) La de fijacién por el vendedor u oferente de un plazo excesivo para decidir
si acepta o no la oferta de compra hecha por el consumidor;

c) La clausula segun la cual, los bienes pueden no corresponder a su
descripcion, al uso normal o al uso especificado por el vendedor u oferente
y aceptado por el comprador o adherente;

411 1 dem.
412 |pid.

413 Jorge Badilla Badilla, y Alberto Carrillo Goyenaga, “Proteccion efectiva del consumidor costarricense en el
comercio electrénico: una propuesta basada en el derecho comparado”: 190.
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d) La de reenvio a una ley extranjera para aplicarla a la ejecucién o
interpretacion del contrato, con el fin de impedir que rijan los preceptos
nacionales que protegen al consumidor;

e) Las que excluyen o restringen el derecho del comprador o adherente para
recurrir a los tribunales comunes;

f) Las de renuncia por el comprador o adherente al derecho de rescision del
contrato en caso de fuerza mayor o en caso fortuito;

g) Las que reservan al vendedor u oferente el derecho de fijar la fecha de
entrega del bien;

h) La que impone a una de las partes del contrato la carga de la prueba,
cuando ello corresponde normalmente al otro contratante;

i) La que prohibe al comprador o adherente la rescision del contrato, cuando
el vendedor u oferente tiene la obligacion de reparar el bien y no la ha
satisfecho en un plazo razonable;

j) La que obliga al comprador o adherente a recurrir exclusivamente al
vendedor u oferente, para la reparacion del bien o para la obtencion y
reparacion de los repuestos o accesorios, especialmente fuera del periodo
de garantia;

k) La que imponga al comprador o adherente plazos excesivamente cortos
para formular reclamos al vendedor u oferente;

[) La que autorice al vendedor u oferente, en una venta a plazos, para exigir
del comprador o adherente garantias excesivas a juicio de los tribunales;
m) La que excluya o limite la responsabilidad del vendedor u oferente;

n) La que faculta al vendedor u oferente para sustraerse de sus obligaciones
contractuales, sin motivo justificado o sin la contraprestacion debida;

0) La que establezca renuncia del comprador o adherente a hacer valer sus
derechos por incumplimiento del contrato o por defectuosa ejecucion de éste;
p) La que no permita determinar el precio del bien, segun criterios
nitidamente especificados en el contrato mismo;

g) Las que autoricen al vendedor u oferente para aumentar unilateralmente
el precio fijado en el contrato, sin conceder al comprador o adherente la
posibilidad de rescindirlo;

r) Las que permiten al vendedor u oferente o al prestatario de un servicio,
eximirse de responsabilidades para que sea asumida por terceros;

s) La que imponga al comprador o adherente, por incumplimiento del
contrato, obligaciones de tipo financiero sin relacién con el perjuicio real,
sufrido por el vendedor u oferente.

3) Toda persona interesada u organizacion representativa de los
consumidores podra demandar la nulidad de las clausulas abusivas de los
contratos tipo o de adhesion enumeradas en este articulo.

4) Para demandar la nulidad de una clausula abusiva de un contrato tipo o
de adhesion, quienes carecieren de asistencia legal y de recursos
econdmicos para pagarla tienen derecho a ser asistidos por los defensores
publicos.
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Este numeral es importante ya que, al igual que el articulo 42 de la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, establecen los
supuestos para considerar una clausula contractual como abusiva. Resulta
relevante, puesto que como ya se ha mencionado en esta investigacion, limita la
posibilidad de declarar como nulas o relativamente nulas clausulas que no se

encuentran en las listas de los articulos mencionados.

Por medio de esta norma se aprecia que el “legislador costarricense opto6 por
el sistema de nulidades absolutas, el cual posee la desventaja de no tener amplios

margenes de apreciacion y de flexibilidad para las legislaciones que lo adoptan.4'4

La jurisprudencia nacional habla sobre las clausulas abusivas y dice lo

siguiente:

“La moderna doctrina se ha ocupado sistematicamente del problema de las
llamadas clausulas abusivas. Al respecto se ha dicho: "Concretamente, se
puede entender por clausulas abusivas, las impuestas unilateralmente por el
empresario, que perjudiqguen de manera inequitativa a la otra parte, o
determinen una posicion de desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de los contratantes, en perjuicio, por lo comun, de los
consumidores y usuarios (aunque también de cualquier otro contratante que
no llegue a revestir el caracter de consumidor, como puede suceder, p. €j.,
en el contrato celebrado entre una empresa monopdlica y una que deba
someterse a las condiciones impuestas por aquella)”. (Asi: Juan M. Farina,
Contratos comerciales modernos. Buenos Aires, Editorial Astrea, 1994, p.
138). Por otra parte, la misma doctrina reconoce que las clausulas abusivas,
en ultima instancia, entrafian una lesién del principio de la buena fe
contractual. En este sentido se sostiene: "Podemos decir que, en sintesis,
todo el problema referido a las clausulas abusivas debe hallar su adecuado
remedio en la necesaria observancia de la buena fe en la celebracion de
estos contratos..." (Farina, op.cit., p. 149).41°

44 Jorge Badilla Badilla, y Alberto Carrillo Goyenaga, “Proteccion efectiva del consumidor

costarricense en el comercio electrénico: una propuesta basada en el derecho comparado”: 38.

415 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto n.° 1996-00065. (Corte Suprema de Justicia,
28 de junio 1996, catorce horas cuarenta y cinco minutos). https://nexuspj.poder-

judicial.go.cr/document/sen-1-0034-175486 (Ultimo acceso: 1° de octubre 2021).
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En el caso de los contratos de adhesidon, como lo es el acuerdo de Airbnb, se

puede afirmar que practicamente no interviene la voluntad del consumidor,

simplemente se limita a adherirse a los términos del contrato. Es por esto que el

principio de buena fe debe adquirir mas fortaleza, ya que el turista no podra

modificar el marco contractual.

“El Tribunal Contencioso Administrativo reconoce la importancia de que el

Ordenamiento Juridico conceda mecanismos que vayan mas alla incluso que el

control de clausulas leoninas establecido en el articulo 1023 del Cédigo Civil.”416

"Conforme con el articulo 1023 del Cddigo Civil, los contratos obligan tanto a
lo que se expresa en ellos, como a las consecuencias que la equidad, el uso
o la ley hacen nacer de la obligacion, segun la naturaleza de éstos. Esto
significa que el contrato no solo se compone de lo escrito expresamente por
las partes, sino que lleva implicito en si mismo una serie de obligaciones que
deben adoptar las partes, segun la naturaleza del contrato suscrito. La
equidad, la buena fe y la colaboracion entre las partes son requisito esencial
en la actividad que realicen las partes para cumplir con su prestacion, y a la
vez, permitirle a la contraparte cumplir con la suya. Si alguna de las partes
se aleja de ese norte, su falta de colaboracion, de buena fe o de equidad
pueden considerarse como una falta grave, segun afecte el correcto
cumplimiento de lo acordado™!’

De lo anterior se refleja que, en Costa Rica se ha optado por una posicion activa

en cuanto a decretar la nulidad absoluta de clausulas abusivas, y se afirma la

necesidad de contar con un sistema que les permita responder eficazmente a las

nuevas modalidades de clausulas abusivas que surgen dentro del comercio

416 Jorge Badilla Badilla, y Alberto Carrillo Goyenaga, “Proteccion efectiva del consumidor

costarricense en el comercio electronico: una propuesta basada en el derecho comparado”: 39.

417 |bid.
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Conclusiones

A lo largo de la presente investigacion se han tratado temas sobre la
economia colaborativa, el turismo en Costa Rica, asi como el comercio y la
contratacion electronica, con el fin de entender el fendmeno del servicio de

hospedaje de Airbnb en del territorio costarricense.

Sobre la economia colaborativa se debe reiterar que es un modelo que ya ha
existido por varios afos; sin embargo, en un periodo reciente ha tomado mas
relevancia en Costa Rica, esto gracias a la llegada de plataformas colaborativas
como couchsurfing y, por supuesto, Airbnb.

Este modelo de economia colaborativa ofrece sus ventajas, como el ahorro
que se le ofrece a los consumidores, mediante el principio de “compartir en lugar de
comprar”; lo cual significa que Airbnb no debe comprar bienes inmuebles para
funcionar; pues los anfitriones rentan los inmuebles a los consumidores por
periodos cortos, lo que permite ofrecer precios mas accesibles para los usuarios, y,
por otro lado, la plataforma cobra un pequefio arancel, con esto disminuye sus

tarifas, sin la necesidad de cargar montos de mantenimiento de los bienes.

Aunado a este beneficio, se encuentra la ampliacion de la oferta, el
consumidor tendra mas opciones que se adapten a sus requerimientos; y
finalmente, se ofrece la oportunidad al sector informal de tener una entrada
econdmica mediante esta actividad, lo cual genera oportunidades y mejoras de las

condiciones socioecondmicas para esta poblacion.

Sin embargo, aunque la economia colaborativa trae beneficios, también
presenta desventajas, tales como la falta de regulacién normativa y el vacio en la
proteccion del consumidor. Ambas desventajas van de la mano; pues la falta de

regulacion legislativa genera un impacto en la proteccién al consumidor.

Aunque en Costa Rica se ha intentado subsanar el hecho de que no existe
la suficiente regulacion sobre el tema, mediante la promulgacion de la Ley n.° 9742,

Ley marco para la regularizacion del hospedaje no tradicional y su intermediacion a
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través de plataformas digitales, este cuerpo normativo aun no soluciona por

completo los problemas de la regulacién de las plataformas digitales de hospedaje.

Lo que si se nota subsanado, es el hecho de la proteccién del consumidor
de los servicios de las plataformas digitales de hospedaje, porque como se analizo
en el Capitulo V de la presente investigacion, el Estado tiene la responsabilidad de
regular la competencia dentro del territorio nacional; por lo tanto, con la creacién de

la Ley Marco la Administraciéon cumple con este obijetivo.

Con la Ley citada en el péarrafo anterior, el Estado pretende regular esta
actividad, y aunque no comenta expresamente sobre los derechos de los
consumidores y presenta algunas falencias, resulta indispensable rescatar que
intenta proteger a los consumidores y regula las obligaciones de las plataformas,

con el fin de evitar asi abuso para los usuarios de estos servicios.

Ahora bien, es importante analizar si la economia colaborativa sigue
manteniendo sus principios, o si en cambio ha evolucionado para convertirse en un
modelo econdmico basado en el lucro. Para esto hay que tener claro que los
principios de este tipo de economia radican en la disminucion de transacciones que
reducen los costos de “poseer”’, mayor interaccién social, democratizacion y las

plataformas digitales que conectan la oferta y la demanda.

De acuerdo con lo anterior, entonces se puede concluir que la economia
colaborativa —en especifico el modelo de Airbnb—, mantiene su esencia; pues
elimina gastos de propiedad de los bienes, pone en contacto a los consumidores
con los anfitriones y la comunidad donde se hospedan, de tal forma que asi genera
mayor interaccion social; ademas utiliza plataformas digitales que conectan la oferta

con la demanda, a la vez que crea nuevas formas de emprender.

Sin embargo, resulta fundamental destacar que si se genera un lucro; pues
los usuarios deben pagar una tarifa para hospedarse en los inmuebles que la
plataforma tiene a disposicion y, a la vez, Airbnb cobra un arancel por su funcién

como intermediario en la relacion.
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Ademas, se puede afirmar que Airbnb no es parte de la economia bajo
demanda, porque el servicio lo brindan personas particulares y no profesionales;

por lo tanto, se puede concluir que Airbnb si pertenece a la economia colaborativa.

Ahora bien, respecto a Airbnb, evidentemente es la plataforma digital de
hospedaje méas conocida y utilizada tanto en Costa Rica como alrededor del mundo,
se plantea como un modelo que se adapta a las necesidades actuales y la
globalizacion del mercado. Funciona cuando pone en contacto a los anfitriones con
los huéspedes o usuarios de los servicios, mediante la utilizacion de una plataforma

digital.

Costa Rica es un pais que se mantiene en gran parte con los ingresos del
turismo; sin embargo, este sector ha sufrido un cambio con la llegada de esta forma
de hospedaje (plataformas digitales de hospedaje), ya que anteriormente la mayoria
de los lugares para ofrecer alojamiento a los turistas se hallaban regulados bajo el

sistema convencional o formal.

El Instituto Costarricense de Turismo (ICT) regula los contratos turisticos,
estos contratos tienen la funcién de limitar a las personas fisicas o juridicas que
pueden obtener la autorizacion para funcionar como empresa de hospedaje
turistico; pues deben ser empresas que cumplen con ciertas caracteristicas

estipuladas por el ICT.

Ahora bien, esto no le permite al sector del turismo informal ofrecer
hospedaje a los turistas; por lo tanto, el turismo colaborativo, al que pertenece
Airbnb, es importante; pues otorga a este fragmento poblacional la posibilidad de

generar empleo e ingresos econdémicos.

El turismo colaborativo funciona gracias al internet y ha revolucionado la
forma de viajar, ademas permite emprender un negocio y ofrecer a los

consumidores turistas nuevas opciones y precios mas econémicos.

Sin embargo, este tipo de turismo “P2P”, hasta el 2020, concurria en

competencia desleal; pues no existia una legislacién que estableciera las mismas
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regulaciones tanto para el sector hotelero formal como para el sector del turismo

colaborativo.

No obstante, esto cambié con la promulgacion de la Ley Marco para la
Regularizacion del Hospedaje no Tradicional a través de plataformas digitales.
Desde la promulgacion de este cuerpo normativo, Costa Rica cuenta con la
regulacion de este tipo de plataformas, lo cual genera una igualdad de condiciones

entre el sector turistico formal y el sector de turismo colaborativo.

Este hecho es importante porque, como se menciond antes, el Estado
cumple con su responsabilidad de regular la competencia, ademas de que se
protege al consumidor de estos servicios de abusos por parte empresas como
Airbnb. Asimismo, vela por un entorno saludable para el huésped y vigila el derecho

a la informacién de los consumidores, en este caso, de los servicios de Airbnb.

Otro punto importante de esta Ley es la prohibicibn que establece en el
articulo 7, en el cual se menciona que los servicios no tradicionales no podran
generar clausulas abusivas en los contratos, esto produce mayor proteccion al

consumidor y se adecua a lo establecido en la Ley n.° 7472 y su Reglamento.

Por otra parte, esta Ley regula los requisitos que deben cumplir los anfitriones
de Airbnb para poner su bien inmueble a disposicion de los usuarios, lo que se

traduce en la regulacion de esta actividad por parte de la Administracion Publica.

Otro aspecto importante a considerar sobre esta normativa es que deja de
lado el tema de la resolucion de los conflictos de los consumidores turistas que
utilizan estas plataformas. Este cuerpo juridico no establece cuales mecanismos
puede utilizar el consumidor para defender sus derechos; por lo tanto, deja un

portillo sobre este tema.

Por lo anterior, los consumidores deben ampararse en la ley n.° 7472 y la
regulacion de la competencia de la legislacién costarricense. Ademas, debe tener
en cuenta la clausula sobre Resolucion de Controversias, Jurisdiccion y Foro,
Legislacion Aplicables para el Resto del Mundo, de los Términos de Servicio de

Airbnb, en los cuales se establecen los tribunales irlandeses como competencia no
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exclusiva y permite a los consumidores emprender procesos judiciales en un
tribunal competente del pais de residencia; por ello, con esta clausula el consumidor

gueda protegido, sin tener que depender de la Ley Marco.

Finalmente se puede concluir que, esta Ley, aunque intenta regular las
plataformas digitales, aun es necesario estudiar a profundidad el tema, se pueden
considerar importantes los aportes que hace a los consumidores y a la defensa de
sus derechos; sin embargo, resulta conveniente seguir trabajando en este tema

para generar legislacion mas precisa.

Por otro lado, se puede afirmar que en Costa Rica la contratacion electronica
se ha incrementado considerablemente en los Ultimos afios; por lo tanto, resulta
imperioso para los consumidores conocer sus derechos en el momento de adquirir

un bien o servicio bajo esta modalidad.

El comercio y la contratacion electrénica se fundamentan sobre las bases del
comercio tradicional; sin embargo, incluyen principios rectores para adaptarse a

esta nueva realidad.

En el 2017, acontecié un gran avance en materia de los derechos de los
consumidores, con la promulgacion del Capitulo X del Reglamento a la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor n.° 7472 n.°

37899-MEIC, en el cual se incorpora la proteccion al consumidor electrénico.

El punto mas importante incorporado fue el reconocimiento del principio de
equivalencia, segun el cual las manifestaciones de voluntad que se realicen
mediante medios electrénicos, tendran la misma validez que las manifestaciones

gue se generen tradicionalmente.

Ahora bien, en Costa Rica como se observd durante el desarrollo de esta
investigacion, se encuentran reguladas dos formas de contratacion: la contratacion
tradicional o entre presentes y la contratacion electrénica que se da entre partes
ausentes. Esta ultima modalidad es la que aplica para la contrataciéon de Airbnb,
esto porque las voluntades de las partes se manifiestan en distintos momentos y

lugares.
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El contrato de Airbnb se puede calificar como un contrato atipico; puesto que
no se encuentra regulado en la legislacion costarricense e involucra al anfitrion y a
al huésped o consumidor. Es un contrato oneroso; pues abarca una prestacion
econdmica por parte del usuario. Y, por supuesto, como la mayoria de los acuerdos
electrénicos, son contratos de adhesion; aca se genera el mayor desequilibrio entre
ambas partes, ya que Airbnb redacta el contrato previamente y el consumidor no
tiene la oportunidad de realizar cambios en los términos y las condiciones. Es por
esto por lo que resulta importante contar con un marco legal que proteja los

derechos de los consumidores.

Estos contratos se clasifican bajo la categoria de adhesién, porque la
contratacién debe ser agil y expedita; por lo tanto, una de las partes crean las

clausulas y resultan no negociables.

Aunado a esto, al ser contratos de adhesion, se pueden presentar
eventualmente clausulas abusivas, las cuales se encuentran indicadas en forma
taxativa en la Ley y Reglamento n.° 7472 y, en caso de presentarse, habria una
nulidad absoluta; esto limita la posibilidad de declarar nulas clausulas que no se
encuentran numeradas dentro de la legislacién costarricense. Por lo tanto, seria
conveniente que los cuerpos mencionados con anterioridad sean mas flexibles en
cuanto a clausulas abusivas, de esta manera, habria una mejor proteccion hacia los

consumidores.

Aunado a lo anterior, el contrato de Airbnb, de acuerdo al articulo 1023 del
Cddigo Civil, puede contener clausulas abusivas, sin embargo, aunque la
legislacion costarricense intenta proteger al consumidor, al existir una lista taxativa
de clausulas abusivas, el consumidor turista puede quedar desprotegido, al dejar

sin regulacion el marco contractual de la plataforma de hospedaje.

Asimismo, es trascendente destacar que el perfeccionamiento del contrato
electronico se da cuando se reciba la aceptacion de la propuesta o las condiciones
con que esta fuera modificada. El consentimiento se entendera formado si el
consumidor: (i) en forma previa ha tenido acceso a las condiciones generales del

contrato, las cuales deben estar expresadas en términos claros, comprensibles e
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inequivocos; (ii) ha aceptado expresamente las condiciones del contrato; y (iii) ha

contado con la posibilidad de almacenarlas de manera digital o imprimirlas.

Lo anterior expuesto significa que, una vez el consumidor hace clic para
aceptar los términos y las condiciones de la contratacion, el contrato queda
oficialmente perfeccionado, por lo que a partir de ahi nacen las obligaciones tanto

de la plataforma colaborativa como del consumidor.

Para que los consumidores puedan perfeccionar el contrato, deben tener
previamente acceso a las condiciones generales del contrato, ademas de haberlas
aceptado; por lo tanto, estos términos deben ser de facil acceso para los usuarios

y los mismos consumidores deben tener la posibilidad de leerlos con anterioridad.

También, es necesario referirse a que estos contratos se tendran por
celebrados en el lugar del domicilio del consumidor; sin embargo, si el consumidor
no reside permanentemente en Costa Rica, pero celebra el contrato en este
territorio, podra decidir que los eventuales diferendos sean conocidos en Costa

Rica, y asi se aplica el Derecho costarricense.

Lo anterior se encuentra plasmado en el articulo 254 del ya mencionado
Reglamento y se debe tener en cuenta que, en este caso, el turista puede decidir si
quiere o no utilizar la jurisdiccion costarricense para solucionar su conflicto, esto se
encuentra alineado con los términos y las condiciones de Airbnb, como se sefiald
previamente, el consumidor puede elegir la competencia territorial que considere
mejor para resolver su disputa. Esto se traduce en una ventaja para el consumidor;
pues en caso de que no lo desee, no debera transportarse ni someterse a una

jurisdiccion desconocida.

Es importante enfatizar en que la diferencia entre la contratacion tradicional
y la electrénica radica simplemente en los procedimientos que se utilizan para
formalizar el contrato, por esto se confirma entonces que el cambio que se incluye

es tan solo en los procedimientos.
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Por lo anterior, se puede afirmar que, este tipo de contratacion, puede
someterse a las normas civiles y comerciales de contratacion civil y mercantil

costarricense actual que le sean aplicables.

Para continuar con el tema sobre la proteccion de los consumidores, resulta
claro que los consumidores se encuentran en una relacion de desventaja y
vulnerabilidad; pues deben someterse a los términos y las condiciones que le

imponen los comerciantes.

Existe también el concepto del consumidor turista, quien es la persona que
se desplaza a un lugar que no es su entorno habitual, con el fin de utilizar servicios
turisticos. La situacion en especial de este consumidor es aun mas vulnerable, ya
gue se encuentra en un entorno que no es el suyo y debe adaptarse al lugar donde

se encuentra; es decir, se halla en una situacién de deslocalizacion.

Estas personas se encuentran predispuestas a situaciones de
incumplimiento contractual y a la dificultad de defender sus derechos, porque
muchas veces se topan con una jurisdiccion desconocida y en donde no hablan el

mismo idioma.

Resulta significativo reiterar el aporte que tuvo el Capitulo X del Reglamento
a la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor n.°
7472 n.° 37899-MEIC. Gracias a esta normativa, los consumidores electrénicos
notan tutelados sus derechos, ademas de que se les otorga reconocimiento por la

legislaciéon costarricense.

Uno de los puntos mas importantes que establece este Reglamento es la
regulacién del principio contra proferentem, el cual propone que las condiciones
generales ambiguas de los contratos deben interpretarse en favor del consumidor,
esto genera proteccién a los usuarios de plataformas como Airbnb; pues en caso
de que alguna clausula del contrato no sea clara, siempre debe interpretarse a su

favor.

Igualmente, se le otorga relevancia al derecho a la informacion que tienen

los consumidores, porque se establece como un derecho fundamental e
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irrenunciable de los consumidores el acceso a la informacion veraz y oportuna, asi

como especificaciones de los bienes o los servicios.

También, se establece como obligacion de los comerciantes informar
suficientemente al consumidor, en espafol y de manera claray veraz, acerca de los

elementos que incidan de forma directa sobre su decision de consumo.

El comerciante debe informar al consumidor, también sobre su verdadera
identidad y brindarle al consumidor los datos para que pueda ser contactado e

identificado de manera precisa.

Otro punto importante es la informacién sobre la transaccion, en la cual el
comerciante debe informar al consumidor de manera clara y completa acerca de los

términos y las condiciones de la transaccion y sobre el precio del bien o servicio.

Esto es importante para que el consumidor tenga un panorama claro sobre
el bien o servicio que adquirird y cuente con el conocimiento suficiente para tomar
una decision despejada, para no inducirle a error y evitar abusos hacia esta parte

de la relacién de consumo.

Ademas, uno de los cambios mas importantes fue la introduccion del derecho
de retracto, en el cual el consumidor puede devolver el bien adquirido en los ocho

dias siguientes a la adquisicion del bien.

En la contratacidn electronica es muy importante el tema de la oferta; puesto
que al momento de realizar la oferta, resulta trascendental que se efectie una
descripcion sumamente detallada de los bienes o los servicios, con el fin de evitar
engafar o hacer caer en error a los consumidores. Esto debe hacerse ya que el
consumidor no esta en presencia del bien o servicio al momento de aceptar el

contrato.

Aln mas, la publicidad sobre los servicios y los bienes que ofrece el
comerciante, son parte de la oferta del contrato y se considera como vinculante para

el contrato final. Esta oferta se considera como publica y debe integrar todas las
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condiciones y los términos que el comerciante pone a disposicién del publico en

general.

Finalmente, uno de los aportes mas importantes del Reglamento es la
obligacion del comerciante, una vez perfeccionado el contrato, debe enviar al
consumidor un comprobante integro, preciso y duradero de la transaccion, esto con
el fin de que el consumidor tenga un comprobante de la transaccién y asi, en caso
de ser necesario, poder efectuar reclamos en caso de no haber recibido un buen

servicio o producto.
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