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RESUMEN

Es comdn pensar que cada uno de los temas que involucre la aplicacion de las TIC
resultan merecedores de un actuar mas expedito; es decir, con mayor celeridad por parte de

los legisladores de todas las jurisdicciones alrededor del mundo.

El comercio electronico es una de las innovaciones con mayor injerencia en la
cotidianeidad de los ciudadanos a nivel mundial en los Ultimos afios. Su aplicacion requiere
de una especializacién en las normas, para ofrecerles a los consumidores medios accesibles,
en todos los ambitos posibles, a través de los cuales les puedan hacer exigibles sus

derechos, cuando no hayan sido respetados adecuadamente por el comerciante.

Es ahi donde surge la necesidad de esta investigacion de analizar la figura de los
sistemas ODR. Los mecanismos ODRsurgieron con el fin de mejorar la calidad del derecho
de acceso a la justicia, y de convertir a la tutela judicial en una proteccién realmente eficaz,
dandoles prioridad a los ciudadanos, para que sean ellos mismos quienes resuelvan sus
problemas, y configurando asi a los tribunales, como una auténtica Gltima instancia.Por
tanto, se consideran la respuesta adecuada para responder a todas aquellas “micro-
reclamaciones”, como se les ha llamado en esta investigacion, que surjan de las relaciones

B2C de comercio electrénico.

La propuesta de cambio hacia una justicia tecnoldgica no es facil de aceptar para
muchas jurisdicciones, principalmente si son de regiones subdesarrolladas, como la
costarricense. Pero son varios los paises de Latinoamérica que han demostrado que, a pesar
de los factores sociales y econémicos que hay en contra, esta propuesta regulatoria presenta
ventajas que pueden incentivar e incrementar la economia de los paises, al momento de
ayudar a las pequefias y medianas empresas a incursionar en el comercio electrénico

internacional exitosamente y permanecer alli de forma competitiva.

Por tanto, solo queda reiterar que la eficiencia de un Estado que promueve el derecho
proteccionista hacia el consumidor, como el que se promulga en Costa Rica, se debe medir
no por la perfeccion o equidad de las normas, sino por la existencia de medios accesibles,
en todos los ambitos posibles, a través de los cuales los consumidores puedan hacer

exigibles sus derechos cuando no hayan sido respetados adecuadamente.
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En ese sentido, el objetivo general de esta investigacion es analizar la idoneidad de
la figura de los sistemas online de resolucion de conflictos, como medio para solucionar las
controversias que surjan entre comerciantes y consumidores en materia de comercio
electronico en Costa Rica, a partir del estudio de la aplicacion actual de dicha figura en

jurisdicciones internacionales.

La metodologia empleada, que se considerd adecuada para desarrollar la presente
investigacion, es de indole documental, deductiva y comparativa. Se realiz6 un estudio de
leyes, reglamentos, tratados internacionales, directivas y recomendaciones sobre el
comercio electrénico, el derecho de consumo, mecanismos RAC, asi como de la aplicacion
de los sistemas ODR; tanto en nuestro pais como a nivel internacional; con el fin de
determinar la conveniencia de la aplicacion de los mecanismos RAC y ODR en los

conflictos de consumo que surjan a partir del comercio electronico.

Algunas de las conclusiones mas importantes de este trabajo de investigacion radican

en las siguientes:

l. El comercio electronico es una realidad que se enfrenta actualmente a nivel
mundial, que representa una ventaja a nivel econémico debido a que, con el
aumento de las transacciones comerciales electronicas, el mercado se expande de
manera paralela y nuevos negocios se desarrollan.

. Con el crecimiento de las transacciones comerciales electronicas, aumentan los
retos ante un nuevo mundo digital que requiere de un grado de especializacion, que
les garantice a los consumidores la proteccion de sus derechos basicos dentro de las
relaciones B2C.

I Los mecanismos ODR, de acuerdo con la investigacion realizada, surgieron con el
fin de mejorar la calidad del derecho de acceso a la justicia, dando prioridad a los
consumidores, para que sean ellos mismos quienes resuelvan sus problemas a través
del dialogo y de manera pacifica.

IV.  Varios paises de Latinoamérica han demostrado que, a pesar de los factores sociales
y econdémicos que dificultan el desarrollo de los contratos electronicos, contar con

una regulacion clara en comercio electronico y los medios alternos de resolucion de
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conflictos presenta ventajas, al momento de incentivar e incrementar la economia de
los paises.

Paises como México, Colombia y Espafia ya se encuentran en proceso de aplicacion
de estos sistemas virtuales, para alcanzar la solucién alterna de los conflictos que
surjan en las relaciones B2C.

La propuesta de cambio hacia una justicia tecnoldgica no es facil de aceptar para
muchas jurisdicciones, principalmente si son de regiones subdesarrolladas, como la
costarricense, por lo que el debate sobre este tema debe ir mas alla de las curules
legislativas. EIl tema requiere del sector privado empresarial, ciudadania, expertos
en tecnologia y Gobierno, para asi encontrar soluciones adaptadas a la realidad.

Se necesita una actualizacion de las reglas comerciales existentes, no la creacion de

otras nuevas.
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INTRODUCCION

“Primero el Hardware, luego el Software y

por ultimo la legislacion"

El Derecho regula las situaciones preexistentes socialmente, por lo que requiere que el
problema exista para dar una solucién, o posible solucion, a las partes que se vean
involucradas. Se podria afirmar entonces, que el Derecho va detrds de las problemaéticas
sociales, por lo que no debe sorprender la afirmacion de que esta rama se encuentra un paso

atras de la evolucion tecnoldgica que se ha desarrollado en los ultimos veinte afios.

El desarrollo de las TIC, como se mencioné anteriormente, asi como la globalizacién,
han provocado que existan infinidad de mecanismos novedosos que les permiten. a las
personas. acceder a los bienes o servicios que requieren al alcance de un “click”. Uno de
esos mecanismos es el comercio electronico, también denominado e-commerce o
cibercomercio, que ha surgido como un medio facilitador de las relaciones juridicas

comerciales.

Esta figura es uno de los elementos primordiales del presente trabajo de investigacion.
El comercio electronico es una de las corrientes comerciales con mayor crecimiento y

empoderamiento dentro de los mercados en los Ultimos afios.

Argumentos como que el Internet es la base operativa de estas transacciones, que
cualquier individuo con una tarjeta de crédito o débito pueda acceder a lo deseado a través
de la utilizacion de apps y diversos dispositivos mdviles, en cualquier momento y parte del
mundo, es lo que en los Gltimos afios ha preocupado al sector juridico, que pretende dar una
proteccion integral a todos aquellos agentes que se involucran en las relaciones comerciales

electrénicas.

Principalmente, el Derecho lo que busca es poder dar soluciones tanto preventivas
como resolutivas, en caso de que se llegue a dar un conflicto entre las partes involucradas

dentro de la transaccién comercial electronica. EI problema al que se enfrentan las

1 Albert Arnold "Al" Gore, Jr., abogado y filantropo estadounidense, vicepresidente de los Estados Unidos
bajo el mandato del presidente Bill Clinton.



jurisdicciones es que el comercio electrénico se basa en contratos a distancia, muchas veces
entre sujetos que no se conocen y que se encuentran en lugares del mundo totalmente

diferentes.

Es ante este panorama que se puede afirmar que el sector del Derecho perdio el
control de las situaciones comerciales, y actualmente se enfrenta a la necesidad de crear
nuevas perspectivas legales, que den solucion a las controversias que puedan surgir de

dichos acuerdos comerciales.

Unificar el derecho aplicable en conflictos que surgen entre comerciantes y
consumidores, relaciones mejor conocidas como B2C en el mundo del e-commerce, se ha
convertido en un tema complejo que ha sido objeto de estudio en los Gltimos afios. Las
constantes discusiones han llegado a la conclusion de que el Internet, si bien es la causa del
conflicto, puede también ofrecer una posible solucion accesible ante dichos problemas: la
aplicacion del Derecho Comercial Internacional, a través de la figura de los Sistemas
Online de Resolucion de Conflictos (ODR, por sus siglas en inglés).

Ante este complejo panorama, los ODR proveen de importantes posibilidades que,
conforme pasan los afios, muestran un camino mas claro a seguir para los actos con

implicaciones juridicas que se realizan en Internet.

La mediacion, la conciliacion y el arbitraje, como medios de resolucion alterna de
conflictos, representan uno de los avances mas contundentes en materia legal. Alcanzar su
evolucion hasta el punto de uniformar su acceso, eliminando barreras territoriales y
concentrando los esfuerzos juridicos en determinar verdaderas soluciones a los conflictos
entre comerciantes y consumidores electronicos, es la finalidad maxima que se busca a
través de la aplicacién de estos sistemas online, los cuales permiten a ambas partes
contractuales ubicarse en un proceso mas justo, y que proponga soluciones reales a las

controversias.

La aplicacion de este tipo de sistemas ya es una realidad que se esta empezando a
aplicar en jurisdicciones como la Unién Europea. Paises como Espafia, que a lo largo del

tiempo se ha caracterizado por ser un fuerte referente en materia legal para la normativa



costarricense, y actualmente, es uno de los que ha adoptado los sistemas ODR como base

de interpretacion y atencion de las controversias causadas por las relaciones B2C.

Es necesario enfatizar en la idea de que un sistema juridico que proporciona derechos a
los ciudadanos de un pais, pero no ofrece los medios adecuados para hacerlos valer, no

cumple con su funcion y, por tanto, se puede considerar como obsoleto.

Es a partir de estas tendencias, que radica la importancia e interés para investigar sobre
el comercio electronico y la aplicacion de los Sistemas Online de Resolucion de Conflictos
como medio para alcanzar soluciones ante los conflictos entre consumidores y

comerciantes, que surjan a partir del comercio electronico.

En ese sentido, el objetivo general de esta investigacion es analizar la idoneidad de la
figura de los sistemas online de resolucion de conflictos como medio para solucionar las
controversias que surjan entre comerciantes y consumidores en materia de comercio
electronico en Costa Rica; a partir del estudio de la aplicacion actual de dicha figura en

jurisdicciones internacionales.

En la misma linea, para la correcta comprension de las figuras involucradas en estos

procesos comerciales, se definieron los siguientes objetivos especificos:

a. Definir la figura del comercio electronico, asi como detallar la normativa que
aplica en materia de comercio electronico, para determinar la evoluciéon de la

misma a través del tiempo, en el &mbito internacional y en Costa Rica.

b. Describir la figura de los Mecanismos de Resolucion Alterna de Conflictos
tradicionales, asi como los Sistemas Online de Resolucion de Conflictos que
existen y detallar su aplicabilidad ante los conflictos B2C en comercio

electronico.

C. Enumerar la normativa y analizar la normativa que aplica actualmente en las
jurisdicciones internacionales de Espafia, México y Colombia, para demostrar la

eficiencia de los ODR en el ambito internacional.



A partir de los objetivos planteados, para el interés de este articulo en particular,
resulta necesario cuestionarse si los esfuerzos que se han realizado son realmente
suficientes. Por lo anterior, la hipotesis que pretende demostrar el presente trabajo final de
investigacion es que los Sistemas Online de Resolucién de Conflictos (ODR) son el medio
adecuado para resolver los conflictos legales que surjan entre comerciantes y consumidores,

a partir de las relaciones comerciales electronicas.

La metodologia empleada, que se considerd adecuada para desarrollar la presente
investigacion, es de indole documental, deductiva y comparativa. Se realiz6 un estudio de
leyes, reglamentos, tratados internacionales, directivas y recomendaciones sobre el
comercio electrénico, el derecho de consumo, mecanismos RAC, asi como de la aplicacién
de los sistemas ODR; tanto en nuestro pais como a nivel internacional, con el fin de
determinar la conveniencia de la aplicacion de los mecanismos RAC y ODR en los

conflictos de consumo que surjan a partir del comercio electronico.

El trabajo que se desarrollara a continuacion esta dividido en tres capitulos; en el
primero de ellos se desarrollan los aspectos generales del comercio electronico y la
contratacion electronica, asi como su aplicacion y regulacion en Costa Rica. El segundo
capitulo se concentra en el estudio de los diversos mecanismos RAC vy los sistemas ODR
que existen actualmente, y resefia su aplicabilidad ante los conflictos B2C en comercio

electrénico.

Por ultimo, el capitulo tercero contiene un estudio de Derecho Comparado, sobre
las jurisdicciones de Espafia, México y Colombia, para determinar como se aplican y
regulan los sistemas ODR en otros paises, que en diversas ocasiones han sido referentes
juridicos para la legislacion costarricense.



Capitulo I. Comercio Electronico

El comercio electronico, también denominado e-commerce o cibercomercio, ha
surgido como un medio facilitador de las relaciones juridicas comerciales operativas. El
desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (en adelante llamadas
TIC), asi como la globalizacion, han provocado que existan infinidad de mecanismos
novedosos que les permiten a las personas acceder a los bienes o servicios que requieren al

alcance de un “click”.

Al ser el comercio electrénico uno de los elementos primordiales del presente trabajo
de investigacion, resulta necesario destinar uno de los capitulos a detallar su concepto
caracteristicas, principios y evolucién a lo largo del tiempo. Asimismo, se pretende realizar
una visualizacion global de los llamados contratos electronicos, los cuales toman fuerza con

la aparicién de esta nueva forma de comercio.

Es comdn pensar que cada uno de los temas que involucre la aplicacion de las TIC
resultan merecedores de un actuar mas expedito; es decir, con mayor celeridad por parte de
los legisladores de todas las jurisdicciones alrededor del mundo. Lo anterior, debido a que
las nuevas tecnologias avanzan de manera vertiginosa, por lo que resulta necesario que los
cuerpos normativos actuales respondan con la misma rapidez en la proteccion de las

garantias minimas con las que deben contar los individuos que decidan hacer uso de ellas.

Sin embargo, dicha premisa no es la realidad. Si bien existen esfuerzos nacionales e
internacionales para normar este nuevo paradigma comercial, el &mbito legal se encuentra
desfasado. Por lo anterior, en el presente capitulo se enumerara la regulacién internacional
que aplica sobre el e-commerce, asi como su regulacion actual en la jurisdiccion
costarricense, como parte esencial para entender el panorama en el que se encuentra el pais
en materias como proteccion al consumidor, transacciones o contratacion electronica, asi

como en ciberseguridad.



A. Generalidades del Comercio Electronico

i. Conceptualizacion de  Comercio  Electronico:  Definicion vy

caracteristicas

Las TIC. dentro de la Sociedad de la Informacion (en adelante Sl). representan un
pilar fundamental en el desarrollo del entorno social, econémico y politico de cualquier
pais. Es evidente que Internet ya no solo representa un medio de comunicacion e
interaccion. Sus limites, si es que se quiere creer que existen, han sobrepasado esferas
sociales y econdmicas que, generaciones de hace aproximadamente veinte afios, no creian
posibles. Ejemplo de lo anterior es el auge en la preponderancia y utilizacién del comercio

electrénico, ya sea directo o indirecto, en la rutina.

El Comercio Electronico se define como “la produccion, mercadeo, ventas y
distribucion de productos y servicios via redes de telecomunicaciones y siete principales
instrumentos: a- teléfono, b- fax, c- television, d- pagos electronicos, e- transferencia
electronica de fondos, EDI (Electronic Data Interchange), y d- Internet”. Asimismo, la
autora Amelia Brenes lo define como “cualquier forma de transaccion comercial donde las

partes interactGian electronicamente, en lugar del intercambio o contacto fisico directo 2.

Se llega entonces a la conclusion que el también conocido como e-commerce 0
cibercomercio, es aquel medio por el que se realizan diversas operaciones comerciales que
dependen tan solo del acceso que tengan los individuos a los diferentes medios
tecnoldgicos, desde una computadora hasta un dispositivo movil, en cuestion de segundos y

sin tener contacto con el comerciante que mercadea el producto.

El comercio electronico es una de las corrientes comerciales con mayor crecimiento y
empoderamiento dentro de los mercados en los Gltimos afios; sin embargo, no se puede
decir lo mismo de su regulacion, al menos en Costa Rica. EI Consejo General de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) adopt6 en setiembre de 1998 el Programa de

Trabajo sobre el Comercio Electronico, en el que se define esta figura como “la

2Joan Hortald, Franco Roccataglia y Piergiorgio Valente. “La Fiscalidad del Comercio Electronico”. Valencia:
Editorial CISS. (2000), 21.
3 Amelia Brenes. “El comercio electronico y sus implicaciones tributarias”. Hermenéutica 11 (1), pp. 37-43.
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produccion, distribucion, comercializacion, venta o entrega de bienes y servicios por

medios electrénicos”.

Asimismo, GerardoGariboldisefiala que comercio electronico es “toda transaccion
comercial realizada tanto por personas, como por empresas 0 agentes electrénicos a traves
de medios digitales de comunicacion, en un mercado virtual que carece de limites

geograficos y temporales™.

Es evidente que, en algunos casos, la definicion de comercio electronico puede ser
bastante amplia, por lo que conviene analizarla de una manera mas detallada a través de los
diferentes conceptos que componen esta compleja manera de comercializar en la nueva era

tecnoldgica.

Por su parte, Jolene Knorr y Marcelo Roldan® sefialan que el “comercio electronico
empero no es nuevo, desde hace décadas las empresas han intercambiado datos
comerciales por medio de una serie de redes. Lo novedoso es que dicha actividad haya
pasado de ser estrictamente empresarial y en redes cerradas, a una actividad en la que se
involucran particulares, empresarios y consumidores, conocidos o desconocidos y en redes

abiertas”.

Christian Obando manifiesta que esta nueva forma de comercio es un complejo
negocio, de cambios de procesos en las organizaciones, de nuevas formas de abordar las
relaciones comerciales entre las empresas, y que, evidentemente, se sustenta sobre una base
tecnoldgica para llevar a cabo su cometido; pues bien, Internet no es ni mas ni menos que
eso: una nueva plataforma técnica sobre la que se asientan los conceptos, los fundamentos y

la filosofia del comercio electrénico®.

A pesar de las distintas definiciones que se puedan encontrar de comercio electronico,

esta figura cuenta con una serie de caracteristicas puntuales, que pueden ser extraidas de

4AnnethJiménez. “Derecho del Consumidor frente al Comercio Electrénico. Politicas de Desarrollo de las
Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (PTIC’S)”. 2003.

SJolene Knorr y Marcelo Roldan. Proteccion Juridica del Consumidor en el Comercio Electrdnico.
Investigaciones Juridicas S.A. San Jos€, 2001, pp. 37-40.

Christian Eduardo Obando. “Derechos del Consumidor en el Comercio Electronico”. Informe de
Investigacion CIJUL. 2009. Obtenido en: https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/2009/derechos-del-consumidor-en-el-
comercio-electronico/



manera explicita o implicita de cada uno de los conceptos, y que hacen mas facil su

comprension y distincion del comercio tradicional, las cuales se detallan a continuacion’:

1. En el comercio electronico el proveedor primario y el consumidor final se
beneficiaran, debido a que las transacciones son a través de documentos
electronicos.

2. Rompe con todos los paradigmas tradicionales, espacio fisico, documentos
impresos, intermediacion entre las partes, entre otros.

3. Mayor eficiencia logistica, debido a que reduce la cadena comercial.

4. Exige un nuevo marco legal, adaptado a la necesidad de todos los sectores
involucrados, uno que permita una apertura, flexibilidad y accesibilidad a los
recursos necesarios para hacer fluida la relacién comercial electronica, sin descuidar
la proporcion proteccion de los derechos y garantias con los que deben gozar los
consumidores de los productos o servicios.

5. Mercado mundial abierto. EI comercio electronico es una modalidad comercial
transfronteriza.

6. Las relaciones comerciales electronicas contienen un ndmero ilimitado de
participantes; estos pueden ser conocidos o desconocidos, aungue en la busqueda de
la ciberseguridad siempre se recomienda gque los mismos estén identificados.

7. En la misma linea del punto anterior, se hace necesaria la existencia de
ciberseguridad y autenticacion, principalmente para proporcionarles a los
consumidores electronicos la proteccién adecuada sobre sus datos sensibles o

informacidn en general que proporcionen durante la transaccion electronica.

Resulta evidente que la aparicion de nuevos mercados constituye un gran incentivo
para el comercio electronico. A medida que las transacciones comerciales electronicas
crecen, las el mercado se expanden de manera paralela y nuevos negocios se desarrollan de
la misma manera; ante mayor demanda, debe crecer la oferta y la competencia entre los

diferentes comerciantes que quieren emprender en esta nueva modalidad de comercio.

"“Seminario de Integracion. Comercio Electrénico”, Universidad de Buenos Aires, consultado el 20 de marzo
de 2019.

8



A partir de la aparicion del e-commerce surge la posibilidad de que las largas cadenas
de produccién y comercializacién se acorten de una manera dréstica. Mientras que el
comercio tradicional obliga a la existencia de relaciones bilaterales entre diversos sujetos de
comercio como proveedores, transportistas, servicios aduaneros, importadores, mayoristas,
bancos, entre otros, el comercio electrénico permite que las transacciones comerciales se
realicen de una manera directa, estableciendo canales de comunicacion abiertos entre el
productor y el consumidor final, proporcionando asi mayor flujo de informacion en ambas

direcciones.

Lo anterior resefia de manera sencilla el concepto y caracteristicas que se deben
contemplar dentro de las transacciones comerciales, para que sean consideradas parte del
comercio electronico, y asi entender, de manera amplia, el papel que juega actualmente esta
figura en la conformacion de las nuevas relaciones comerciales, asi como la complejidad
que puede traer consigo al momento de buscar la manera de regular este nuevo aspecto del

econdémico y social.

ii.  Evolucidn delafigura a través del tiempo

Loa avances tecnologicos que han surgido en los ultimos veinte afios han generado
cambios en la forma de interaccion entre las personas. Cada una de estas transformaciones
ha generado el surgimiento de nuevos retos o controversias que el Derecho debe atender,

para asi cumplir con su fin de badsqueda del equilibrio social.

En la misma linea, resulta necesario mencionar que la tecnologia siempre ha sido uno
de los principales motores de cambio en el comercio, pero la aparicion de Internet, las redes
sociales y la tecnologia mévil representa una transformacion sin precedentes, debido a que
combinadas crean un mundo siempre informado, conectado y con capacidad de acceder a

bienes y servicios de una manera sencilla y rapida.

Hoy en dia, los consumidores cuentan con nuevas y diferentes formas de comprar
cualquier tipo de producto y servicio, por lo que todo negocio debe adaptarse rapidamente
para no quedarse atrds. Una de las figuras que surge a partir de esta evolucion es el

comercio electronico que, segun la definicion y caracteristicas detalladas en el inciso



anterior, actia como un facilitador de las relaciones juridicas entre comerciantes y

consumidores.

Sin embargo, para entender la figura del comercio electronico como la conocemos
hoy en dia, es necesario empezar el analisis reconociendo sus inicios en la década de los
afios sesenta, a través de la figura denominada Intercambio Electrénico de Datos (EDI, por

sus siglas en inglés)®.

El EDI surge de la necesidad global de compartir la informacion; posterior a las
guerras mundiales, y con el surgimiento de las diferentes revoluciones industriales, los
seres humanos descubren que la informacion es tan valiosa como el trabajo, el capital y la
tierra en el desarrollo integral de las empresas. Este descubrimiento, los llevé a pensar que
tener informacion no era suficiente para el sistema comercial, sino que la ventaja

competitiva se conseguia a través del flujo de informacion®.

Es por lo anterior, que EDI se define como el sistema de naturaleza electronica que
permite el flujo de informacion comercial diversa entre aplicaciones informaticas situadas
en ordenadores distintos, en un formato estandarizado, capaz de sr procesado sin
intervencion manual, consiguiendo una mejora en la calidad y velocidad de las
comunicaciones, asi como una simplificacion en el tratamiento y procesamiento de dicha

informacion. Esta figura entonces se puede describir como cooperativa por naturaleza®®.

Posterior al EDI, nace la Internet como una necesidad del Departamento de Defensa
de los Estados Unidos de desarrollar nuevas tecnologias de comunicacién para la fuerza
armada, sin saber que a partir de ese momento se crearia una red de telecomunicacién que

serfa transfronteriza y eliminaria a nivel global las barreras de tiempo y espacio®?.

8 José Moyano-Fuentes. La influencia de la integracién de la cadena de suministro en la implantacion de
capacidades de comercio electrénico. Universidad Business Review, No. 28, Espafia, 2010, P. 30-45.

° Enrique Claver y Ma. Reyes Gonzalez. El Intercambio Electrénico de Datos: pautas para su implantacion y
factores criticos. Boletin de Estudios Econdmicos, Vol. LIII, No. 163, Espafia, 1998, P. 67-68.
https://core.ac.uk/download/pdf/16369540.pdf

10EI intercambio electrénico de datos en el sector de la distribucion comercial. Investigaciones Europeas, Vol.
7, N°1, 2001, pp. 100-102.

11 Fundacion Telefonica. La Gobernanza de Internet. Contribucién al debate mundial sobre la gestion y el
control de la Red. Espafia, 2008, P. 13.

10



El desarrollo y preparacion de la Internet como red global tomo desde 1969, hasta la
creacion en 1993 de la Word Wide Web (WWW), que fue el resultado de una serie de
desarrollos en la velocidad de transferencia de informacion, software y recursos para la
busqueda de informacidn. Inicio con tan solo 100 (cien) sitios y para inicios de 1996 ya

contaba con 90.000 (noventa mil)*2.

Lo anterior, traducido en usuarios y valor monetario, se podria describir de la
siguiente manera: en 1991 Internet tenia menos de 3 millones de usuarios en todo el mundo,
y la aplicacion de Internet al comercio electronico era nula. Casi un decenio después, en
1999, se estima que tenian acceso a Internet 300 millones de usuarios, una cuarta parte de
los cuales realizaron compras en linea en sitios de comercio electrénico por un valor
aproximado de 110.000 millones de dolares deEE.UU.13

Ya para marzo de 2018, se tienen contemplados mas de 1,462,021,378 sitios web,
232,162,099 dominios, y 8,526,624 computadores que contienen sistemas y aplicaciones en
la Web. 14

Por tanto, Internet, como se conoce hoy en dia y desde sus inicios, encierra un ideal
basico de funcionamiento, que es proporcionarles a los usuarios una arquitectura abierta de
trabajo en red, pero esa red contiene redes independientes, de disefio casi arbitrario que
depende de las necesidades y requerimientos de cada usuario. Asi es como surge la gran
revolucién llamada Internet, y con ello surgié la plataforma adecuada para incentivar una

nueva manera de comercio: el comercio electrénico.

El desarrollo del Internet resulta vital para la aplicacion del comercio electronico,
porque es la plataforma que proporciona una gran cantidad de servicios y relaciones de
comunicacion. No es posible el desarrollo del e-commerce sin la plataforma basica del

servicio de Internet.

12 Natalia Abuin y Raquel Vinader. El desarrollo de la World Wide Web en Espafia: una aproximacion teérica
desde sus origenes hasta su transformacion en un medio seméntico. Libros Basicos en la Historia del Campo
Iberoamericano  de  Estudios en  Comunicacion. No. 75, México, 2011, P. 1-24.
http://wwwwww.razonypalabra.org.mx/N/N75/varia_75/varia3parte/31_Avuin_V75.pdf

13 Organizacion Mundial del Comercio. “El comercio electronico en los paises en desarrollo. Oportunidades y
retos para las pequefias y medianas empresas”. 2013. Ginebra, Suiza, p. 5.

14 NETCRAFT https://news.netcraft.com/archives/2019/03/28/march-2019-web-server-survey.html
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El incremento en la utilizacion de la figura del comercio electronico fue exponencial
a partir de los eventos antes mencionados, por lo que entes internacionales, como
laOrganizacion Mundial de Comercio(OMC), la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econdmicos(OCDE) y la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL, por sus siglas en inglés) se interesaron
en el estudio y regulacion de este fendmeno comercial, y actualmente son las instituciones

que mantienen la tutela sobre el tema.

El paso de los afios, el desarrollo de Internet, asi como de dispositivos electrénicos a
través de los cuales se puede acceder a esta conexion universal, han provocado que la figura
de comercio electronico crezca de manera exponencial. Ejemplo de lo anterior, muestra
clara de la llamada evolucion es que, para 1999, el autor Gerardo Gariboldi afirmé que,
segun informes de la OCDE, esta nueva forma de comercio representaba una minima parte
de comercio total, menos del 0,5% del total de operaciones comerciales en los paises

industrializados.

Se puede asegurar,entonces,quelos avances tecnoldgicos surgidos en los Gltimos
veinte afos han generado cambios en la forma de interaccion entre las personas. La
tecnologia siempre ha sido uno de los principales motores de cambio en el comercio, pero
la aparicion de Internet representa una transformacion a la manera de comercializar; se esta
frente a una nueva revolucién, que se encuentra liderada por la tecnologia, debido a que es
a través de ella que el ser humano esta creando un mundo con capacidad de acceder a
bienes y servicios de una manera sencilla y rapida. Hoy en dia, los consumidores cuentan
con nuevas Y diferentes formas de comprar cualquier tipo de producto y servicio, por lo que

todo negocio debe adaptarse rapidamente para no quedarse atras®®.

Segun Roberto Sasso, es partir de 1994 que el comercio electronico toma fuerza en el

Internet, e inicia el proceso para convertirse en lo que hoy se conoce?®.

15 Manuel Navarro. “La Evolucién del Comercio Electronico”. Revista Digital Byte. Espafia (2017). Obtenido
en: https://www.revistabyte.es/tema-de-portada-byte-ti/la-evolucion-del-comercio-electronico/

16 Roberto Sasso. “Informe sobre Comercio Electronico”. Club de Investigacion Tecnolédgica. (Marzo 1997).
Obtenido en:  https://www.clubdeinvestigacion.com/informes/21-comercio-electronico-por-roberto-sasso-
rojas-marzo-1997/ Manuel Navarro. “La Evolucion del Comercio Electronico”. Revista Digital Byte. Espafia
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A partir de aqui, se puede hablar de 4 generaciones, segun Eloy Seoane Balado, autor

del libro La nueva era del comercio electrénicol’:

- Primera generacion (1993): creacion de la web. Las paginas solo hablan de la
organizacion. EI modo de comunicacion con el cliente es a través de formularios o
correo electrénico. No se puede comprar por la red.

- Segunda generacion: comienzan las compras por Internet. Aparecen los centros
comerciales virtuales. Se produce el pago contra reembolso, cheques y otros.
Aparecen los primeros negocios de venta exclusiva en Internet.

- Tercera generacion: comienza a automatizarse el proceso de seleccion y envio de
datos de los productos comprados a traveés de bases de datos. Se generaliza el
empleo de tarjeta de crédito como pago y el marketing en la red.

- Cuarta generacion: contenidos dindmicos. Se mejora la seguridad de los sitios y se
implantan diversos mecanismos de pago seguro. Aparecen las carteras electronicas
(ejemplo: PayPal) y los servicios de seguimiento del producto. Aparecen las
primeras legislaciones sobre comercio electrénico en Espafia. La publicidad en este

medio se masifica.

Segun el Informe de Comercio Mundial de 2018 de la Organizacion Mundial del
Comercio, para el afio 2016 las ventas de comercio electronico de empresa a consumidor
superaron los 3,8 billones de délares EE.UU.%8. Asimismo, en datos actualizados por la
International Data Corporation (IDC), principal proveedor mundial de inteligencia de
mercado, servicios de asesoramientos y eventos sobre tecnologia de la informacién, el e-

commerce triplicd sus ventas en la region Latinoamericana en el periodo de 2012 a 2018,

(2017).  Obtenido  en:  https://www.revistabyte.es/tema-de-portada-byte-ti/la-evolucion-del-comercio-
electronico/

16 José Maria Anteportamlatinam, “Relevancia del E-Commerce para la Empresa Actual”, Universidad de
Valladolid. (Soria, 2014), pp. 8-9.

16 Roberto Sasso. “Informe sobre Comercio Electrénico”. Club de Investigacion Tecnolégica. (Marzo 1997).
Obtenido en:  https://www.clubdeinvestigacion.com/informes/21-comercio-electronico-por-roberto-sasso-
rojas-marzo-1997/

17 Eloy Seoane Balado. “La nueva era del comercio electronico”. Ideas propias Editorial. (Madrid, 2005),
citado por José Maria Anteportamlatinam, “Relevancia del E-Commerce para la Empresa Actual”,
Universidad de Valladolid. (Soria, 2014), pp. 14.

180rganizacion Mundial del Comercio.Informe sobre el comercio mundial 2018. El futuro del comercio
mundial: como las tecnologias digitales estan transformando el comercio mundial. Obtenido en el siguiente
link: https://www.wto.org/spanish/res_s/publications_s/wtr18_0_s.pdf
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siendo representado ese crecimiento por la suma de $ 40.000 millones (cuarenta mil

millones de dolares, moneda en curso en Estados Unidos)*°.

No hay duda de que el comercio electronico ha experimentado un répido crecimiento
desde que los primeros usuarios comenzaron a navegar por la Web en busca de bienes y
servicios. Las ventas realizadas por Internet actualmente representan una porcién

importante dentro del total de ventas comerciales totales realizadas alrededor del mundo.

iii.  Principios del Comercio Electrénico

En el comercio electrénico, como parte de cualquier rama del Derecho que pretenda
tener aplicacion universal de manera segura, requiere una base juridica contenida de
normas y principios generales que respondan frente a su aplicacion en la vida cotidiana de

los consumidores y comerciantes.

Al tratarse de una nueva modalidad electronica de ejercicio y practica de la actividad
comercial, se requiere del desarrollo de reglas béasicas del régimen juridico que funcionen
dentro del nuevo soporte y el nuevo mercado electrénico; es decir, reglas que constituyan
pautas dentro del marco juridico y que puedan ser aplicables en ambas realidades: en los
contratos pactados con soporte electronico y al mercado inmaterial, en el que dichos

contratos se celebran y, en muchos casos, también se ejecutan y consuman.

Las reglas o principios juridicos en los que debe inspirarse el Derecho del Comercio
Electrénico encuentran su fundamento en la Ley Modelo de la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Comercio Electronico, asi como en

diversas jurisdicciones latinoamericanas que buscan la unificacion legal en esta materia.

¥Manuel Rado Q. “El e-commerce triplica sus ventas en América Latina”. Periddico virtual BBVA. Obtenido
en el siguiente link: https://www.bbva.com/es/commerce-triplica-ventas-america-latina/
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Por lo anterior, el criterio general sefiala a los siguientes como los principios

generales de la contratacion electrénica:

- Equivalencia funcional de los actos electronicos.

- Neutralidad tecnolégica de las disposiciones reguladoras del comercio
electronico.

- Inalteracion del derecho preexistente de obligaciones y contratos.

- Buena fe.

- Libertad de contratacion

La equivalencia funcional refiere al hecho de que no debe existir un trato juridico
diferenciado a aquellos documentos electronicos, que se utilicen dentro de las transacciones
comerciales, debido a que estos cumplen con las mismas funciones que el documento en
soporte material. Es decir, no es juridicamente aceptable que se diferencie entre los actos

que estan documentados por escrito y los que se desarrollan por medios electronicos.

Es considerada como la piedra angular del comercio electrénico y se define por la
doctrina como “la funcién juridica que en toda su extension cumple la instrumentacion
escrita y autdgrafa, respecto de cualquier acto juridico, la cumple igualmente su
instrumentacion electrénica a través de un mensaje de datos, con independencia del
contenido, dimension, alcance y finalidad del acto asi instrumentado. La equivalencia
funcional, en suma, implica aplicar a los mensajes de datos electrénicos una pauta de no
discriminacidn respecto a las declaraciones de voluntad o ciencia manual o gestualmente

efectuadas por el mismo sujeto”?°.

Por su parte, la neutralidad tecnolégica de las disposiciones reguladoras del comercio
electronico refiere a la necesidad de que la legislacion vea mas alla de lo que existe
actualmente, al momento de regular el campo del e-commerce. Como se ha demostrado, la
tecnologia evoluciona maés rapido que el ambito juridico, por lo que lo mas conveniente,

para evitar las constantes reformas legislativas, es la aplicacion de la neutralidad

20 1llescas Ortiz, citado en el articulo Aplicacion del principio de equivalencia funcional en la legislacion
colombiana, escrito por Ana Yasmin Torres. Universidad de Tunja. Colombia. 2009.
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tecnoldgica, que permite elegir y adquirir la mejor opcion tecnoldgica disponible, que se

adapte a las necesidades de cada individuo.

Otro principio basico es la inalteracion del derecho preexistente de obligaciones y
contratos privados, con el que se pretende plantear la idea de que el comercio electronico, si
bien requiere especializacion, no debe ser considerado como una regulacion totalmente
distinta, o que no puede ser integrada por el Derecho que ya se aplica en las diferentes
jurisdicciones. Su base es el Derecho Comercial, el cual regula contratos tradicionales en
los que participan comerciantes; este, a su vez, surge del Derecho Civil, y ambos cumplen
las bases estipuladas por la Constitucion Politica. Segun este principio, ninguno de estos

antecedentes debe ser olvidado al momento de la aplicacion del comercio electronico.

En la misma linea, y siendo dos de los principios del Derecho més aplicados en
materia contractual y comercial, se encuentran la buena fe y la libertad contractual. La
buena fe responde a un deber de lealtad entre las partes de una relacién comercial privada.
Siempre que en una relacion contractual exista algin grado de desigualdad entre las partes,
se debe exigir un comportamiento adecuado, para asi evitar el abuso de derecho, para asi
mantener un flujo veraz de informacién; se procura que las partes cumplan con su
obligacién moral de cumplir a cabalidad con lo pactado. En el comercio electrénico la
desventaja de una de las partes es ain mayor que en el comercio tradicional, por lo que la
existencia de la buena fe en la relacion comercial resulta de vital importancia. Este
principio se convierte en un imperativo, debido a las particularidades de los entornos
virtuales, donde tipicamente las partes no se conocen, operan desde distintos lugares
geogréficos, en ocasiones desde distintos continentes; no es posible supervisar los bienes
objeto de contratacion, han de asumir con frecuencia las dificultades derivadas de la falta

de familiarizacién con los modernos medios electronicos??.

Por altimo, la libertad contractual representa la manera de garantizar que las personas
contraten entre si bajo las condiciones que ellos consideren favorables, siempre tomando en
cuenta las reglas basicas de contratacion que establece el régimen juridico. Se fundamenta

en la autonomia de la voluntad de las partes, y en el comercio electronico les permite

2L Ana Yasmin Torres Torres. “Principios de la Contratacién Electrénica”. Revista Principia luris. No. 13,
2010, p. 26.
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decidir si acuerdan o no adoptar los procedimientos electronicos para celebrar los contratos

de una manera digital.

La autonomia de la voluntad implica dotar a los particulares de una potestad
normativa, juridicamente eficaz, la cual actta en paralelo a la potestad o al poder que tienen
los 6rganos politicamente legitimados para dictar reglas o normas juridicas generales. Es,
entonces, este ultimo principio el que permite que los individuos puedan celebrar toda clase
de contratos, entre ellos los celebrados por medios electronicos, tal como disponen las leyes
modelo de la UNICTRAL, para que asi las partes puedan ponerse de acuerdo previamente
en la utilizacion de las modernas técnicas para contratar, dejando patente el alcance que el

ordenador va a tener en esa contratacion?2.

Todos los anteriores son universales y resultan aceptables para todo ordenamiento
que pretenda disciplinar el comercio electronico, y permitir que su practica sea
juridicamente segura y equitativa entre los ciudadanos sometidos a él. Es necesario
enfatizar en el hecho de que las reglas mencionadas no son solo aceptables, sino que
también son reconocidas y consagradas por el ordenamiento juridico, con el fin de

cimentar, de forma correcta, la disciplina que pretende consagrarse.

Asimismo, su universalidad provoca que la territorialidad del contrato no sea un
elemento que resulte controversial al momento de la aplicacion de los principios, debido a
que los mismos deben ser aplicados en todos los contratos que se celebren y se ejecuten en

un entorno electrénico y negocial cerrado o abierto.

iv.  Categorias de Comercio Electronico

Las transacciones electronicas se desarrollan en una modalidad en la que los limites
no existen en muchos aspectos; por ejemplo, no se limitan el nimero de participantes, su
condicion, su ubicacion geografica, zona horaria, entre otros temas. Por lo anterior, la
posibilidad de que existan diferentes categorias en las que se pueda perfeccionar una

relacién comercial de manera virtual es totalmente posible.

20p. Cit. 11.
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Las transacciones de comercio electronico pueden ser clasificadas a partir de los
medios que se utilicen, ya que estas abarcan todos aquellos pedidos realizados a través de la
Web, de Extranet o el intercambio electronico de datos; asi como por las partes que
participen en la relacion comercial electronica. EI método utilizado para colocar el pedido

define el tipo de transaccion que se realiza®®.

A continuacion, se describen los tipos de comercio electronico que pueden llegar a
ser aplicados por los individuos que decidan hacer uso de la red para acceder a las

relaciones comerciales.

a. Directo

El comercio electrdnico directo es aquel en el que la entrega de los bienes o servicios
contratados se realiza en linea; es decir, son bienes intangibles. Se conoce como directo
porque tanto la transaccion comercial como la entrega de lo solicitado se realizan
directamente a través de Internet; por ejemplo, la compra de aplicaciones en las tiendas de
Android o Apple, asi como la compra de software, servicios legales, las clases para

aprender idiomas, musica o plataformas para ver peliculas y series online.

b. Indirecto

Por su parte, el comercio electronico indirecto se trata de la compra de bienes
tangibles, a diferencia del directo; en esta modalidad lo Unico que se realiza online es la
negociacion, debido a que durante la transaccion se determina el lugar, fecha y hora en la

que se realizara la entrega del bien de manera material.

c. Abierto

Se trata de comercio electronico abierto aquel en el que los contratantes no necesitan
de iniciacion previa alguna, desde un punto de vista juridico y tecnolégico. En su mayoria,

los contratos celebrados y ejecutados a través de Internet son abiertos.

2 Op. Cit. 11. P. 4.
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d. Cerrado

Aquel al que tienen acceso Unico y exclusivamente potencial contratantes que
previamente han sido admitidos e iniciados juridica y tecnolégicamente en la celebracién y

en la dinamica negocial electronica de que se trate.

Como se evidencia, existen muchos tipos de transacciones comerciales en linea,
desde la compra de productos como libros o prendas de vestir hasta la adquisicion de
servicios tales como boletos de avién, acceso a plataformas para ver peliculas o la

posibilidad de pagar impuestos a través de plataformas electrénicas del Estado.

Para cada una de estas funciones existe una categoria de comercio electrénico, en la
que se especifican las partes que intervienen en la transaccion. Para efectos de esta
investigacion, se definiran UGnicamente aquellas categorias que se encuentran
relacionadascon las transacciones de consumo entre comerciantes y consumidores:
comercio de empresa a empresa (B2B), de empresa a consumidor (B2C), siendo la
categoria fundamental y el M-Commerce o comercio electronico movil, como nueva
modalidad utilizada por los consumidores para acceder a los productos y servicios de su

interés.

e. B2B(Business to Business)

Las relaciones B2B son aquellas transacciones que se perfeccionansolamente entre
empresas; por ejemplo, entre un fabricante y un mayorista, 0 entre un mayorista y un
minorista. Se trata de un intercambio de productos, servicios, sumas de dinero o

informacidn entre dos 0 mas empresas.

Esta categoria se rige por el Derecho Mercantil y se diferencia de aquella modalidad
que se lleva a cabo con los consumidores, principalmente porque el conflicto sobre la
inseguridad o incerteza en las transacciones es menor; por lo general, las partes que
intervienen en este tipo de comercio electronico mantienen una relacion comercial previa, y

las negociaciones son mas extensas.

El comercio electronico, a través de las transacciones B2B, estd generando innumerables

oportunidades de nuevos servicios. Lo anterior se ve reflejado en cifras, debido a que esta
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modalidad representa el 90% de todo el comercio electronico a nivel mundial. Segun la
Comisién de Comercio Internacional de los Estados Unidos, en 2016 el valor de las
transacciones entre empresas (B2B) fue de 23,9 billones de dolares EE.UU.?.

f. B2C (Business to consumer)

Las relaciones B2C son también conocidas como relaciones de consumo electronico,
y se caracterizan por estar compuestas por un comerciante y por un particular no
comerciante, llamado consumidor?®. En ellas, las partes acuerdan,por medio de un contrato
electronico, el trasiego o compraventa de bienes o servicios a través de una plataforma
digital. En esta categoria se asimila en numerosas ocasiones con el concepto genérico de
comercio electrénico. En este caso una organizacion efectla el intercambio de valores con
un individuo. Junto con la categoria B2B (BusinesstoBusiness) fueron las que surgieron en
primer lugar y las que actualmente dominan el comercio electrénico?®. Entre los ejemplos
mas claros que se encuentran son las actividades de comercio tipico que realizan las

plataformas de compras por Internet, como Amazon y eBay.

El comercio electronico entre empresas y consumidores cada vez, con mayor
frecuencia, genera transacciones a nivel internacional, en las que el vendedor y el
comprador se encuentran localizados en paises diferentes. Esta nueva forma de comercio
internacional debe ser distinguida del viejo paradigma del comercio internacional, en el que
el consumidor compraba productos hechos en el extranjero de un vendedor localizado en la
misma zona geografica del consumidor final. No es el comprador el que entra en una
transaccion internacional, sino el vendedor, debido a que con esta modalidad ocurre un

nuevo modelo de comercio, uno en el que se aplica la desintermediacion, donde el

240p. Cit. 18.

% Edgar Méndez. La solucién de controversias en linea para relaciones transfronterizas de consumo
electrénico: el contrato inteligente como alternativa para la ejecucion de laudos”. Revista Costarricense de
Derecho Internacional. Edicion VIII (2017), pp. 6,7-24.

%(0scar Gonzalez. 2010. “Comercio Electrénico. Guia Practica”. Edicion 2011. Espafia: Editorial Anaya
Multimedia, pp. 120, 144,169,232.
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consumidor compra los productos directamente a un vendedor, realizando asi una

transaccion transfronteriza, en la mayoria de los casos?’.

Con la economia digital surgen formas innovadoras de comercializar con los
consumidores, la intermediacion entre productores y consumidores estd siendo eliminada
por las redes sociales, se ha potenciado la posibilidad de activar chats de respuesta
inmediata para las dudas de los clientes, asi como los catalogos y directorios interactivos,
entre otras herramientas, que facilitan el flujo de informacién y, por ende ,incrementan la
velocidad y la cantidad de transacciones que se pueden llevar a cabo en un periodo de

tiempo absurdo, en comparacion con el comercio tradicional.

Segun la OMC, se estima que las transacciones B2C mundiales alcanzaron a fines de
2016 un valor de 3,8 billones de dolares EE.UU. seis veces menor que el de las
transacciones B2B?8. Si bien las relaciones B2C son solo una pequefia parte del comercio
electronico mundial total, esta modalidad es la que ha recibido mayor atencién en el ambito
juridico, debido a que son las relaciones B2C las que han provocado un cambio en los
cuerpos normativos internacionales y en jurisdicciones propias de cada pais, como las que
seran analizadas méas adelante en el presente trabajo. Lo anterior, resulta de cuestiones
como la confianza de los consumidores y la proteccion de los datos, temas necesarios de

legislar, para evitar el abuso de derecho dentro de las relaciones comerciales virtuales.

g. Comercio electronico movil

Los dispositivos moviles han experimentado un crecimiento tecnolégico inesperado
en los ultimos quince afios, y es indiscutible que han provocado beneficios en las
telecomunicaciones y en el comercio. ElI nimero de usuarios Unicos de telefonia mavil
alcanzd los 5.000 millones al finalizar 2017, lo que supone un grado de penetracion del
66%, aunque el numero de tarjetas SIM usadas por personas (excluyendo las que usan

maquinas entre si) se elevo a 7.800 millones, el 103% de los habitantes del planeta,

ZJolene Knorr Bricefio y Marcelo Roldéan Sauma. 1999. “Proteccion Juridica del Consumidor en el Comercio
Electronico”. Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. San José, Costa Rica, pp. 37-40.
28 Op. Cit. 18.
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superando asi por primera vez la poblacion mundial (7.600 millones de personas)?®. La
revolucion de los mdviles transforma las condiciones de vida, contribuye a la creacion de
nuevas empresas y modifica la forma en que nos comunicamos, trabajamos, obtenemos

ingresos y gastamos™’.

El M-Commerce es, entonces, la modalidad de comercio electronicoen la cual las
actividades comerciales se realizana través de dispositivos inalambricos, ylas personas
puedensatisfacer, de manera répida y sencilla, cualquier necesidad cotidiana, desde solicitar
productos comestibles o vestimenta, hasta acceder a servicios como transferencias

bancarias.

Asimismo, dentro de la doctrina también se define al comercio moévil como aquella
habilidad de comprar bienes o adquirir servicios desde cualquier lugar, por medio de
dispositivos conectados a una red inalambrica con acceso a Internet. Si bien existen
diversas maneras de definirlo, los expertos concluyen que el comercio electronico movil se
caracteriza por permitir la conectividad inaldmbrica en cualquier momento y lugar, por lo
que presenta grandes oportunidades de negocio vinculadas con la innovacion y los servicios

de localizaciéndt.

La red de dispositivos mdviles constituye la maquinaria mas poderosa que ha
funcionado a nivel mundial y se utiliza ahora para ofrecer oportunidades de desarrollo a una
escala y rapidez inimaginable. En esta época del siglo XXI, no queda otro camino para los

gobiernos, el sector privado y los consumidores finales que el reto de aprovechar al

2% Ramén Mufioz. El nimero de lineas moviles supera por primera vez a la poblacion mundial. El Pais.
Barcelona, Espafia, 2018. Obtenido en el link:
https://elpais.com/tecnologia/2018/02/27/actualidad/1519725291 071783.html

%0 Banco Mundial, Information and Communications for Development 2012: Maximizing Mobile. “Banco
Mundial. 2012. 2012 Information and Communications for Development: Maximizing Mobile. Washington,
DC: Banco Mundial. © Banco Mundial. https://openknowledge. worldbank.org/handle/10986/11958

31 Soraya Guerrero y Judith Cavazos. 2014. Rumbos y estrategias en el comercio mévil. Editorial Patria:
Meéxico.
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maximo las posibilidades que tecnologia les brinda, de manera responsable y dentro de los

limites legales permitidos®.

v. Ventajas y dificultades generales de la aplicacion del Comercio
Electrénico

El comercio electronico en la teoria se plasma como un sistema de dificil acceso; sin
embargo, en la practica no pareciera serlo. En el 2019, la mayor parte de la poblacién
mundial ha realizado algun tipo de transaccion electronica, la cual le ha permitido ahorrar
tiempo o le ha facilitado el acceso a bienes o servicios que a través de las relaciones
comerciales tradicionales representaba mayor dificultad, o simplemente no se

contemplaban dentro de la oferta del mercado cercano.

Es ldgico pensar que a nivel general el comercio electronico trae consigo una
cantidad ilimitada de ventajas y representa un avance en la economia mundial. Todo parece
indicar que el comercio electronico, al eliminar barreras y promover un contacto en tiempo
real entre consumidores y comerciantes, produce una mayor eficiencia en el ciclo de
produccién, trayendo consigo la disminucién del precio de los productos o servicios que se

ofrecen en el mercado.

La reduccidn de la figura de los intermediarios dentro de las relaciones comerciales se
contempla como otra de las principales ventajas de esta nueva modalidad de comercio.
Como se ha mencionado anteriormente, el e-commerce ha logrado a través de esta dinamica
un aumento en la velocidad en la totalidad del ciclo comercial y ha constituido una nueva

causa de ahorro en el comercio global.

Aunado a lo anterior, el comercio electronico ofrece facilidades de interaccion a
través de la utilizacion de la Internet. Especificamente, para las empresas brinda como
beneficio la presencia global, por lo que los limites geograficos no representan un obstaculo
para aquellos que quieran promocionar y vender un producto o servicio; es decir, el flujo de

informacién y la posibilidad de concretar una transaccién comercial entre empresas o entre

32 Sin embargo, como se explicara de manera detallada en otra seccién de este trabajo de investigacion, en
Costa Rica se pretende imponer mas requisitos legales e imposiciones tributarias a empresas que promueven
el comercio electrénico, como Airbnb, y asi limitar las posibilidades de los propietarios de bienes inmuebles.
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empresas y consumidores depende Unicamente de la disponibilidad del acceso a la red en

las diferentes regiones.

A partir de este elemento, surgen otras ventajas que van de la mano: horarios de venta
ilimitados, el aumento de la competitividad, mayor facilidad de comunicacién con los
consumidores, y a partir de esto la produccion de bienes y servicios méas personalizados,

debido a que se logra un conocimiento del perfil de los usuarios.

Por su parte, los consumidores obtienen beneficios como la comodidad al momento
de realizar la transaccion comercial, que se traduce en la realizacion de las compras desde
su casa u oficina, provocando un ahorro de tiempo y costos. Ejemplo de lo anterior se
traduce en una situacion en la que una persona debe realizar una transferencia bancaria,
nacional o internacional; antes del comercio electronico, el sujeto debia trasladarse a la
sucursal bancaria mas cercana, hacer la fila para ser atendido, solicitarle a un tercer
mediador que realizara la transferencia, brindarle informacion sensible a ese tercero, y una
vez hecha la accion comercial, volver a su rutina. Toda esta situacion significa una
inversion mayor a la que puede significar descargar laapp del banco, introducir los datos de
la cuenta en la que se va a realizar la transferencia, confirmar la informacion y concretar la

transaccion, sin necesidad de intermediarios ni traslados.

El consumidor también se ve beneficiado con la posibilidad de describir en cualquier
plataforma lo que requiere y que, en cuestion de segundos, se desplieguen diferentes
opciones, con variacion en el precio y la calidad; es decir, siempre se pueden analizar otras

alternativas dentro de la red y tomar una decision de consumo informada.

Sin embargo, para que muchas de esas ventajas se vean materializadas, existen
algunos aspectos técnicos que traen consigo una serie de dificultades para el sector. La
posibilidad de alcanzar nuevas oportunidades comerciales guarda estrecha relacién con la
capacidad de dar respuestas a temas como la infraestructura tecnologica, la seguridad y la
percepcion de confiabilidad del medio. Todos estos aspectos requieren de una inversion
monetaria, que puede afectar a los pequefios y medianos empresarios que quieren
incursionar en esta modalidad comercial, mas no se les conocera a estos aspectos como

desventajas, sino como dificultades.
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Es evidente que el esfuerzo por iniciar un negocio con injerencia en el comercio
electrénico implica una inversion importante, que puede verse revertida si se aplica una
estrategia de mercadeo adecuada. Aunado a las dificultades econdmicas y de infraestructura
para el adecuado funcionamiento del servicio, se pueden mencionar aquellos factores
legales que pueden verse afectados a partir de la aplicacion incorrecta de las plataformas

comerciales.

La seguridad, el uso adecuado de la informacion, la calidad del producto o servicio y
la efectiva entrega del mismo representan retos para los comerciantes y debilidades para los
consumidores. La posibilidad de ofrecer cada uno de estos aspectos de manera correcta
requiere inversion en servicios de ciberseguridad, capital humano y también capital

industrial y técnico que solvente todas las necesidades.

Més alla de los grandes e incuestionables beneficios que pueda proporcionar el
comercio electrénico en una sociedad tan avanzada tecnoldégicamente, también es necesario
considerar aquellos aspectos que pueden llegar a limitar el desarrollo de las plataformas
para poner en funcionamiento esta modalidad comercial, y asi evitar poner en riesgo a

aquellos consumidores que confien en ella.

Para incursionar en el comercio electronico se requiere una vision enfocada en el
desarrollo de nuevos modelos de negocios que exploten la innovacidn, la creatividad de la
mano de la legalidad, seguridad y capacidad de respuesta a las necesidades de los
consumidores. Los emprendedores en esta area comercial no pueden pretender que su
negocio sea solo ofrecer productos o servicios y esperar a que el publico los consuma, sino
que el sistema que se plantee debe responder a las necesidades de los clientes y solventar
sus dudas y disconformidades con el servicio o con el producto vendido, para asi mejorar a

través del tiempo.
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B. Los Contratos Electronicos

i.  Concepto

La contratacion privada es uno de los temas que data de mayor doctrina; autores
nacionales e internacionales han explicado ampliamente sus principios de aplicacion y han

definido las reglas basicas, para que su ejercicio en la practica sea considerado legal y justo.

Diego Baudrit, uno de los civilistas més reconocidos en Costa Rica, define el contrato
como aquel acuerdo entre sujetos de derecho que manifiestan su voluntad, para asi dar

nacimiento, modificar o extinguir una relacion juridica de naturaleza patrimonial®3.

Francisco M. Cornejo Certucha®* considera que el contrato es un acto juridico
bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de dos o mas personas, y que
produce ciertas consecuencias debido al reconocimiento de una norma de Derecho. Sin
embargo, el contrato no solo puede verse como un acto juridico, sino también como una

norma juridica individualizada.

Por su parte, Victor Pérez sefiala que el contrato es la figura de negocio juridico que
encuentra mayor tratamiento en las leyes civiles y comerciales; asi como que las leyes que
rigen otros negocios son muchas veces una extensién de los principios legislativos
contractuales. Asimismo, define al contrato como la “expresion de autonomia privada,
comportamiento de programacion de intereses, que puede considerarse como un acuerdo
entre dos 0 mas partes para producir efectos juridicos de caracter patrimonial ”,por lo que
concluye que el contrato es el negocio por excelencia, y su regulacién positiva da las pautas

generales para la elaboracion mas amplia y moderna categoria®®.

Ejemplo de esa Gltima propuesta mencionada por Victor Pérez, es la versatilidad del
contrato y su capacidad de evolucionar, es la aplicacion de las TIC en la materia

contractual.

%3Diego Baudrit Carrillo. “Teoria General del Contrato”. Juricento: San José, Costa Rica. (2008), p. 11.
%Francisco Cornejo Certucha. “Voz: Contrato, en Enciclopedia Juridica Mexicana”. Tomo 1I. Segunda
edicion. Editorial PorrGia. México. (2004), p. 554.

% Victor Pérez Vargas. “Derecho Privado”. 4° Edicion. LIL, S.A.: San José, Costa Rica. (2013), p. 292.
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La evolucion de la sociedad de la informacion se ve configurada a partir del
desarrollo tecnoldgico. Este altimo elemento se ha convertido en uno de los principales
motores de cambio en el derecho privado, nacional e internacional. Sin embargo, es la
aparicion de Internet la que represento una transformacion radical en todos los ambitos -
econdmico, social, politico- pero mas aun en el juridico, debido a que cada uno de esos
elementos combinados crean un mundo, siempre con capacidad de acceder a bienes y
servicios de una manera sencilla y rapida, lo cual representa muchos retos en materia de
seguridad juridica para los comerciantes y consumidores que se encuentran dentro del

mercado.

Abundan en la historia casos en los que un progreso técnico ha modificado los
procesos de produccion y comercializacién; cada una de las revoluciones industriales ha
demostrado la manera en la que el ser humano puede evolucionar su manera de producir y
comercializar. En consecuencia, el modo de contratar también ha cambiado; los avances
tecnoldgicos no son ajenos a la cotidianeidad en la que se vive y, por ende, influyen

directamente en el orden juridico practico.

Caso concreto es el que se encuentra en estudio en la presenta investigacion: los
contratos electronicos que se desarrollan en las relaciones de consumo. Actualmente, los
consumidores cuentan con nuevas formas de adquirir cualquier bien y/o servicio, por lo que

resulta necesaria la rapida adaptacion legal a este nuevo fenémeno juridico.

Los contratos celebrados y perfeccionados electronicamente se encuentran
contemplados dentro de la categoria de los “contratos a distancia”, que son definidos en la
Directiva Europea 97/7/CE del Parlamento Europeo como: “todo contrato entre un
proveedor y un consumidor sobre bienes o servicios celebrado en el marco de un sistema
de ventas o de prestacion de servicios a distancia organizado por el proveedor que, para
dicho contrato, utiliza exclusivamente una o més técnicas de comunicacion a distancia

hasta la celebracion del contrato, incluida la celebracion del propio contrato™,

%parlamento Europeo y del Consejo. Directiva 97/7/Ce del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia. Bélgica. (1997).
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Si se adapta ese concepto a la contratacion electronica, se define como la manera
actual de comerciar, acortando tiempo y distancias en relacién con el comercio tradicional,
debido a que se celebran por medios electrénicos, donde tanto la oferta como la aceptacion
se transmiten a través de estos medios, sin que se dé importancia a que las partes del

contrato se encuentren 0 no en una comunicacion directa®’.

La Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo® amplia la
definicion dada en 1997, y manifiesta que la definicion de los contratos electronicos “debe
cubrir también las situaciones en las que el consumidor Unicamente visita el
establecimiento mercantil de la empresa con el propdsito de recabar informacion sobre los
bienes o los servicios y la negociacion y celebracion subsiguiente del contrato tienen lugar
a distancia. El concepto de sistema organizado de prestacion de servicios o de venta a
distancia debe incluir los sistemas ofrecidos por un tercero distinto del comerciante, pero
utilizado por este, como una plataforma en linea. No obstante, no debe cubrir los casos en
los que las paginas web ofrecen informacion solamente sobre el comerciante, sus bienes o

servicios y sus datos de contacto”.

Feldstein de Cardenas, por su partelos define como “aquellos acuerdos de
voluntades celebrados mediante la utilizacion de medios electrdnicos, teleméticos o
informaticos, que, sea en su conformacion, desarrollo o extincion, poseen elementos
extranjeros objetivamente relevantes desde la mira de un ordenamiento juridico

determinado”®.

El Dr. Edgar Elias Azar ha sefialado que la contratacion por medios electronicos

obliga a reflexionar sobre la tradicional funcidn de los contratos como institucion bésica de

$"Jorge Badilla y Alberto Carrillo. “Proteccion efectiva del consumidor costarricense en el comercio
electronico: una propuesta basada en el derecho comparado”. Tesis para optar por el grado de Licenciatura.
Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. (2015), p. 57.

38 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo. sobre los derechos de los consumidores, por
la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo. Bélgica. (2011). Obtenida de: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0083&from=ES. (Visitado el 09 de junio de 2019).

%Feldstein de Cardenas (2008), citado por Ingrid Rosas Villarrubia en su texto “Contratacion Electronica y
Relacion de Consumo”, realizada en el 2016 en la Revista de la Facultad de Ciencias Econdémicas de la
UNNE. Ndmero 17. Obtenido en el link: http://revistas.unne.edu.ar/index.php/rfce.
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las relaciones juridicas privadas; asi como sobre la realidad plural interactiva entre los

6rdenes econémico, internacional y tecnoldgico®.

Esta nueva modalidad de contrato también ha sido utilizada para definir, en sentido
estricto, a aquellos acuerdos de voluntades que se concretan a través de equipos
electronicos que permiten el almacenamiento de datos y se encuentran conectados a una red
de telecomunicaciones, de las que en la actualidad la mas importante es la conocida como

Internet®.

Es evidente que la mayoria de los autores concuerdan en que la particularidad de los
contratos electronicos no es solo el medio utilizado para celebrar y perfeccionar la relacion
juridica entre dos 0 méas partes, o que las partes se comunican de manera simultanea sin
necesidad de compartir el mismo espacio geografico,sin siquiera conocerse fisicamente;
sino que lo mas innovador respecto a esta modalidad es que proporciona una manera de
realizar una operacion comercial en la que la oferta, la formacion del consentimiento, la
aceptacion y la manifestacion de voluntad se remiten directamente a través de
comunicaciones emitidas por medio de redes sociales, dispositivos mdviles o cualquier via

que esté conectada alnternet, para asi facilitar la actividad comercial.

ii. Partes del contrato electrénico

A partir del concepto de contratacion electronica desarrollado, se puede concordar
que estos acuerdos de voluntades se realizan entre partes ausentes. Para esta investigacion,
resultan fundamentales aquellos contratos de consumo que se desarrollan en el contexto del
comercio electrénico B2C, explicado anteriormente, en los que las partes contractuales son:
el comerciante o iniciador del mensaje, quien hace la oferta desus productos a través de
medios digitales; el consumidor final electronico, quien decide obtener los bienes o

servicios que sugieren los diferentes oferentes a través de la red, y los intermediarios.

40Edgar Elias Azar. “La Contratacion por Medios Electrénicos”. Editorial Porria, México. (2005), p. 90.
“Mariana Lépez Varas. “Regulacién Juridica de la Contratacién Electronica en el Codigo Civil Federal”.
Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y Municipios. Toluca,
Meéxico. (2010). Obtenido en:
https://www.infoem.org.mx/sipoem/ipo_capacitacionComunicacion/pdf/pet_tesis_001_2009.pdf. (Consultado
el 29 de mayo de 2019).
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a. Comerciante o iniciador del mensaje

En el ordenamiento juridico costarricense, para ser considerado sujeto mercantil o
comerciante, se debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo quinto del

Caodigo de Comercio, el cual versa:
ARTICULO 5°.- Son comerciantes:

a) Las personas con capacidad juridica que ejerzan en nombre propio

actos de comercio, haciendo de ello su ocupacién habitual;
b) Las empresas individuales de responsabilidad limitada;

c) Las sociedades que se constituyan de conformidad con disposiciones

de este Codigo, cualquiera que sea el objeto o actividad que desarrollen;

d) Las sociedades extranjeras y las sucursales y agencias de éstas, que
ejerzan actos de comercio en el pais, sélo cuando actien como distribuidores

de los productos fabricados por su compafiia en Costa Rica; y

e) Las disposiciones de centroamericanos que ejerzan el comercio en

nuestro pais.

De conformidad con el articulo dos, inciso ¢ de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre

el Comercio Electrénico®?, se entiende por iniciador de un mensaje de datos lo siguiente:

“...toda persona que, a tenor del mensaje, haya actuado por su cuenta o
en cuyo nombre se haya actuado para enviar 0 generar ese mensaje antes de
ser archivado, si éste es el caso, pero que no haya actuado a titulo de

intermediario con respecto a él..."”".

En la modalidad B2C, se entiende queel oferente es representado por una empresa o

por un comerciante emprendedor, que pretende encontrar en el comercio electrénico un

4 Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electrénico. Nueva York. (1999). Obtenida en:
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf (Consultada el 18 de abril de
2019).
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aliado para el auge de su empresa, debido a que utiliza una tienda electrénica o un aparador

digital para promocionar ante los potenciales clientes sus productos o servicios.

b. Consumidor Electréonico Final

Por su parte, el destinatario, parte débil de esta relacion comercial, es el receptor del
mensaje o consumidor final. Es normal que se identifiquen facilmente a los oferentes; por
ejemplo, Amazon, eBay, Uber, entre muchas otras empresas transnacionales o nacionales
que ofrecen sus productos y servicios a través de la red. Sin embargo, no ocurre lo mismo a
la hora de determinar quién es el destinatario de las ofertas que se realizan en el mercado,
sino que todos los mensajes que se difunden a través de la red, si bien tienen un publico
meta al cual impactar, pueden llegar a miles o millones de personas, y el Unico requisito
necesario para ser considerado receptor del mensaje publicitario es tener conectividad y

acceso a Internet.

No obstante, resulta necesario sefialar, de manera enféatica, que los destinatarios son
los consumidores finales, no los intermediarios que puedan existir en la transaccion. Es por
esta razon que el destinatario del mensaje debe ser determinado o determinable, a través de
la contestacion a la oferta enviada por mensaje de datos, para que asi el contrato se

perfeccione y las partes sean identificadas en el acuerdo electrénico.

La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor N°
7472 (en adelante identificada como LPCDEC), define al consumidor final como:

“toda persona fisica o entidad de hecho o de derecho, que, como

destinatario final, adquiere, disfruta o utiliza los bienes o los servicios, o0 bien,

recibe informacién o propuestas para ello.”*

4 Articulo 2 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, N° 7472
Vigente desde el 19 de enero de 1995. San José, Costa Rica.
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La resolucion No. DGT-02-09 de las 16:20 horas del 9 de enero del 2009, define al

receptor electronico o consumidor final como:

“aquella persona fisica que no realiza una actividad lucrativa y que
recibe por correo electronico, la factura o tiquete electronico, emitido por la

compra de bienes o servicios para el consumo personal. **

La existencia doctrinal y practica de la figura de consumidor final electronico
evidencia que las telecomunicaciones y el Internet han provocado que el comercio cambie,
y con ellos la modalidad de transacciones y las partes involucradas en el proceso. Es por
esta razon que se vuelve altamente necesario que el Derecho, en este caso especifico el
Derecho de Consumo, cuente con una consideracion especial sobre los casos de
contratacion electronica, para asi darles una debida proteccion a los consumidores, debido a
que asi se asegura el blindaje al derecho de la colectividad a exigir calidad y satisfaccion de

los bienes y servicios disponibles en el mercado virtual al cual se enfrentan®.

c. Intermediarios

Cada vez la importancia de esta parte dentro de la contratacion electrénica es menor.
El ideal del comercio electronico es que se configuren relaciones comerciales sin la
necesidad de que exista un tercero involucrado, que su Unica funcion dentro de la

transaccion sea la de movilizar la informacion entre las partes.

Los intermediarios se definen como aquellos que se encargan de transmitir los
mensajes entre el iniciador y el destinatario. En consecuencia, tienen acceso a redes para
llevar a cabo esta transmision, y a su vez brindan servicios de certificacién por medio de
firma electronica. A partir de estas funciones se deben identificar dos tipos de
intermediarios. Por un lado, se tiene el intermediario cerrado, el cual tiene un acceso

potencial por los usuarios con fines negociales y se encuentra limitado a un acuerdo previo;

4 Direccion General de Tributacion. Resolucion DGT-02-09: "Autorizacion para el uso de factura electronica
y documentos electronicos”. San José, Costa Rica. Emitida el 9 de enero del 2009.

4 Leonardo Crespo. “Los contratos electronicos internacionales con el consumidor”. (2002). Tesis de grado
de Licenciatura. Universidad de Costa Rica, p. 100.
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por el otro, el intermediario abierto, el cual tieneuna accesibilidad general por todo usuario

o futuro contratante con terceros?.

Ahora bien, el ideal que plantea el comercio electronico es que las empresas ofrezcan
directamente sus productos o servicios, y los tradicionales distribuidores desaparezcan. Sin
embargo, con la necesidad de garantizar la proteccion a los consumidores, nacen nuevos
intermediarios dentro de las relaciones comerciales electronicas, a este fenomeno se le
conoce como reintermediacion. A traves de ellos se ofrece seguridad y confianza en las
transacciones (como las Autoridades Certificadoras), o se expone el producto al mercado.
Asimismo, se fortalecen las VANS (ValueAdded Networks) las cuales actian como una
tercera parte, que ofrece servicios de seguridad, en el envio de comunicaciones

electronicas®’.

La Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Comercio Electrénico se enfoca en las
relaciones entre iniciadores y destinatarios de los mensajes de datos. No entra a analizar los
derechos y obligaciones de los intermediarios, sino que se limita a definir el concepto, pero
si define, en su articulo segundo, lo que se debe entender a la luz de su normativa por

intermediario dentro de las transacciones electronicas:

“Articulo 2. — Definiciones. Para los fines de la presente Ley: (...) Por
“intermediario”, en relacion con un determinado mensaje de datos, se
entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba o

archive dicho mensaje o preste algun otro servicio con respecto a él; (...)"

Es importante sefialar, que la identificacion de las partes contractuales, no solo
permite proteger los derechos de los consumidores, sino también establecer sus
obligaciones dentro de la relaciéon contractual, de la misma forma que se obliga a los
comerciantes electronicos para que cumplan con aquellas obligaciones propias de las

transacciones que se lleven a cabo a través de la red tecnologica, como el cumplimiento de

4 Karla Gonzalez. La Contratacion Electrdnica a la luz de la Teoria General del Contrato imperante en la
legislacion costarricense. Trabajo final de graduacion para obtener el grado de Licenciatura. Universidad de
Costa Rica. San José, Costa Rica. (2014), p.98.

47 Juan José Obando. Los Contratos Electrénicos y Digitales. Costa Rica, 2000, P. 5-6.
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los requisitos esenciales basicos de cualquier contrato, siempre haciendo énfasis en las

particularidades que requieren los contratos electrénicos.

iii.  Momentos de los contratos comerciales electronicos

En el ambito internacional, la OMC indica que la contratacion electronica,
especificamente los contratos de compraventa, se pueden identificar en tres diferentes fases;
dependiendo del autor que se utilice como referencia, se les llamara de diferente manera,
pero la idea de esta division es marcar los momentos precisos que llevan a la existencia de

una relacién comercial de consumo entre oferentes y consumidores:

a. Etapa precontractual

También considerada como la etapa en la que se realiza la busqueda, tanto por parte
del consumidor como del oferente. Se entiende como una etapa previa en la que interacttan
vendedor y consumidor, en la que se proponen los términos y condiciones de la relacion

contractual.

Es decir, en este momento se realiza la oferta en la que se deben incluir una serie de
elementos como: la descripcion del objeto, su precio y la causa del contrato, asi como las
condiciones accesorias. EI medio de transmisién de esta informacidén puede ser correo
electronico, pagina web o mensaje de texto (SMS), debido a que sobre este tema prevalece
el principio de libertad de forma de la oferta, la cual, en la mayoria de casos, se dirige a una
pluralidad de personas, ya sea una poblacion especifica o aquellas no definidas por el
oferente, que puede ser captada por cualquier ciudadano que tenga la capacidad juridica de

contratar.

Es en esta etapa que el comerciante debe proporcionarle al consumidor informacion
clara y comprensible, antes de que el consumidor se vea vinculado por un contrato
celebrado a distancia o fuera del establecimiento, por un contrato distinto de estos o por una

oferta contractual correspondiente*®,

480p. Cit. 32. Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, p. 68.
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b. Aceptacion de la oferta y perfeccion del contrato

Este momento contractual consiste en la declaracion de voluntad realizada por aquella
persona a quien se dirige la oferta (consumidor) y en aquel en el que ambas partes se
vinculan mediante un contrato, en el cual se detallan las mismas condiciones detalladas en

la oferta realizada.
Especificamente, el articulo 254 del Reglamento de la LPCDEC sefala:

“Articulo 254.- Perfeccionamiento del contrato. Los contratos
celebrados por medios electrénicos 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 o bienes, no impone al consumidor obligacion alguna.
El consentimiento solo se entendera formado si el consumidor:

a) hatenido 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

¢) ha contado con la posibilidad de almacenarlas digitalmente y/o

imprimirlas.

Los contratos regulados en el presente capitulo 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”.

Por tanto, es necesario enfatizar que es bajo las condiciones mencionadas cuando se
consuma la transaccion, se emite la declaracion expresa de voluntad de las partes, se envia
la orden de compra y la misma es receptada por el comerciante, ya sea con solo la

aceptacion expresa o con la realizacion del pago como sefial de aceptacion.
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c. Entrega o consumacion del acto contractual

Es la fase ejecutoria, y se concreta de manera distinta dependiendo del objeto del
contrato. Si el bien que sera consumido por el comprador es tangible, este momento
contractual se alcanza al momento de enviar el producto al cliente. Por ejemplo, cuando un
consumidor realiza la compra de una prenda de vestir por Internet y la entrega segun el

contrato, se realiza en el casillero del consumidor dentro del plazo definido en el contrato.

Por su parte, si el bien es intangible, se da por alcanzada esta etapa en el momento

que el consumidor recibe la informacidon y la descarga en su aparato electrénico.

A partir de esta etapa,surgen la posibilidad de la aplicacién dedos derechos basicos
del consumidor: el derecho de resolucién y el derecho de arrepentimiento o retracto.

1. Derecho a la resolucion contractual

La resolucion contractual se contempla como un derecho de las partes contractuales a

partir del articulo 692 del Cadigo Civil costarricense, el cual versa:

“ARTICULO 692.- En los contratos bilaterales va siempre implicita la

condicion resolutoria por falta de cumplimiento. En este caso la parte gue ha

cumplido puede exigir el cumplimiento del convenio o pedir se resuelva con

danos y perjuicios ”.

Para la aplicacion de este derecho es necesario que se cumplan varias condiciones:
que quien reclama la resolucion del contrato haya cumplido con sus obligaciones, que
exista un incumplimiento contractual por la contraparte y una decision judicial que
determine la existencia del mismo, salvo que la ley defina lo contrario y diga que se puede
dar la resolucion de pleno derecho, lo cual en Costa Rica tiene muy poca injerencia. La
jurisprudencia que prevalece en la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha
reiterado que la resolucion contractual procede hasta que exista una sentencia que asi lo

establezca.
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Sobre estas condiciones, la Sala Primera ha sefalado:

“Una interpretacion inicial del articulo 692 muestra las posibilidades
que tiene el contratante que ha cumplido frente al incumpliente: la primera de
ellas es el derecho que le asiste para reclamar del contratante que ha
incurrido en la falta de cumplimiento en la satisfaccion contractual de lo que
se ha obligado, es decir, obligarlo a cumplir, solo que en este caso la
ejecucion de esa obligacion va a depender de la naturaleza misma de ella pues
podria estarse en el caso de una imposibilidad obligacional; pero también, en
segundo lugar, y es el del subjadice, el contratante puede exigir la resolucién
contractual y la indemnizacion correspondiente de dafios y perjuicios. En esta
segunda opcién otorgada por el ordenamiento juridico se pretende que las
partes vuelvan al estado inicial, como si el contrato no se hubiera realizado,
para lo cual ademas de la resolucién debe indemnizarse al acreedor en los
eventuales dafos y perjuicios que el incumpliente lo ha hecho incurrir, lo que
significa igualmente condenar al deudor o culpable contractual. Naturalmente
estas dos opciones otorgadas por el ordenamiento ofrecen como limite a la
resolucién contractual una serie de aspectos establecidos por la
jurisprudencia como cuando el contrato no puede ejecutarse, o bien cuando
tratandose de un incumplimiento el acreedor acepta lo cumplido aun cuando
ello ocurra en forma tardia, o bien suceda en forma parcial o defectuosa,
dependiendo todo ello de las circunstancias, de la utilidad practica de la
resolucién e incluso del interés juridico que pueda justificarla (sobre esto
ultimo véase la sentencia de la Sala de Casacion N° 61 de las 14 horas 15
minutos del 27 de junio de 1973)"°.

Asimismo, sobre la aplicabilidad de la resolucion por medio de decisién judicial o por
pleno derecho, la Sala ha sefialado:

“La resolucion por incumplimiento en cambio, contempla un hecho del

deudor que le es imputable. Esta resolucion debe ser declarada judicialmente.

4°Resolucién 217-F-90. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. San José, a las dieciséis horas del
veintisiete de junio de mil novecientos noventa.
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En caso de incumplimiento -articulo 692 del Codigo Civil - de una de las
partes, la otra puede, a su escogencia, pedir el cumplimiento, o la resolucion
del contrato, con dafios y perjuicios. Es necesario eso si, que el
incumplimiento reclamado tenga importancia la cual depende de los intereses
de las partes, pues se pretende tutelar una situacion de equilibrio de un
sistema de intereses. En ciertos casos de excepcion, la resolucién opera de
pleno derecho, como en el caso de la clausula resolutoria expresa y el término
final ™.

2. Derecho de retracto

Por su parte, el derecho de retracto representa uno de los mas comunes y con mayor

aplicabilidad en casos de contratos electronicos de consumo.

Este derecho, también conocido como “pacto de retracto” o “garantia de satisfaccion
subjetiva”, es una condicion resolutoria potestativa, en virtud de la cual el comprador
puede, dentro de un plazo que suele ser corto, bien solicitar el cambio de la cosa o bien
requerir la restitucion del dinero. Con frecuencia no se restituye el dinero, sino que se le
confiere al comprador una nota de crédito para que la utilice a discrecion en la futura
adquisicion de bienes en el mismo establecimiento. El pacto de retracto se ejerce ad nutum;
es decir, sin gue sea necesario dar razones ni comprobar que la cosa es defectuosa. Es una

garantia de satisfaccion subjetiva®.

El mismo esta definido dentro de la LPCDEC, asi como en el Reglamento de la
misma Ley®’. En este Ultimo se contempla su aplicabilidad dentro de los contratos
electronicos a partir de la reforma sobre comercio electrénico que se realizd en octubre
del2017.

%Resolucion 227-F-91. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. San José, a las catorce horas quince
minutos del veinte de diciembre de mil novecientos noventa y uno.

SIFederico Torrealba. Contratos Especiales, Civiles y Mercantiles. San José, 2016.

2Reglamento a la Ley de Promocién de la competencia y defensa efectiva del Consumidor. San José, Costa
Rica. Decreto Ejecutivo No. 37899. Emitida el 08 de julio de 2013.
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El articulo 37 de la citada Ley del consumidor, sefiala que:

“En las ventas a domicilio que se lleven a cabo fuera del local o el
establecimiento del comerciante o el proveedor, siempre y cuando lo permita
la naturaleza del bien, el consumidor, amparado al derecho de retracto, puede
rescindir, sin su responsabilidad, el contrato en un plazo de ocho dias

contados a partir de su perfeccionamiento .

Sobre el derecho de retracto o de desistimiento, la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo manifiesta que, en las ventas a distancia, el consumidor no puede ver
los bienes antes de celebrar el contrato, y es por esta razon que debe disponer de un derecho
de desistimiento. Asimismo, sefiala que el consumidor debe estar autorizado a probar e
inspeccionar los bienes que ha comprado, en la medida suficiente que le permita determinar
la naturaleza, las caracteristicas y el buen funcionamiento de los bienes, ya que puede haber
un elemento sorpresa o presion psicoldgica. El ejercicio del derecho de desistimiento debe
poner fin a la obligacion de las partes contratantes de ejecutar el contrato.

Por su parte, sobre el tema el articulo 130 del Reglamento citado, versa:

“Articulo 130.-Plazo y modo de ejercicio del derecho de retracto.
Dentro de los ocho dias habiles siguientes al perfeccionamiento de la venta, el

comprador podrd rescindir el contrato sin responsabilidad. Para estos efectos

debera enviar un escrito, ya sea al domicilio del vendedor, nimero de fax o
correo electrénico establecido en la papeleria o el contrato, dejando
constancia del envio o entrega; salvo que el vendedor se niegue o imposibilite
la obtencion de tal constancia en cuyo caso el consumidor podra probar la
diligencia por cualquiera de los demas medios probatorios previstos en el
numeral 298 de la LGAP.

El consumidor también podré presentarse personalmente en el domicilio

del comerciante con el producto adquirido, si ya lo tuviera en su poder.

Se tendra por bien ejercido el derecho de retracto si demuestra que

procedié en tiempo y forma, incluso si la manifestacion no llegare al vendedor
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por haber sefialado éste, en la factura, una direccion incierta, erronea o

inexistente”.

A partir de la reforma de octubre de 2017, se incorpora dentro del articulo 133 del
Reglamento la posibilidad de que este derecho sea ejercido por aquellos consumidores

electronicos:

“Articulo 133.-Obligaciones del vendedor. El comerciante o proveedor
contara con un plazo maximo de ocho dias naturales para restituir al
comprador todos los importes recibidos, de lo cual debera extender el recibo
correspondiente. El plazo indicado correra desde el dia siguiente a la
recepcion del aviso de rescision, salvo que el comprador ya tenga en su poder
las mercaderias, en cuyo caso correra desde el dia siguiente a su devolucién.
Salvo que las partes acuerden otra cosa, el reintegro se realizara en el

domicilio del vendedor y en dinero efectivo.

A las transacciones realizadas mediante comercio electronico les

aplicarda lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 7472 vy el presente

reglamento. En todo caso, el derecho de retracto que le asiste al consumidor

debe ser ejercido por el mismo medio que este Ultimo utiliz6 para manifestar

su consentimiento y el reintegro de los todos los importes recibidos se

realizara por el mismo medio utilizado para hacer el pago”. (El subrayado y

resaltado no son del original).

Por altimo, la reforma sefiala, entre las obligaciones del comerciante para con el
consumidor electrénico, el informar todos los detalles de la transaccion; especificamente en

el inciso e menciona:

“Articulo 250.-Informacion sobre la transacciéon. El comerciante debe
informar al consumidor de manera clara y completa acerca de los terminos y
condiciones de la transaccion. Los consumidores deben tener acceso facil a

esta informacidn en cualquier etapa de la operacion.
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Segun resulte aplicable y apropiado a la transaccion, la informacion

debe incluir los siguientes elementos:

a) (...

e) las condiciones, el plazo vy los procedimientos para ejercer el derecho

de retracto:

()

Por lo tanto, como lo definen los doctrinarios, este derecho a retractarse de una
operacion mercantil responde a la idea de que el consumidor, en circunstancias como las
descritas (compras fuera del local comercial, donde el consumidor tiene un contacto directo
con el vendedor y es mas susceptible a sus estrategias de mercadeo), recibe una presion de
parte del vendedor para que acepte un contrato planteado. Por ello, es que se le otorga al
consumidor un corto periodo para que realice la retractacion y rechace el convenio que
habia consentido, para asi alcanzar un mayor balance en las relaciones comerciales de

consumo.

iv.  Elementos del contrato comercial electronico

a.Elementos béasicos del contrato

Para que cualquier tipo de contrato, sea tradicional o electrénico, se considere eficaz,
es necesario que cumpla con los requisitos basicos de la teoria del contrato, en cada una de
las etapas generales mencionados por la OMC. A continuacion, se procede a explicar cada
uno de los elementos basicosque debe contener el contrato: Capacidad de actuar,

Consentimiento o voluntad expresa, Objeto y Causa.

1. Capacidad de actuar

Al igual que en el contrato tradicional, el contrato electronico debe ser realizado entre
dos partes que posean la capacidad necesaria para llevar a cabo la transaccion contractual.
Por lo anterior, se puede afirmar que, en cuanto al tema de la capacidad de actuar, son

aplicables las reglas sobre capacidad que establece el Cédigo Civil.
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Se entiende la capacidad de actuar como aquella aptitud de las personas fisicas y
juridicas de crear efectos en el mundo juridico. En el articulo 1022 del cuerpo normativo
mencionado,dispone que “los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes”,
pero para que esto ocurra es necesario que las partes sean capaces de adquirir las

obligaciones que estan aceptando.

Entonces, se entiende que la capacidad de actuar solo la poseen aquellos sujetos a
quienes la ley les otorga esa facultad, especificamente, aquellos mayores de edad que no se

encuentran en interdiccion®.

No obstante, resulta esencial sefialar que estas reglas no son tan claras en la
contratacion electronica. Como se ha mencionado a lo largo de este capitulo, los contratos
electronicos no se realizan de manera presencial, sino entre ausentes. Al ser un contrato a
distancia, se da la posibilidad de que los sujetos no posean la capacidad de actuar, pero aun

asi contraten.

La Directiva 97/7/CE>*menciona que el comerciante electronico “debera respetar, en
particular, los principios de buena fe en materia de transacciones comerciales, asi como

los principios de proteccidon de quienes sean incapaces de contratar sequn la legislacion

nacional de los diferentes Estados miembros, como los menores”. Por tanto, se entiende

que la legislacion internacional estd consciente de los riesgos respecto a la vulnerabilidad
de este elemento esencial frente al escenario existente, por lo que promueve la precaucion

ante los posibles casos.

2. Consentimiento o Declaracion de voluntad emitida electronicamente

En el comercio tradicional, la declaraciéon de voluntad se realiza de manera expresa,
ya sea por un medio escrito o de manera verbal, y el momento dentro de la relacion

contractual es claro para las partes.

53 Op. Cit. 31, p. 18.
5 Op. Cit. 30, p. 97.
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Albaladejo define el consentimiento como aquella concordancia de las dos 0 mas

voluntades declaradas de las partes que celebren el contrato®.

En el caso de los contratos que se realizan a través de medios electronicos, los autores
han manifestado de manera clara que el consentimiento emitido en una relacion electronica
se realiza a través de un mensaje de datos que contiene la voluntad expresa de contratar
emitida por el consumidor. Se constituye en el momento en que ambas partes han pasado
por cada una de las etapas correspondientes y se encuentran de acuerdo con los términos y
condiciones en los que se plantea el negocio juridico. Es decir, la declaracion de voluntad
va dirigida al oferente, una vez que este ultimo ha dejado claro la descripcion del objeto o

servicio, su precio y la causa del contrato, asi como las condiciones accesorias®®.

En el momento que se emite esa manifestacion, segun los principios de la teoria del
contrato, tiene los mismos efectos juridicos que aquellas declaraciones de voluntad emitidas

de forma oral o escrita.

Sin embargo, ese mensaje, especificamente en los contratos electrénicos de consumo,
generalmente se realiza a través de figuras de aceptacion muy sencillas, que se limitan a un
click sobre la opcioén de “aceptar términos y condiciones”. Es con esta facil accion que el
consumidor expresa su voluntad de contratar, y el comerciante cumple con el requisito

contractual que le permite continuar o culminar con la transaccion.

Por lo anterior, ha resultado la necesidad de crear mecanismos mucho mas seguros
para emitir la manifestacion de voluntad o consentimiento; por ejemplo, la utilizacion de la
firma electronica. No obstante, en la actualidad y casos rutinarios de consumo, lo que se

aplica es la utilizacion de la verificacion de la identidad del consumidor, a través de un

S5Ana Gabriela Cruz y Adriana Zamora. La compra-venta electrénica: Estudio comparativo de la legislacion
de la Unién Europea y la legislacion costarricense. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura.
Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2013.

560p. Cit. 47.
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usuario y contrasefia, los cuales normalmente estan ligados a un correo electrénico o a una

cuenta de una red social del consumidor®’.

De manera recurrente, la informacion final del contrato aceptado por ambas partes se
remite al correo del usuario; en él se describe la oferta y el bien o servicio obtenido a través
de la transaccion electronica, asi como los términos y condiciones para alcanzar el

cumplimiento del contrato, ya sea a traves de medios electronicos o entrega fisica.

La Directiva 2011/83/UE manifiesta la importancia de asegurar que, en los contratos
a distancia celebrados a través de sitios web, el consumidor esta en condiciones de leer y de
comprender los elementos mas importantes del contrato debidamente antes de efectuar el
pedido. Lo anterior, debido a que, si estas condiciones no se prevén antes de la emision del
consentimiento, el mismo podria estar viciado y volver ineficaz el contrato celebrado®®.
También menciona que es necesario asegurarse que el consumidor estd en condiciones de

determinar el momento en el que asume la obligacion de pagarle al comerciante.

Lo anterior hace evidente que, en los contratos electrénicos, lo Gnico que cambia es el
medio por el cual el consumidor expresa su voluntad (mensaje de datos 0 comunicacion
electronica), debido a que la validez y los efectos propios del contrato son los mismos que

se encontrarian en cualquier otro acuerdo de compraventa tradicional.

3. Objeto

Al igual que en los contratos tradicional es necesario que el objeto de los contratos
electrénicos sea cierto, posible y determinado o determinable. EI mismo debe formar parte
de la oferta y debe estar descrito dentro del cuerpo del acuerdo que se pretenda

perfeccionar®®.

57 José David Vélez. Los conflictos de consumo en contratos electrénicos y la aplicacion de medios alternos
de resolucion de conflictos por medios electrénicos en Costa Rica. Tesis para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2018.

80p. Cit. 32. Directiva 2011/83/UE, pp. 68-71.

590p. Cit. 47.
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En nuestro ordenamiento, se considera que el objeto del contrato es producir efectos

de derecho, pero éstos deben ser licitos y posibles®.

El objeto en los contratos electrénicos puede ser tan amplio como las posibilidades
del Internet lo permitan. La contratacién en estos casos puede tratarse de cualquier cosa,
por lo que sus limites se reflejan en que se encuentre dentro del comercio, sea determinado
y que licito. De igual forma, la contraprestacion que se preste puede ser cualquiera,

mientras cumpla con los requisitos antes mencionados®:.

4, Causa

En concordancia con el elemento anterior, al decir que el objeto debe ser licito y
posible se hace referencia a que el contrato y los efectos juridicos que produce, deben tener
una causa justa o legitima, como sefiala el Codigo Civil costarricense. La ausencia de
legitimidad en el en la causa, y por defecto en el objeto, se sanciona con la nulidad
absoluta. Por tanto, aquellos contratos sin causa no producen efecto alguno entre las partes,

ni contra terceros®.

b.Elementos que afectan el consentimiento del consumidor dentro del contrato

electrénico

1.Momento de perfeccion del contrato

En las compraventas, la perfeccion se produce en el momento en que se acuerda por

ambas partes vincularse y no en el momento del pago como pudiera pensar algin

80Codigo Civil. Articulo 1043: “Los hechos licitos y voluntarios producen también, sin necesidad de
convencion, derechos y obligaciones civiles, en cuanto aprovechan o perjudican a terceras personas”.

®10p. Cit. 47.

62 Codigo Civil. Articulo 627: “Para la validez de la obligacion es esencialmente indispensable:
1°.- Capacidad de parte de quien se obliga.
2°.- Objeto o cosa cierta y posible que sirva de materia a la obligacion.
3°.- Causa justa”.
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consumidor, debido a que el pago es el cumplimiento de una prestacion acordada en el

contrato, no una manera de perfeccionar la relacion contractual®.

El criterio general en la doctrina es que la compraventa, sin importar la modalidad
utilizada, es perfecta en el momento en que existe acuerdo entre cosa y precio, y la simple
aceptacion de la oferta configura el contrato. De la misma forma, los sistemas normativos
existentes, tanto nacionales como internacionales, concuerdan con cierta uniformidad con la
idea anteriormente planteada. La aceptacion es el acto de manifestacion de voluntad que

resulta esencial para la configuracion del contrato de compraventa.

El articulo 1009 del Cddigo Civil menciona el contrato consensual, y sefiala que este
se perfecciona con la concurrencia de la oferta y la aceptacién de la misma; es decir,

cuando se alcance la coincidencia de las voluntades de ambas partes contratantes®,

Existen diversas teorias susceptibles de aplicarse en este tema, con las que los
doctrinarios han tratado de dar una solucion tedrica a este elemento, como la teoria de la
aceptacion, de la expedicion o remisién, de la informacion o del conocimiento y de la

recepcion. Las mismas se describen de manera breve a continuacion:

i. Teoria de la aceptacion: Planteada por la Convencion de las Naciones Unidas sobre el

Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias, en la que plantea la idea que
el contrato se perfecciona en el momento en que la aceptacion llega al oferente (art.
18-2), y asi sera en la mayoria de los casos, o0 cuando el aceptante ejecuta el acto que
indica la aceptacion (art. 18-3), lo cual sdlo ocurrird en los casos en que pueda darse
este tipo de aceptacion por virtud de los usos aplicables o de practicas establecidas por
las partes®.

ii. Teoria de la expedicion:Segun esta teoria el contrato se perfecciona en el momento en

que el aceptante expide su declaracién de voluntad. Para considerar concluido el

630p. Cit. 47.
6 Op. Cit. 31, p. 62.

6 Op. Cit. 46.
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contrato no es suficiente la emision de la aceptacion, sino que se requiere que el
aceptante se desprenda de su declaracion y la dirija a su destinatario®.
iii. Teoria del conocimiento: A partir de esta teoria, el contrato ser& considerado perfecto

al momento en que el oferente conozca la declaracion de aceptacion. Para que nazca el
consentimiento no bastaria la emision de la aceptacion, sino que resulta imprescindible
que el oferente tome conocimiento de la voluntad de la contraparte®’.

iv. Teoria de la recepcion:El contrato se entiende perfecto desde que la aceptacion llega al

oferente, independientemente de que éste la conozca o no; solo precisa que la
aceptacion llegue a poder del oferente, de modo que, en condiciones ordinarias, éste
pueda conocer su contenido. Esta es la que aplica en Costa Rica en casos de contratos

electronicos®®.

2.Lugar de perfeccion del contrato

El lugar de perfeccion del contrato es uno de los temas que mayor conflicto provoca
en el estudio del comercio electrdnico, y la solucion de los conflictos que surjan entre las
partes contratantes. Parte de la motivacion del presente trabajo de investigacion se basa en
esta disyuntiva sin solucion. Aun cuando se han realizado esfuerzos para armonizar las
leyes de los diferentes paises, sobre las transacciones electronicas de consumo, es necesario
enfatizar en el hecho de que cada transaccion requiere un analisis individual, que permita la
observacion detallada de las consecuencias propias de cada caso, que se presenten en un

territorio en particular.

Existen numerosos articulos que analizan y proponen soluciones a la problematica
relacionada con el uso de la tecnologia que, a la vez, es compleja para determinar la norma
aplicable a los conflictos relacionados con el comercio que se realiza electronicamente. A

pesar de que la pregunta basica seria donde se perfeccionan las transacciones realizadas a

% Maria Inés Arias. Momento de perfeccion del contrato entre empresarios celebrado por medio de sitios
Web. IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, 2013, P. 89-90. Obtenido en el link:
http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v7n31/v7n31a6.pdf

67 Op. Cit. 65
68 |bid.
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través de Internet, la misma ain no cuenta con respuesta, y es una interrogante que diversas

legislaciones emanadas por organismos nacionales e internacionales intentan resolver.
3.Contenido del contrato: Contratos de adhesion y clausulas abusivas

El comercio electrénico trajo consigo una nueva modalidad de contrato de adhesion.
Si bien existe la posibilidad de que los contratos de consumo electrénicos no sean contratos
de adhesion, en su mayoria lo son y, como se menciono anteriormente, se perfeccionan
mediante un click, el cual representa la voluntad del consumidor, quien solo se encuentra
posibilitado a observar las condiciones planteadas, a través de formularios establecidos por

los oferentes, sin que exista un espacio para la negociacion de las mismas.

Como se ha mencionado en puntos anteriores de la presente investigacion, los
contratos electronicos, ademas de ser realizados entre ausentes, en la mayoria de los casos,
las partes contratantes se encuentran sujetas a legislaciones diferentes, cuerpos normativos
que proponen soluciones diversas para un mismo contrato. Por tanto, las distintas
compafiias oferentes de los productos en el mercado, tanto nacional como internacional,
han encontrado en los contratos de adhesion, realizados por medio de medios electrénicos,
la solucion a la mayoria de conflictos que surgen en la rutina comercial electrénica, debido

a que permiten la automatizacion de las transacciones.

Los contratos de adhesion se definen en la LPCDEC en su numeral segundo. En el
mismo se indica que el contrato de adhesién es aquel “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 .

La ley también define a los sujetos que participan de estos contratos, siendo el
predisponente y el adherente. ElI primero es el “sujeto del contrato de adhesion que
dispone, por anticipado y unilateralmente, las condiciones generales a las que la otra parte
debera prestar su adhesion total, si desea contratar. Por su parte, el adherente es quien
debe adherirse, en su totalidad, a las condiciones generales dispuestas unilateralmente por

el predisponente .
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Entonces, en estos acuerdos, el contenido estd predeterminado por una de las partes

llamada “predisponente”,con contenido idéntico a todos los contratos de la misma especie,

mientras que la contraparte Unicamente posee la libertad de aceptar o rechazar el contenido

de este, no pudiendo modificar dicho contenido, al no existir un poder negociador de la

contraparte, ya que los mismos generalmente vienen estipulados en “formularios”

completamente elaborados por el predisponente®®.

siguientes:

Badilla y Carrillo™ retinen, como las principales caracteristicas de estos acuerdos, las

1. Las condiciones del contrato estdn definidas unilateralmente por el

predisponente.

Se esta en presencia de un esquema estandarizado, mediante un conjunto de
clausulas comunes para todos los suscriptores del contrato.

El otro contratantes o contratantes, solo se encuentran facultados para aceptar o
rechazar el contrato, no existiendo poder de negociacion, sin que por ello se

demerite la libertad contractual de las partes, ya que el adherente presta su

consentimiento a la hora de firmar.

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

define los contratos de adicion de la siguiente manera:

“Con ese concepto, se hace referencia a la contratacion masiva
efectuada por un empresario mercantil o industrial que posee un contenido
predeterminado o prefijado. Dentro de las caracteristicas mas notables de esta
especie de contratos se encuentra en que su celebracion no es precedida por
una libre discusion del contenido posible del contrato por las partes
contratantes. Consecuentemente, el clausulado del contrato, Unicamente,
puede ser aceptado (adhesion) por una de las partes, dado que, posen un
contenido inmodificable. En tales contratos existe una preformacion unilateral,

lo que produce una uniformidad y estandarizacion de las relaciones

6 Op. Cit. 31, pp. 29, 80.

0 1bid.
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contractuales. Como se ve, a diferencia de los contratos de libre discusion, en
los adhesivos se estima que el volumen del trafico mercantil o industrial y sus
ritmos vertiginosos o acelerados, le impiden a la empresa que predetermina
unilateralmente el clausulado discutir, caso por caso, las condiciones del
contrato. Los elementos definitorios de este tipo de contratos, son los
siguientes: a) la pre-redaccion unilateral del contenido del contrato por una
parte que se impone a la otra; b) la inmodificabilidad del mismo por la
contraparte que sélo puede aceptarlo o rechazarlo; c) la estandarizacion de
las relaciones contractuales mediante la redaccion de las condiciones
generales del contrato. Este tipo de contratacion suele ser lugar comin en
materia bancaria, de seguros y suministro de servicios publicos. Cabe sefialar
que en los contratos de adhesion, existe una decidida intervencion del
legislador para evitar que se establezcan clausulas abusivas o exorbitantes del
régimen comun en virtud de la posicion preponderante o dominante de la
empresa mercantil o industrial que predetermina el contenido contractual. En
nuestro ordenamiento juridico, este control reside en la jurisdiccion ordinaria,
dado que, el articulo 1023 del Cadigo Civil hace un elenco de las clausulas
contractuales que los Tribunales ordinarios, a solicitud de parte, pueden
declarar como absolutamente nulas en los contratos adhesivos. Bajo esta
inteligencia, si la parte adherente estima que una clausula es abusiva debe
acudir ante la jurisdiccion ordinaria o de legalidad aduciendo tal

circunstancia’™*.

Al momento de aplicar la figura en el comercio electrénico, la misma adquiere un

nuevo nombre “Web-wrap” 'y los mismos incluyen diversos tipos de transacciones en linea.

Edgar Echegaray, a inicios del siglo XXI, sefialaba que los contratos de adhesion eran
las transacciones por excelencia del comercio electronico, debido a que estos se
perfeccionan en el momento en el que el consumidor final acepta el acuerdo pulsando

aceptar, sin posibilidad de cambiar las condiciones de la venta y haciéndolo saber que de

1 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 2007-014548. San José, Costa Rica.
Emitida el 10 de octubre del 2007.
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esta aceptacion depende su acceso al bien o servicio que desea. A este fendmeno

especificamente se le conoce con “click-wrap .

La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo’?, con respecto a los
contratos con condiciones generales, refiere en el articulo 10 inciso que “...las condiciones
generales de los contratos facilitadas al destinatario deben estar disponibles de tal manera
que este pueda almacenarlas y reproducirlas”, 10 que supone, a su vez que el proveedor
remita estas condiciones al adherente o las tenga a su disposicion en la red, para que este las

analice, almacene y reproduzca.

v. Problemética de los contratos electrénicos de consumo

Los consumidores electrénicos, al momento de realizar la compra en linea, se
enfrentan con una serie de retos que ponen en duda su decision. Algunos de ellos son: la
existencia de clausulas abusivas dentro de los contratos de adhesion, la posibilidad de que
exista un incumplimiento de contrato, inseguridad al momento de pago, asi como la
vulnerabilidad de los sistemas electrénicos al momento de proteger los datos personales que

comparten los consumidores al realizar su compra.

a. Clausulas Abusivas en los contratos de Adhesion

En el inciso anterior se explicd, de manera amplia, la figura de contrato de adhesion o
condiciones generales, que viene a ser la forma contractual de aplicacion comun en el
comercio electronico. De no cumplirse estas exigencias basicas sefialadas, son muchas las
jurisdicciones que consideran que dichos contratos click-wrap pueden ser invalidos, debido
a que no le ofrecen suficientes posibilidades, al consumidor, para el andlisis del clausulado
del contrato, lo cual podria considerarse la aceptacién del mismo, como viciada y, por ende,

se vuelve inejecutable el contrato.

2Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico). Obtenida en:
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/eu/eul07es.pdf. Visitado el 09 de junio de 2019.
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En relacion con lo anterior, resulta necesario hacer énfasis en la figura de las
clausulas abusivas, las cuales representan el verdadero conflicto respecto a la aplicacion de

los contratos de adhesion.

Estas clausulas representan una ventaja desproporcional para una de las partes
contratantes, que siempre resulta ser el comerciante o empresario, quien termina ejerciendo

su poder sobre el consumidor. Las mismas se definen como:

“La clausula abusiva, puede entenderse como aquella que crea un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones del consumidor y
los del profesional, tiene un ambito propio en relacién con los consumidores y
usuarios y puede darse tanto en condiciones generales de contratacion como
en clausulas predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se
limita a adherirse. Por tanto, la proteccion frente a las clausulas abusivas se
da en los contratos con consumidores y usuarios exclusivamente”. “Es
indispensable diferenciar clausulas abusivas de condiciones generales de la
contratacion, pues las clausulas abusivas afectan a los consumidores mientras

las condiciones generales a cualquier persona, incluidos los intermediarios. "3

Las clausulas abusivas se encuentran reguladas de manera taxativa desde 1976,
dentro del Cédigo Civil costarricense, en su articulo 1023. Posteriormente, se reconocieron
como una clausula propia de los contratos de adhesion, y se realizé un incremento en la
lista, especificamente para este tipo de contratos, reconocido en el articulo 43 de la
LPCDEC.

Este tipo de clausulas se encuentra tanto en el comercio tradicional como en el
comercio electronico, donde se reproducen de forma masiva para un grupo de

consumidores indefinido, sin rango de edad o ubicacion geografica determinada.

8 Henar Alvarez Alvarez. “Las clausulas abusivas”. Actualidad Civil N°17, 2005: 2134-2153. Citado por
Oscar Segura Ulate, en 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 para optar por el grado de Licenciatura. Universidad de Costa Rica.
San José, Costa Rica. (2014).
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Por lo anterior, en Espafia se han realizado estudios para identificar cuales son las
clausulas mas comunes en los sitios de comercio en linea, los cuales se detallan a

continuaciéon’:

- Imposicion de recurrir a un tribunal concreto en caso de un litigio o controversia.

- Aplicacion de la garantia, remitir al fabricante y evadir su responsabilidad.

- Expresiones como “precio desde”, “el producto puede variar de tamaiio, color,
disefio, etc.” o “estas caracteristicas son validas salvo error tipogréafico”.

- Exigir que, cuando el cliente no esté conforme con el producto y desee devolverlo,

lo haga con el paquete precintado y en las mismascondiciones en las que lo obtuvo.

Lo anterior solo evidencia la razén por la cual la normativa nacional e internacional
se han referido respecto a las clausulas abusivas, y se resume en que estas clausulas estan
destinadas a vulnerar los derechos fundamentales de los consumidores. También los
tribunales costarricenses, en reiteradas ocasiones, han sefialado su postura contraria a la
aplicacion de los contratos de adhesion o condiciones generales, debido a que el
consumidor se encuentra en clara desventaja, pero principalmente se encuentra expuesto al

tipo de vulneraciones que plantean las clausulas abusivas.

En el voto 499 de las 10 horas, 10 minutos del 11 de mayo de 2017, la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia™ indico:

“Por otro lado, si esas clausulas predispuestas, (que si fueron puestas en
su conocimiento), muestran un tratamiento equitativo entre los derechos y
obligaciones de ambas partes, conforme a una serie de supuestos especificos
de control fijados por el legislador...”. Valga destacar que estos lineamientos

no son mas que la concrecidén del principio de buena fe en la contratacion

(articulo 21 del Cédigo Civil), que en materia de consumo y mas aun en

contratos con condiciones generales, se traduce en cargas para los

predisponentes, de manera que solo aguellas que puedan ser consideradas de

" Portal de Consumidor de la Comunidad de Madrid. 2017 “Comercio electronico: Abusos e
incumplimientos”. Citado por Vélez Matamoros.

Resolucion No. 499 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. San José, Costa Rica. Emitida el 11
de mayo de 2017.
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alta calidad, esto es, claras, legibles, precisas, concretas, comprensibles y que

a su vez no resulten insoélitas, inusuales o sorpresivas, puedan ser oponibles

al adherente. El acto de adhesion se realiza en un ambito amparado por la
buena fe, misma que tiende a equiparar los desequilibrios propios de la

contratacion en masa y de adhesion. Es deseable y esperable que el

predisponente actue dentro de ese ambito de buena fe, tanto al momento de

concebir las condiciones generales, como de concretar las negociaciones de

los bienes y servicio que ofrece. S6lo asi se logra una adecuada proteccion de
los intereses del consumidor en concordancia con lo que estipula el articulo 46

constitucional ”.

Tal como lo explican los doctrinarios y la jurisprudencia sobre el tema, el mayor
riesgo de la aplicacion de los contratos de adhesion es la existencia latente de una
desventaja en las condiciones del consumidor frente al comerciante. Uno de los elementos
mas controversiales de estos contratos son las clausulas abusivas, las cuales no son
discutibles ni negociables, y es por esta razén que representan una problemética al

momento de analizarlas a luz de la legislacién que promueve la proteccién al consumidor.

Las clausulas abusivas surgen a partir de la posicion dominante del empresario sobre
el consumidor en los contratos comerciales de consumo. La problematica radica en que, a
pesar de que su uso es sancionado por las diversas normas que protegen a los
consumidores, la figura sigue siendo aplicada, debido a que la ley obviamente ofrece una
solucién ex post facto; es decir, solamente ante denuncia puede conocer el pliego de
condiciones del acuerdo en cuestion, ante la clara imposibilidad e irracionalidad de someter

ante alguna autoridad estatal la aprobacion previa de algtn contrato’®.

Por su parte, el caso de los contratos internacionales es mucho mas complejo, debido
a que, a pesar de 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’’.

7%0p. Cit. 56, p. 118.
77 |bid.
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Sin embargo, en el comercio electronico pueden surgir otros inconvenientes, con
consecuencias aun mas perjudiciales para el consumidor, por lo que en el siguiente inciso

se analizaran de manera general algunas de ellas.

b. Incumplimiento

Hace algunos afios, esta tematica fue redactada especificamente para contratos que se
Ilevaran a cabo entre presentes; es decir, dos 0 méas personas que se ubicaran en el mismo
espacio geografico, con posibilidad de negociar en una fase precontractual las condiciones
generales y especificas de la compraventa. Pero la realidad que se enfrenta hoy en
diacambia la manera en la que se realizan las transacciones comerciales, y dicho panorama
deja a los doctrinarios y legisladores ante dos posibilidades: crear un nuevo sistema o
adaptar el existente a las nuevas tecnologias. La doctrina mayoritaria acepta y aplica la
segunda opcion;la aparicion de los contratos por medios electronicos no implica una
modificacion a los postulados clasicos de la contratacion, aungue si se inclina a estudiarlos
como una categoria contractual con caracteristicas propias que requieren de cierta

especialidad en la regulacion.

La contratacion tradicionaltiene una regulacién tanto civil como mercantil
-dependiendo del caso que se enfrente- para solucionar las controversias que surjan entre

las partes contratantes al momento en que exista un incumplimiento.

La normativa civil sefiala que para que el incumplimiento sea imputable al deudor,
este debe darse con dolo o culpa; es decir, es necesario analizar la culpabilidad. Lo anterior
refiere al grado de voluntad que tiene el causante del dafio al momento de producirlo. Puede
que haya intencion en el actuar del deudor, o que el incumplimiento surja a partir de una
falta al deber de cuidado, o que el dafio haya sido causado por dafio fortuito, fuerza mayor,
causa del acreedor o por culpa de un tercero. En el primer caso podria existir
responsabilidad del deudor ante el incumplimiento; los demas se consideran eximentes de

responsabilidad.

En los contratos electronicos aplica la misma jurisdiccion mencionada, debido a que

el incumplimiento se traduce en una falta o inejecucion de la obligacion acordada entre las
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partes. EI medio a través del cual se ejecuta la transaccion mercantil no varia las

condiciones de cumplimiento.

Si bien en las practicas comerciales tradicionales el cliente estaba limitado a un
ambito geografico, en el que si no encontraba el bien que buscaba, simplemente no lo
consumia; actualmente se enfrenta a una realidad completamente distinta. EI comercio
electronico ha eliminado esas barreras territoriales, debido a que los consumidores eligen
de acuerdo con sus gustos y necesidades, desde cualquier espacio, por lo que es obligacion
de los comerciantes o proveedores contar con las herramientas necesarias para responder a

estas demandas de la mejor manera posible, en tiempo real.

Incumplido el contrato electronico, el acreedor o consumidor electronico final
siempre estara facultado, por la legislacion civil, mercantil y de consumidor, para ejecutar
lo que se conoce en la doctrina como los efectos del incumplimiento contractual: ejecucion
forzosa de la prestacion acordada, la solicitud de indemnizacion de dafios y perjuicios
causados porla inaccién o accién omisiva de la contraparte, para lo que pondran sobre la

mesa las reglas de la responsabilidad civil contractual.

El derecho de las personas de obtener compensacién o reparacion por los dafos
ilegitimamente ocasionados a los bienes juridicos que la Ley protege, se encuentra

establecido en la Constitucion Politica de Costa Rica, en los articulos 41 y 45.

La responsabilidad civil se encuentra regulada de manera general en el Cédigo Civil y
de manera especifica, en cuanto a las relaciones de consumo, en la LPCDEC y su
Reglamento.

El articulo 35 de la LPCDEC establece, en cuanto a la responsabilidad civil en una

relacién de consumo, que:

“El productor, el proveedor y el comerciante deben responder

concurrente e independientemente de la existencia de culpa, si el

consumidor resulta perjudicado por razon del bien o el servicio, de

informaciones inadecuadas o insuficientes sobre ellos o de su utilizacion y

riesgos. Sélo se libera quien demuestre que ha sido ajeno al dafio .
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La responsabilidad objetiva es el tipo de responsabilidad que se ha venido aplicando
en forma sistemética por los Tribunales costarricenses de Justiciaa las relaciones de
consumo Yy, de conformidad con esta figura, se establece que quien obtiene beneficios de
una actividad comercial licita pero riesgosa, debe asumir por su propia cuenta los dafios que

dicha actividad provoque en perjuicio de terceros’®.

Este riesgo supone el hecho de que la victima no tiene por qué soportar el riesgo y sus
eventuales consecuencias en beneficio de la actividad comercial que se desarrolla, lo
anterior de conformidad con lo que ha establecido la jurisprudencia nacional, misma que es

reiterada y abundante.

c. Proteccion de los datos de los consumidores

La captacion de informacidn sensible sobre usuarios no es un tema nuevo respecto al
comercio electronico. Si bien es cierto que durante afios las empresas han acumulado
infinidad de datos ante la nueva era de la digitalizacién, las personas han generado cierta
inseguridad respecto a compartir sus datos personales en cualquier servidor digital que los

requiera, para realizar la transaccion comercial de manera digital.

Para entender por qué es necesario proteger los datos de los consumidores
electronicos, es preciso definir la figura de “identidad digital”, el cual es definido por
UNCITRAL"®como el conjunto de aspectos o caracteristicas a través de las cuales se
reconoce a una cosa 0 persona, estas pueden ser de comportamiento o personalidad que
identifican al individuo de un grupo social. Sin embargo, para el caso en estudio, de manera
concreta se define como aquella informacion especifica que puede establecer o probar la
individualidad de una persona al momento en que desee realizar una accion en nombre

propio.

Para los organismos internacionales, asi como para la legislacion nacional, la

transparencia es un tema basico en la aplicacion de la proteccion de datos personales de los

78 Federico Torrealba. “Responsabilidad Civil”. Editorial Juricentro. San Jos¢, Costa Rica. (2011). Pag. 307
 UNCITRAL. “Colloquium on Legal Issues, related to identity Management and trust services”.
International Bar Association. Viena, Austria. (2016). Obtenido en:
http://www.uncitral.org/uncitral/en/commission/colloquia/identity-management-2016.html (Consultado 24 de
junio de 2019).
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usuarios digitales. Ejemplo de lo anterior es lo que establece el articulo quinto de la Ley
Proteccion de la Persona frente al Tratamiento de sus Datos Personales, Ley No. 8968, que
en el primer punto sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 5.- Principio de consentimiento informado:

1.- Obligacion de informar. Cuando se soliciten datos de caracter
personal sera necesario informar de previo a las personas titulares o a sus

representantes, de modo expreso, preciso e inequivoco:
a) De la existencia de una base de datos de caracter personal.
b) De los fines que se persiguen con la recoleccion de estos datos.

c) De los destinatarios de la informacion, asi como de quiénes podran
consultarla.

d) Del caracter obligatorio o facultativo de sus respuestas a las

preguntas que se le formulen durante la recoleccién de los datos.
e) Del tratamiento que se dara a los datos solicitados.
f) De las consecuencias de la negativa a suministrar los datos.
g) De la posibilidad de ejercer los derechos que le asisten.
h) De la identidad y direccién del responsable de la base de datos.

Cuando se utilicen cuestionarios u otros medios para la recoleccion de

datos personales figuraran estas advertencias en forma claramente legible. ”

Como se evidencia en el articulo anterior, los administradores de las bases de datos
(en adelante administrador/administradores) que contienen la informacion de los
consumidores electronicos deben mantener la trasparencia e informar al usuario de cada
detalle sobre el uso que se les va a dar a sus datos. El principio de transparencia es basico

en esta materia y debe ser claro, conciso y accesible, aun cuando sea incluido en contratos
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generales como los “Términos de uso” o “Politicas de privacidad” que utilizan diferentes

servidores.

Aunado a lo anterior, la formacion de una base de datos que contenga informacion
sensible de los consumidores obliga tanto al administrador como al usuario a ser
responsable. De parte del administrador, se espera que utilice la informacién segin los
términos establecidos en los formularios o contratos, asi como que le comunique al
consumidor ante cualquier cambio que realice en los aspectos de privacidad, o en los
propositos en los que sera utilizada la informacion. El usuario tiene la obligacion de leer los
términos y condiciones en los que sus datos seran utilizados, y determinar si acepta lo que

el administrador le plantea.

Sin embargo, en el caso del usuario, surgen mas derechos que obligaciones en esta
materia. Para el consumidor que expone sus datos a una base digital de cualquier
comerciante para obtener un bien o servicio que le interesa, también debe poseer la
posibilidad de solicitar que se destruya o elimine su informacion de la base en ciertas
circunstancias, debido a que el “derecho a ser olvidado” no es un derecho absoluto, y asi lo
han determinado casos internacionales como el de la Corte de Holanda, en el que se
establecié que este derecho es aplicable solo en caso de que el uso de la informacién
personal sea en contra de los derechos personales e intereses protegidos por ley del

usuario®,

El ultimo principio basico en esta materia es la seguridad. La UNCITRAL establece,
de manera clara, que aquellos que soliciten datos personales deben implementar las
medidas de seguridad necesarias para impedir la vulneracién o alteracion de la informacion
brindada por los consumidores, a sabiendas de que mientras mas sensible sea la

informacidn, mayor debera ser la proteccion que se le aplique.

Fallar en la proteccion de los datos significa una perdida econdémica para los
comerciantes, asi como una afectacion directa a la reputacion de la empresa, lo cual puede

llegar a causar un impacto mayor si la misma es una pequefia 0 mediana empresa, que

8 Corte de Primera Instancia de Amsterdam. Resolucidn dictada el 19 de setiembre de 2014. (Resumen
Judicial disponible). Obtenido en informacion de UNCITRAL.
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utiliza el comercio electronico como principal medio para atraer clientes y dar publicidad al
bien o servicio que comercializa. Asimismo, de una manera mas integral, la afectacion de la
efectividad o competitividad de una empresa puede llegar a causar un desequilibrio en la
infraestructura econdmica y demostrar, dependiendo de la dimension de la falla de

seguridad, una deficiencia en la seguridad digital a nivel nacional o internacional.

A nivel general, las empresas poco a poco han entendido la necesidad de enfocar la
importancia debida en la proteccion adecuada de datos. Sin embargo, para los
consumidores este tema sigue siendo un requisito mas dentro de los tantos formularios que
aceptan con solo un “click”. A nivel internacional, en mayo de 2018 se emitio, en la Union
Europea, la Regulacion General de Proteccion de Datos; en este cuerpo normativo se
establece el derecho de los consumidores de acceder a una copia de su informacion
personal que manejan las empresas. A partir de este momento, la mayor parte de las
empresas mas grandes dentro del mercado comercial electronico (Amazon, Apple, Spotify,
Google) realizaron cambios en sus términos de privacidad de la informacion, y permitieron

que los usuarios pudieran verificar y descargar una copia de sus datos®?.

No obstante, estas empresas se han visto expuestas a diversas demandas
millonarias,debido a que su cumplimiento a la normativa es parcial. La regulacion de la UE
sefiala que la informacién debe ser legible y entendible para el consumidor; todas ofrecen la
informacién mas publica y conveniente para su flujo comercial, pero no el panorama
completo que le indique al consumidor qué tan expuesto estd dentro de la plataforma, y el

riesgo de exposicion que existe si los protocolos de seguridad de la empresa fallaran.

Las personas estdn empezando a entender las implicaciones que puede acarrear la
pérdida del control sobre su propia informacion personal, la cual puede ser desde un dato
muy general como su numero telefonico, hasta datos sensibles que pueden llegar a afectar
diferentes esferas de su vida privada. La existencia de denuncias contra empresas tan
grandes como las ya mencionadas, demuestran que ningun consumidor esta exento de verse

afectado; el riesgo existe, y cualquier empresa puede seguir ejecutando de manera

8 BBC News. “Amazon, Apple and Google face data complaints”. Seccion de Tecnologia del Periddico
Virtual BBC News. Reino Unido. (2018) Obtenido en: https://www.bbc.com/news/technology-46944694
(Consultado el 24 de junio de 2019).

60



incorrecta el control de datos personales si los usuarios, quienes son los mayores
interesados, no buscan la manera de proteger su informacién y asegurarse de que la misma
estd cumpliendo con cada uno de los requisitos legales, tanto a nivel nacional como

internacional.

Asimismo, son pocos los paises que cuentan con regulaciones y profesionales en el
ambito judicial que puedan enfrentar este tipo de disputas. Los temas son técnicos y Costa
Rica es un ejemplo claro de las jurisdicciones que no estan preparadas para este tipo de
controversias, ya sean frente a grandes compafiias 0 contra pymes que promuevan la
practica del comercio electronico. Es en estos casos en los que se cuestiona la importancia
del tema central de este trabajo, que es la implementacion de medios alternos de resolucién
de conflictos, de preferencia aquellos que se aplican de manera virtual, en caso de que las

partes involucradas no se ubiquen en el mismo espacio geografico.

d. Ciberseguridad

Uno de los problemas con los que deben lidiar, tanto los consumidores como los
clientes, es con la seguridad al momentode realizar transacciones online. Toda la
infraestructura digital que existe, para proporcionarles a los consumidores las plataformas
aptas para obtener informacion, la buscan desde cualquier dispositivo, tiempo y espacio
geogréfico, es un eslabdn sensible a errores y a la manipulacion en la contratacion, por lo
que los datos de caracter personal y patrimonial quedan expuestos, como se menciono en el

inciso anterior.

Asi como los beneficios de las TIC son amplios, su aplicacion también conlleva
varios aspectos negativos, como la apertura a nuevas conductas delictivas, que se
manifiestan de maneras que para la legislacién actual son inimaginables;es decir,hay un
enfrentamiento a una problematica,ante la cual la normativa se encuentra desfasada y el

consumidor desprotegido.

Para evitar esta situacion, a lo largo del tiempo, en el plano internacional se han
impuesto politicas de seguridad, basadas en cortafuegos, autoridades certificadoras y
criptologia, sin que exista todavia un estandar que permita pensar que los usuarios estan
completamente a salvo. Si bien, con el paso de los afios, se han creado aplicaciones cada
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vez mas complejas y costosas para la proteccion de equipos y redes para asi disminuir los

riesgos, esto no garantiza inmunidad total.

La ciberseguridad se circunscribe a la esfera de los expertos, y no se ha avanzado lo
suficiente en el desarrollo de una cultura colectiva en este campo. En la era actual, un error
en la programacién de un protocolo de seguridad o el desconocimiento de la existencia de
ciertas vulnerabilidades de los equipos de computo, pueden convertirse en las causas de un
fraude bancario o la exposicion de datos personales de caracter privado de los
usuarios,exponiendo, de esta manera, la credibilidad de las organizaciones que pueden

llegar a ser afectadas por este tipo de ataques cibernéticos.?

Las reiteradas ocasiones en las que han ocurrido incidentes, donde grandes empresas,
en su mayoria aquellas que practican el comercio electronico, y sus usuarios, se han visto
expuestos, han contribuido a la generacion de espacios de discusion a través de los cuales
expertos de diversas partes del mundo han tratado de articular toda clase de esfuerzos y
recursos a escala regional, con el fin de atender a las necesidades de los paises en materia

de ciberseguridad.

Entre estas instancias podrian citarse el Grupo de Expertos Gubernamentales de las
Naciones Unidas (GEG), la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
(OSCE), el Foro Regional de la Asociacion de Naciones del Sureste Asiatico (Asean) y la
Organizacion de Estados Americanos (OEA).

Segun el Informe Ciberseguridad 2016 emitido por la Organizacion de los Estados
Americanos y el Banco Interamericano de Desarrollo®®, “...el cibercrimen le cuesta al
mundo hasta US$575.000 millones al afio, lo que representa 0,5% del PIB global”. Entre
tanto, el mismo informe indica que para América Latina y el Caribe, este tipo de delitos
tiene un costo de alrededor de US$90.000 millones al afio. Robo de dinero de cuentas
bancarias, identidades robadas, violacion a la privacidad, espionaje corporativo, son solo

82 Programa Sociedad de la Informacion y el Conocimiento. “Hacia la Sociedad de la Informacion y el
Conocimiento”. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. (2019) Obtenido en:
http://www.prosic.ucr.ac.cr/sites/default/files/recursos/cap_1 prosic_2019.pdf

8 Observatorio de la Ciberseguridad en América Latina y El Caribe. “Ciberseguridad ;Estamos preparados en
América Latina y el Caribe? Informe de Ciberseguridad 2016”. Organizacion de Estados Americanos y Banco
Interamericano de Desarrollo. (2016).
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algunos de los delitos que se cometen en la nueva era de la interconectividad. EI mismo
informerevela que cuatro de cada cinco paises de la region no tienen estrategias de
ciberseguridad o planes de proteccion de infraestructura critica; asi como que dos de cada

tres no cuentan con un centro de comando y control de seguridad cibernética.

El Observatorio de Ciberseguridad en América Latina y el Caribe sefiala que, para
Costa Rica, el 2012 fue un afio decisivo para la ciberseguridad, debido a que el Poder
Legislativo aprobd de la Ley 9048, que introdujo formalmente el delito cibernético al
Codigo Penal. Ademés, el ordenamiento juridicocostarricense reconoce la Convencion
Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal (cominmente conocida como la
“Convencion de Nassau”). Sin embargo, los esfuerzos nacionales pueden ser insuficientes
ante el crimen virtual, debido que a pesar de que nuestro pais posee un laboratorio forense
digital, las autoridades judiciales tienen dificultades para procesar eficazmente los casos de
delitos informaticos,debido al namero limitado de recurso humano legal que cuente con la

capacidad y formacion para tramitar los casos que involucran evidencia electronica.

Aunado a lo anterior, en la busqueda de mejorar el marco normativo costarricense y
lograr un mejor accionar antela delincuencia informatica,Costa Ricaconcreto6 el proceso de
adhesién a la “Convencion sobre el Cibercrimen”,conocida como el “Convenio de
Budapest”, mediante la firma del Decreto Ejecutivo No. 40546-RREE el 3 de julio del

2017, el cual aumenta la coyuntura en la lucha frente a los delitos informaticos.

La creciente conectividad y dependencia de las plataformas y serviciosbasados en
Internet han aumentado la exposicion al riesgo en gran cantidad de actividades relacionadas
con la delincuencia y seguridad. Los datos disponibles en los diferentes informes
nacionales e internacionales indican claramente que los ataques cibernéticos, en particular
aquellos que se realizan en contra de plataformas que promueven el comercio electrénico,

estan aumentando en frecuencia y sofisticacion.

Por lo descrito, es que en la actualidad se admite que el delito cibernético no reconoce
fronteras, y que se requiere un esfuerzo multilateral y multidimensional para abordar las

amenazas informaticas.
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C. Aspectos juridicos del Comercio Electrénico

La mayor parte de las relaciones comerciales que utilizan un medio electronico
inician sin que alguna de las partes 0 ambas sepan cudl es el marco regulatorio que aplica.
Al estar frente a relaciones juridicas transfronterizas, resulta mas complejo el andlisis del
cuerpo normativo adecuado para solucionar las controversias que puedan surgir entre las

partes contractuales.

La préactica comun responde a la implementacion de clausulas dentro de contratos
adhesivos, en los que las compafiias 0 comerciantes -visto desde la dptica de Derecho de
Consumidor, la parte mas fuerte de la relacion comercial- definen la jurisdiccion aplicable
en caso de conflictos o disconformidades relacionadas con la operacion comercial. Como

ya se menciono anteriormente, de esta practica resultan las clausulas abusivas.

La necesidad de brindar niveles minimos para el consumidor, asi como mitigar los
riesgos que él asume, y que se han estudiado a lo largo de este capitulo, ha despertado el
interés de diversos organismos e instituciones internacionales, los cuales han procurado
elaborar instrumentos basicos para llenar los vacios legales que existen a nivel mundial en
temas de comercio electronico. Lo anterior, debido a que las nuevas tecnologias avanzan de
manera vertiginosa, por lo que resulta necesario que los cuerpos normativos actuales
respondan con la misma rapidez en la proteccion de las garantias minimas con las que

deben contar los individuos que decidan hacer uso de ellas.

La mayoria de los paises estan mas atentos a lo que cada dia se inventa y se hace en
cuestiones de tecnologia, que en prever o regular juridicamente lo que a través de ella se

realiza®.

La situacion de unificacion en el sector legal se convierte en uno de los puntos de
inflexion méas importantes, mas ain cuando los analistas econdémicos y sociales han alegado

en los dltimos afios que se estima que, en los proximos tres afos, las transacciones por

8pedro Paul Rivera Hernandez y otro. “El comercio electronico y su regulacion en el derecho internacional”.
Universidad  Auténoma  de  Nuevo  Leon. Nuevo  Leon, México.  Obtenido  en:
http://eprints.uanl.mx/13307/1/E1%20Comercio%20Electr%C3%B3nico%20y%20su%20regulaci%C3%B3n
%20en%?20el%20Derecho%20Internacional.pdf. (Consultado el 29 de mayo de 2019).
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Internet sobrepasen a las presenciales en las tiendas. Sin embargo, hoy en dia las
discrepancias entre los cuerpos normativos a lo interno de cada pais, principalmente en la
region latinoamericana, asi como en las disposiciones internacionales, causan gran
incertidumbre en la busqueda de soluciones ante los conflictos que plantea el uso de

plataformas digitales a través de Internet.

Uno de esos conflictos es la propia determinacion de la jurisdiccion aplicable en los
conflictos que surgen al momento de realizar ciertas transacciones en linea, debido a que,
en la mayoria de los casos, las partes involucradas se encuentran en diferentes regiones

geograficas.

Al respecto, la doctrina indica que los retos de Internet, relativos a la determinacion
de la normativa aplicable, giran alrededor de tres tipos: la establecida, la adjudicada y la
impuesta por la dificultad que implica a veces localizar la legalidad mas pertinente que

ocurra en Internet.®

Argumentos como que el Internet sea base operativa de estas transacciones, que
cualquier individuo con una tarjeta de crédito o débito acceda a lo deseado a través de la
utilizacion de aplicaciones y diversos dispositivos moviles, en cualquier momento y parte
del mundo, es lo que en los ultimos afios ha preocupado al sector juridico, que pretende dar
una proteccion integral a todos aquellos agentes que se involucran en las relaciones

comerciales electrénicas.

Bien sefiala el jurista costarricense Juan José Obando, que la aterritorialidad de la
red implica, entonces, dificultades a la hora de determinar cudl serd la legislacion

aplicable o la jurisdiccion competente en cada caso concreto.®

& |hid.

8 Juan Obando. “Arbitrajes Electronicos y Derecho del Consumidor, ;una opcién para el B2C?”, edicion N°
3, Revista Lima Arbitration. (2008-2009). Pags. 267-268. Obtenido en: http://limaarbitration.net/LAR3-
4/Juan-Jose-Obando-Peralta.pdf
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i.  Regulacién internacional sobre el comercio electrénico®’

Internet es una red de comunicacion que permite el intercambio electrénico de datos
y, de acuerdo con su forma de operacién, hace posible que se realicen mdaltiples
operaciones, entra ellas las relativas a la contratacion electronica. Lo que en la década de
los noventas tuvo mucho auge fue el comercio electrénico, y de ahi se ha extendido a la

contratacién en materia civil.

Esto motivd que en el contexto internacional surgieran diversas leyes y disposiciones
para regular las operaciones que implicaban el comercio y la contratacion electrdnica en
general. A continuacion, se enumeran los diferentes cuerpos normativos internacionales que
regulan la materia, para conocer de manera somera los antecedentes principales relativos al
comercio electrénico. Para tal efecto, mas que seguir un orden cronoldgico, se destacara la
normatividad méas importante, entre la cual esta la que ha influido en la legislacién vigente

en Costa Rica.

1. Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI 0 UNCITRAL, por sus siglas en inglés)®88

Esta institucién se encuentra dedicada a la modernizacion y armonizacion de las

normas de comercio internacional.

De manera concreta, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional fue establecida por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 2205 (XXI) el 17 de diciembre de 1966.

Sufuncidn primordial en el desarrollo del marco normativo, en cumplimiento de su
mandato de promover la armonizacion y modernizacion progresivas del Derecho del
Comercio Internacional, es la preparacion y el fomento de la utilizacion y adopcién de

instrumentos legislativos y no legislativos en diversos temas clave del derecho mercantil®°.

80p. Cit. 35.

8 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Péagina oficial:
https://uncitral.un.org/ (Consultada en julio del 2019).

8 UNCITRAL. Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Obtenido en:
https://uncitral.un.org/es
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2. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones

Electronicas en los Contratos Internacionales®

Esta convencion fue creada en el2005 por la UNCITRAL, para su aplicacion en las
comunicaciones electronicas internacionales, especificamente cuando los contratos se dan
entre partes que se encuentren en Estados distintos, caso que aplica para el tema de
comercio electronico®. Este convenio resulta importante dentro de la regulacion del tema
de comercio electrdnico, pero desafortunadamente ha sido ratificado por muy pocos paises,
y Costa Rica no es uno de ellos. Es por esta razon que la normativa todavia no ha sido

aplicada a operaciones de comercio electronico internacional.

La finalidad de la Convencién sobre Comunicaciones Electronicas es ofrecer
soluciones practicas hacia las cuestiones que plantea la utilizacion de medios electronicos
de comunicacién para la celebracién de contratos internacionales. La Convencion contiene

algunas reglas, a fin de asegurar la eficacia de las comunicaciones electronicas.

Esta Convencion es aplicable al empleo de las comunicaciones electronicas en
relacion con la formacion o el cumplimiento de un contrato entre partes, cuyos
establecimientos estén en distintos Estados. En la Convencion se entiende por
“comunicacion electronica” toda exposicion, declaracion, aviso o solicitud, incluida una
oferta y su aceptacién, que se efectie por medios electronicos, magnéticos, épticos o
similares con motivo de la formacion y cumplimiento de un contrato. El término “contrato”
se utiliza en sentido amplio e incluye, por ejemplo, los acuerdos de arbitraje y otros
acuerdos juridicamente vinculantes independientemente de que habitualmente se
denominen o no “contratos”. La Convencion es aplicable a los contratos internacionales; s
decir, a los contratos celebrados entre partes que estan situadas en dos Estados diferentes,
pero no es necesario que ambos Estados sean Estados Contratantes de la Convencion. No

obstante, la Convencion es Unicamente aplicable cuando la ley de un Estado Contratante es

% Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales. Nueva  York, Estados Unidos. (2005). Obtenido en:
https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/conventions/electronic_communications

%1 Articulo primero de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales.
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la ley aplicable a las negociaciones entre las partes, lo cual se determina por las reglas de
Derecho Internacional Privado del Estado del foro, si las partes no han elegido validamente

la ley aplicable.

3. Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (UNCITRAL) sobre Comercio Electrénico®

Esta ley es aplicable a todo tipo de informacién que se utilice en actividades
comerciales, por lo que se crean normas para la transmision de datos y mensajes entre las
partes que interactian en el e-commerce. Sin embargo, de igual manera no ha sido
ratificada por Costa Rica, lo que evidencia, al igual que en el caso anterior, que a nivel
legislativo hace falta interés en el tema de la regulacion del comercio electronico.

La Ley Modelo de la UNCITRAL (Comision de las Naciones Unidas para la
Unificacion del Derecho Mercantil Internacional, también conocida como UNCITRAL),
sobre Comercio Electronico, fue aprobada por esta Comision, el 12 de junio de 1996. Esta
Ley Modelo tiene por objeto facilitar el empleo de los modernos medios de comunicacion y
de archivo de la informacion. Se basa en el establecimiento de un equivalente funcional
para la documentacion sobre soporte electronico de ciertos conceptos basicos que se
acufiaron para la documentacién consignada sobre papel, tales como las nociones de
“escrito”, “firma” y “original”. Al definir ciertas normas que permiten determinar el valor
juridico de todo mensaje electrénico, esta Ley Modelo cumple un cometido importante al
servicio del desarrollo de las comunicaciones sin soporte de papel. La Ley Modelo contiene
también reglas para el comercio electrénico en determinados sectores de la vida comercial,

como pudiera ser el transporte de mercancias.

20p. Cit. 36.
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4. Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (UNCITRAL) sobre Firma Electrénica®

La Ley Modelo de UNCITRAL para las Firmas Electrénicas fue aprobada por la
UNCITRAL el 5 de julio de 2001. Esta ley internacional tiene por finalidad dotar de mayor
certeza juridica al empleo de la firma electronica a nivel internacional, dotando a cada pais
miembro de la convencidn de una base juridica que le permita referenciar al momento de

legislar esta materia a nivel nacional.

Con base enen el principio flexible que se enuncia en el articulo 7 de la Ley Modelo
de la UNCITRAL sobre comercio electrénico, la Ley Modelo sobre firmas electronicas
establece la presuncion de que toda firma electrénica que cumpla con ciertos criterios de

fiabilidad técnica sera equiparable a la firma manuscrita.

Asimismo, la ley define ciertas reglas basicas de conducta, que pueden servir de
orientacion para evaluar las obligaciones y responsabilidades eventuales de todo firmante,
asi como de todo tercero que salga de algin modo fiador del procedimiento de firma
utilizado, y de toda parte en una relacion comercial que haya obrado fiandose de la firma.

5. Ley Modelo de la UNCITRAL sobre documentos transmisibles electrénicos®

La Ley Modelo de la UNCITRAL sobre documentos transmisibles electronicos fue
aprobada por la UNCITRAL el 13 de julio de 2017. El objetivo de esta norma internacional
es hacer posible el uso de los documentos transmisibles electronicos en el marco del

derecho, tanto a nivel nacional como internacional.

En este cuerpo normativo se define que los documentos y titulos transmisibles
emitidos en papel son instrumentos comerciales esenciales, por lo que su disponibilidad en
forma electrénica puede contribuir enormemente a facilitar el comercio electronico, al

aumentar la velocidad y la seguridad de la transmision, asi como permitiendo la

% UNICTRAL. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firma Electrénica. Nueva York, Estados Unidos. (2002).
Obtenido en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/ml-elecsig-s.pdf

% UNCITRAL. Ley Modelo de la CNUDMI sobre documentos transmisibles electrénicos. Viena, Austria.
(2018). Obtenido en: https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/modellaw/electronic_transferable_records
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reutilizacion de los datos y automatizando determinadas operaciones mediante “contratos

inteligentes".

El control es un concepto clave en la Ley Modelo, ya que representa el equivalente
funcional de la posesion de un documento o titulo transmisible emitido en papel. En
particular, el requisito de la posesion se da por cumplido respecto de un documento
transmisible electronico si se utiliza un método fiable: a) para determinar que ese
documento transmisible electronico esté bajo el control exclusivo de una persona; y b) para

identificar a esa persona como la persona que tiene el control.

Ademés, la Ley Modelo permite incluir, en los documentos transmisibles
electrénicos, informacién que no podria consignarse en los documentos o titulos
transmisibles emitidos en papel, debido a la propia naturaleza de estos; proporciona
orientacion para evaluar la fiabilidad del método utilizado para gestionar los documentos

transmisibles electrénicos.

Aunado a lo anterior, uno de los principales aportes de la Ley Modelo es el facilitar la
utilizacién de documentos transmisibles electronicos a través de fronteras, al consagrar el
principio de no discriminacion de los documentos transmisibles electronicos emitidos o
utilizados en el extranjero. Lo anterior, debido a que si bien la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico y la Ley Modelo sobre las Firmas Electronicas son de considerable utilidad
para los Estados, puesto que permiten y facilitan el comercio electrénico en las relaciones
comerciales internacionales, en ellas no se tratan suficientemente las cuestiones que plantea

la utilizacion de documentos transmisibles electrénicos en el comercio internacional.

ii.  Regulacion de la figura en la legislacion costarricense

El comercio electrénico es una de las corrientes comerciales con mayor crecimiento y
empoderamiento dentro de los mercados en los dltimos afios; sin embargo, no se puede

decir lo mismo de su regulacién, al menos en Costa Rica.

El pais se encuentra en un proceso de digitalizacion, que ha obligado a los diferentes

actores especializados en la materia de tecnologia, telecomunicaciones y comercio, tanto
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nacional como internacional, a discutir el tema y crear legislacion que proteja a los

ciudadanos ante los inminentes cambios que trajo consigo Internet a finales de los afios 90.

Desde el Poder Ejecutivo, el Ministerio de Ciencia, Tecnologia vy
Telecomunicaciones (MICITT), el Ministerio de Economia, Industria y Comercio y el
Ministerio de Comercio Exterior son algunas de instituciones encargadas de velar por el
correcto orden politico y social en temas de tecnologia y comercio. Por ejemplo, el MICITT
es la autoridad responsable del manejo de los problemas y del desarrollo de politicas
relacionadas con la seguridad cibernética nacional; por su parte, el MEIC es el encargado
de velar por la proteccion de los consumidores costarricenses, mas aun cuando se enfrentan
a nuevas disyuntivas ocasionadas por las transacciones comerciales realizadas a través de la
red. Por altimo, es de vital importancia la labor realizada por COMEX, al ser el ente
encargado de plantear las politicas necesarias para posicionar al pais de una manera
correcta ante las organizaciones internacionales como el Banco Interamericano de

Desarrollo o la Organizacién Mundial del Comercio.

El comercio electrénico, con el pasar de los afios, ha dejado de ser una tendencia para
convertirse en la realidad con la que los gobiernos deben lidiar. Por lo anterior, actualmente
la necesidad primordial de cualquier gobierno debe ser la creacion de una legislacion
competente, para cubrir las necesidades de todas las partes involucradas en estas

transacciones comerciales.

Si bien la regulacion costarricense se encuentra desfasada, es necesario mencionar las
normas que actualmente protegen a los consumidores en el tema de la contrataciéon y

comercio electrénico.

Como base principal de cualquier regulacién se encuentra la Constitucion Politica. La
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido, en diversas
resoluciones, la existencia de la libertad de empresa, y con esta de la libertad de
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contratacion para todos los ciudadanos costarricenses. En lasentencia No. 3494% de las
14:30 horas del 19 de noviembre de 1992 sefiala:

"XIlI- Partiendo del reconocimiento constitucional del principio y
sistema de la libertad, en general (Art. 28), del derecho a la propiedad privada
(Art. 45) y de la libertad de empresa (Art. 46), se inscribe como principio
constitucional, conditio sine qua non para el ejercicio de ambos, el de libre
contratacion, cuyo contenido esencial la Sala resume en cuatro elementos, a

saber:

a. Lalibertad para elegir al co-contratante.

La libertad en la escogencia del objeto mismo del contrato y, por ende, de la
prestacion principal que lo concreta;

c. La libertad en la determinacion 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; equilibrio que reclama, a su vez, el respeto a los principios
fundamentales de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad, segun los
cuales la posicion de las partes y el contenido y alcances de sus obligaciones
reciprocas han de ser razonablemente equivalentes entre si y, ademas,

proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del contrato."

El comercio electronico y la contratacion por medios electronicos,actualmente, en
Costa Rica, no poseen una normativa individualizada que regule el tema de manera tan

amplia pero detallada, como la materia lo requiere.

El Cadigo Civil, el de Comercio y la LPCDEC, como se ha visto a lo largo de este
capitulo, se pueden aplicar de manera supletoria en casos en los que el tema de aplicacion
sea de alguna de estas ramas generales, aplicadas al tema especifico. Por ejemplo, en temas

de responsabilidad civil contractual, el tema de contratos comerciales y mas ain, la

%Resolucion No. 3494 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San José, Costa Rica.
Emitida el 19 de noviembre de 1992.
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proteccion del consumidor,siempre sera regulada de manera general por la normativa

citada.

Por su parte, en el pais, en temas especificos como ciberseguridad, proteccion de
datos, asi como el trasiego de informacién a través de medio electronicos, se han creado
normas especificas que procuran la proteccion de los usuarios. La Ley de Certificados,
Firmas Digitales y Documentos Electronicos, asi como Ley de Proteccidn de la Persona
frente al tratamiento de sus datos personales, y su reglamento, son el claro ejemplo de los
esfuerzos nacionales por brindar una plataforma legal que proteja a los ciudadanos en temas

electrénicos.

Sin embargo, en materia de comercio electrénico especificamente, el pais se
encuentra sumamente desfasado. La Unica regulacion del comercio electrénico empez6 a
regir en el 2017,a partir de una reforma al Reglamento de la LPCDEC, que incluyd en
dicho cuerpo normativo el capitulo décimo. En él, se enumeran los derechos y obligaciones
de los comerciantes y consumidores en casos en los que las transacciones comerciales sean
a traves de medios electronicos; sin embargo, no representa un estudio detallado del tema, y
mucho menos cubre los requerimientos que la complejidad de la materia exige. En el
capitulo se destinan solamente 19 articulos para regular una de las practicas comerciales
mas complejas, ante las que se ha enfrentado el Derecho Internacional Privado.

Por su parte, sobre contratos electronicos, la Unica referencia clara que existe en el

ordenamiento es el articulo quinto de la Ley 8454, que versa en su inciso a):

“Articulo 5°-En particular y excepciones. En particular y sin que
conlleve la exclusién de otros actos, contratos o negocios juridicos, la

utilizacién de documentos electrénicos es valida para lo siguiente:

a) La formacion, formalizacion y ejecucion de los contratos (...)".

Ante dicha realidad, muchos son los vacios que se encuentran en la practica, y el
principal problema de dicha realidad es que aquello que no se encuentra regulado es un

portillo que le permite al comerciante aumentar su grado de poder en la relacion comercial.
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Directamente relacionado con el tema central de esta investigacion, se encuentra el
gran vacio legal existente ante la determinacion de los medios para resolver los conflictos

que surjan entre comerciantes y consumidores, en materia de comercio electrénico.

Actualmente, el reglamento de la LPCDEC establece, en su articulo 259, la manera
en la que las partes contratantes deben alcanzar una solucion a sus conflictos, y lo describe

de la siguiente manera:

“Articulo 259. -Reclamaciones del consumidor. EI 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 electrénico empleado para completar la

transaccion.

Dicho mecanismo debera ser de facil acceso y uso por parte del
consumidor, y el comerciante debera informar ademas los plazos de respuesta,
que deberan ser razonables segun el caso que se trate, asi como los medios o
las alternativas con que cuenta el consumidor para dar seguimiento a su

’

reclamacion”.

El articulo transcrito es tan amplio como el tema de comercio electronico, y deja un
portillo abierto para la discusion de cual debe ser ese mecanismo que logre alcanzar una
solucion, realmente efectiva, ante los posibles conflictos que se puedan generar en una
relacion comercial electronica. Disyuntivas como la legislacion aplicable en temas de
transacciones transfronterizas, son de las que mé&s preocupan y desmotivan a los
consumidores para realizar sus compras de bienes o servicios a través de Internet. Temas
como la seguridad tanto de sus bienes como de su identidad, asi como la posibilidad de

incumplimiento, son problematicas que la legislacion actual costarricense no logra resolver.

Actualmente, en la Asamblea Legislativa se encuentran tres proyectos de ley
relacionados con el tema de comercio electronico y sus derivados; uno de ellos, y tal vez el
mas importante, es el planteamiento de una Ley de Mercado y Comercio Electronico, la
cual si bien representa un avance legislativo, debido a que existen grupos sociales y

economicos interesados en la correcta regulacion de la materia, no profundiza realmente en
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las posibilidades del medio y plantea una normativa arcaica, en comparacion con los

avances que existen en materia de comercio electrénico.

Paises como México, Chile, Per y Colombia, solo por mencionar algunos ejemplos
de la regidn, ya analizan y ponen en practica mecanismos de solucién de conflictos que en

Costa Rica ni siquiera se contemplan como una posibilidad.

En la entrevista realizada al sefior Colin Rule, la cual sera objeto de apoyo en el
siguiente capitulo de la presente investigacion, deja en claro una idea que los legisladores
costarricenses no interiorizan, y es que, en algunos temas, y mas aun en aquellos que
involucran temas tecnoldgicos, paises que se encuentran en aras de desarrollo no tienen por
qué experimentar por si mismos los fracasos legales que las grandes potencias ya han
vivido. Estados Unidos y la Union Europea son claros referentes en materia de regulacion

de comercio electronico, asi como en manejo de solucion de conflictos.

Estados Unidos se encuentra veinte afios delante de Costa Rica en esta materia; por
su parte, la Union Europea, son méas de diez afios. Ambos han invertido muchisimo dinero
y tiempo en reunir a expertos en el tema, procedentes de todas partes del mundo, para crear
modelos de leyes y posibilidades de crear una red de proteccion para los usuarios

tecnoldgicos, que no puede ser ignorada por los expertos costarricenses.

Mientras que en Costa Rica se plantea un sistema de solucion abierto, a nivel
internacional desde 1999 se discute, estudia y comercializa utilizando sistemas online de
resolucion alterna de conflictos. ¢ Cuanto tiempo méas se necesita para receptar los avances y

empezar a aportar al blogue legal internacional?

El comercio electrénico es el tema comercial con mayor injerencia en la
cotidianeidad de los ciudadanos a nivel mundial en los Gltimos afios. Se debe abrir el debate
sobre el comercio electrénico mas alla de las curules legislativas y el Gobierno; el tema
requiere a todos los actores posibles, sector privado empresarial, ciudadania, expertos en
tecnologia, para asi encontrar soluciones adaptadas a la realidad con la que se enfrenta dia a
dia. Se necesitauna actualizacion de las reglas comerciales existentes, no la creacion de

otras nuevas.
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Capitulo Il. Mecanismos de Resolucion Alterna de Conflictos aplicados el

en Comercio Electronico

Un sistema juridico que proporciona derechos a los ciudadanos de un pais, pero no
ofrece los medios adecuados para hacerlos valer, no cumple con su funcion y, por tanto, se
puede considerar como obsoleto. El Derecho regula las situaciones preexistentes
socialmente, por lo que requiere que el problema exista para dar una solucién, o posible
solucion, a las partes que se vean involucradas. Se podria afirmar entonces, que el Derecho
va detrés de las problematicas sociales, por lo que no debe sorprender la afirmacion de que
la rama juridica se encuentra un paso atrds de la evolucion tecnoldgica que se ha

desarrollado en los Gltimos veinte afos.

Sin embargo, cada situacion que involucre la aplicacion de las mencionadas TIC
resulta merecedora de un actuar expedito; es decir, con mayor celeridad por parte de los
legisladores de todas las jurisdicciones alrededor del mundo. Lo anterior, debido a que las
nuevas tecnologias avanzan de manera vertiginosa, por lo que resulta necesario que los
cuerpos normativos actuales respondan con la misma rapidez en la proteccion de las

garantias minimas con las que deben contar los individuos que decidan hacer uso de ellas.

La inexistencia de una regulacion macro, sobre el tema de contratos electrénicos con
consumidores, ha provocado, ya sea a nivel de Derecho nacional o bien regional, que se
presenten regulaciones o clausulas dentro de dichos contratos, que distan mucho de ofrecer
una respuesta adecuada al tema, sino que, por el contrario, inducen al consumidor a incurrir
y permanecer en un estado de indefension frente a las inconformidades que pueden surgir

de una relacion comercial, contrariando asi las garantias que le ofrece el sistema juridico®.

Los analistas economicos y sociales estiman que, en los préximos tres afios, las
transacciones por Internet sobrepasaran a las presenciales en las tiendas. Argumentos como
que el Internet sea base operativa de estas transacciones, que cualquier individuo con una
tarjeta de crédito o débito acceda a lo deseado a través de la utilizacion de apps y diversos

dispositivos mdviles, en cualquier momento y parte del mundo, es lo que en los Gltimos

%, Op. Cit. 69, p. 281.
76



afios ha preocupado al sector juridico, que pretende darles una proteccion integral a todos

aquellos agentes que se involucran en las relaciones comerciales electronicas.

Los mecanismos RAC representan uno de los avances mas contundentes en materia
legal. Alcanzan su evolucion hasta el punto de uniformar su acceso, eliminando barreras
territoriales y concentrando los esfuerzos juridicos en determinar verdaderas soluciones a

los conflictos entre comerciantes y consumidores.

Sin embargo, unificar el derecho aplicable en conflictos que surgen entre
comerciantes y consumidores, relaciones mejor conocidas como B2C en el mundo del e-
commerce, se ha convertido en un tema complejo, pero con una posible solucién accesible:
la aplicacion del Derecho Comercial Internacional, a través de la figura de los Sistemas
Online de Resolucién de Conflictos (ODR, por sus siglas en inglés). Especificamente, en
jurisdicciones europeas y algunas latinas, ya se aplica la mediacion electronica, y en otros
como Espafia y Peru, la posibilidad de aplicacion de procesos arbitrales cibernéticos, en los
que su competencia sea tan amplia como lo es Internet, la posibilidad ya se torna en una

realidad.

Por tanto, es evidente que el ideal maximo sea la aplicacion universal de los sistemas
ODR, los cuales les permitan, a ambas partes contractuales, ubicarse en un proceso mas

justo y que proponga soluciones reales a las controversias.

De la explicacion previa se desprende la necesidad de desarrollar, en el presente
capitulo, los aspectos generales de los sistemas de resolucion alterna de conflictos, la
descripcion de cada uno de los métodos que aplican en esta materia, la normativa
costarricense al respecto del tema, y para finalizar, se centralizara el andlisis en su
utilizacion para la solucion de conflictos de consumo en comercio electronico en Costa

Rica.

Aunados a lo anterior, en la segunda seccion del capitulo se explicaran los sistemas
Online de Resolucion de Conflictos (ODR), asi como su aplicacion en la resolucion de
controversias de consumo, que han surgido a partir de la aplicacion del comercio

electrénico.
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A. Mecanismos de Resolucion Alterna de Conflictos

Desde la década de los ochenta, en la region latinoamericana, el sector judicial tiene
como objetivo la desjudicializacion de los conflictos y la descentralizacion de su
tratamiento. Como resultado se obtuvieron los denominados medios alternos de resolucion
de conflictos, los cuales responden a la necesidad de encontrar nuevos caminos para una

solucion justa de las controversias®’,

Como parte de un Estado de Derecho, existe la necesidad de que los gobiernos
alrededor del mundo les ofrezcan, a los ciudadanos, la posibilidad de acceder a distintos
medios, para alcanzar la solucion a los conflictos legales ante los que se enfrenten, para asi
garantizar la correcta tutela de los derechos e intereses legitimos de todos y todas. El
aumento progresivo de los litigios en los ultimos afios, el colapso judicial que sufren la
mayor parte de los paises de la region, y con esto el gran atraso en la resolucion de las
controversias que surgen en el dia a dia, ha provocado la urgencia por encontrar nuevos

sistemas que garanticen el acceso a la justicia de manera rapida y eficiente.

Los organismos extrajudiciales neutrales como conciliadores, mediadores y arbitros
son los encargados de administrar los procedimientos de resolucion alternativa de disputas.
Su labor involucra establecer contacto entre el vendedor y consumidor con el objetivo de
encontrar una solucién al litigio, ya sea proponiendo soluciones, o -en el caso de los

arbitrajes- imponiendo cudl es la solucion mas 6ptima para el caso concreto.

Por lo anterior, en la presente seccion se explicara la evolucion de los sistemas de
resolucion alterna de conflictos; se definira el concepto a partir de legislacion nacional e
internacional, y se determinaran cuéles son los objetivos que se pretenden alcanzar al
aplicar la justicia alterna. Aunado a lo anterior, se describiran los beneficios de los
mecanismos RAC, asi como los tipos que existen. Por Gltimo, se mencionaran los cuerpos
normativos nacionales e internacionales que regulan esta figura y su aplicacion en Costa

Rica.

9Gladys Alvarez. “Capitulo I. Hacia un cambio de paradigma cultural en resolucion alternativa de disputas”
en Arbitraje y Mediacion en la Américas por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas. Santiago,
Chile. 2009, pp. 29-30.
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i.  Aspectos Generales de los Medios de Resolucion Alterna de Conflictos

Lo que hoy conocemos como formas alternativas de solucion de conflictos, esnada
menos que la manera en que histéricamente han sido resueltos los conflictos de manera

civilizada, es decir, a través del dialogo, la tolerancia y el respeto a las diferencias®.

Sin embargo, en la actualidad existe la tendencia a creer que las nuevas relaciones
econdémicas dentro del proceso de globalizacion, especialmente la participacion cada vez
mayor de las compafiias transnacionales dentro de las economias nacionales e
internacionales, han transformado de manera radical las relaciones humanas en diversos
ambitos. Los avances en las telecomunicaciones y la tecnologia hoy en dia marcan la pauta
y definen los procesos a los que hay que enfrentarse para obtener bienes y servicios que son
necesarios en la cotidianeidad. Por consiguiente, los planos econémico y juridico han
cambiado con gran rapidez a partir del planteamiento de este nuevo esquema.

Una consecuencia tangible de estos cambios es la transformacion que se ha dado en
los conflictos entre los diferentes actores sociales, los cuales no solo han aumentado en
namero, sino que son cada vez mas complejos. Este hecho hace necesaria una constante
reforma en los sistemas tradicionales de solucion de disputas, ya que el principio general
del derecho de acceso a la justicia “pronta y cumplida” -pilar de la Constitucion Politica
costarricense- no se puede alcanzar satisfactoriamente si los tribunales de justicia no

responden de manera adecuada a las necesidades de la poblacion.

Hace mas de cuarenta afios se sabe que los sistemas judiciales son lentos, en algunos
casos corruptos, que los operadores del Derecho en muchas ocasiones no cuentan con las
posibilidades para tener procesos constantes de capacitacion y especializacién, lo que
provoca que el sistema no tenga los profesionales calificados que son necesarios. Si a lo
anterior se agregan los problemas de infraestructura y el presupuesto, se agrava ain mas el

panorama, provocando una gran apatia y desconfianza en los ciudadanos.

%poder Judicial. Antecedentes histéricos de los Mecanismos de Resolucion Alterna de Conflictos en Costa
Rica. Obtenido en: https://rac.poder-judicial.go.cr/index.php/nosotros/94-rac-nosotros/101-antecedentes-
historicos. (Consultado el 18 de julio de 2019).

79



Conscientes de lo anterior, los Poderes Judiciales alrededor del mundo, entraron, a
partir de los afios 70, en procesos de modernizacion, que si bien es cierto han sido
estructurados de forma seria para garantizar la consecucion de los objetivos que lo inspiran,
también lo es que su avance no es, en muchos casos, a la velocidad que requieren los
tiempos actuales, debido a la cantidad y complejidad de los conflictos que se deben

enfrentar®.

Después de un largo proceso de evolucién, los sistemas de justicia iniciaron un
proceso de adaptacion a los nuevos métodos de resolucion de conflictos, conocidos como
“Mecanismos de Resolucion Alterna de Conflictos (RAC)”, debido a que estos representan
la via pertinente para alcanzar una solucion real ante el endémico retraso jurisdiccional y

los altos costos que esto representa, tanto para las partes involucradas como para el Estado.

Estos mecanismos son definidos como aquellos a través de los cuales las personas
buscan resolver una queja fuera de los tribunales con la asistencia de un organismo
imparcial de resolucion de conflictos. Resolver las disputas de los consumidores de esta

manera es mas facil, mas rapido y menos costoso que acceder a la justicia tradicional.

Gladys Alvarez, autora argentina, sefiala que “bajo el nombre de Resolucion Alterna
de Disputas (RAD) —o de conflictos, RAC- se incluye toda forma de resolucion de
conflictos que no pase por sentencia judicial, el uso de la fuerza o el abandono del

conflicto”1%,

% Patricia Calderdn y Rafael Gonzalez. La conciliacién en materia laboral: su efectividad y viabilidad para las
casas de justicia. Revista de Ciencias Juridicas N° 111 (13-30) set.-dic. 2006-ISSN 00347787.
10Gladys Stella Alvarez. La mediacion y el acceso a justicia. Buenos Aires, Runinzal-Culzoni. 2003. p. 21.
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Algunos de los principios béasicos de este sistema RAC son los que se describen a

continuacionot:

Principio Descripcion

El consenso y la racionalidad deben ser la
base al momento de resolver los conflictos.
La paz social. El ideal es mejorar la comunicacién entre
las partes y encontrar soluciones integrales

que satisfagan los intereses involucrados.

La solucién es voluntaria, sin

Facilita el derecho humano de acceso procedimientos judiciales, por lo que se
efectivo a la justicia. alcanza una percepcion de justicia mas
eficiente.

Las personas mejoran su comunicacion y
_ o aprenden a resolver, por si mismas, sus

Proceso educativo participativo. ) ) o
propios conflictos. Se toman decisiones

informadas mediante un proceso creativo.

Se resuelven los conflictos al margen de
Desjudicializar los conflictos. las formalidades propias del proceso

judicial,

Un rasgo caracteristico, observado en el estudio que se ha venido haciendo de estos
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, es que les otorgan, a las partes
involucradas, cierto protagonismo y una participacion que el procedimiento judicial no les

ofrece. Esto obedece a que las reglas son flexibles, y no preestablecidas por procedimientos

101 Op. Cit. 82, pp. 19-20.
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rigurosos; las partes son gestoras del avance del procedimiento de solucion del conflicto, de

manera que ellas se hacen duefias del tiempo y la forma como lo quieren solucionar.

Carrie Menkel-Meadow, considerada en Estados Unidos como la “madre” de los
Medios Alternativos de Solucion de Disputas (ADR, por sus siglas en inglés), sefiala que

estos sistemas plantean tres beneficios puntuales®®?:

1. Mejoras a nivel cuantitativo: mayor eficiencia en el sistema juridico. Menores
costos, menor tiempo invertido.

2. Mejoras a nivel cualitativo: calidad de la justicia. Al existir la posibilidad de que
las partes determinen quiénes serdn los mediadores, conciliadores o arbitros que
intervendran en el proceso de resolucion del conflicto, estos pueden asegurarse de
que el tercero o terceros involucrados cuenten con las habilidades y
conocimientos necesarios para formar parte del mismo, y asi generar un diadlogo
fluido y alcanzar una resolucion adecuada.

3. Expansion de la participacion: al ser mas rapidos y eficientes, los ciudadanos se
ven motivados a hacer uso de los métodos RAC para alcanzar una solucién a los

conflictos que surjan en su entorno social, comercial o personal.

Se evidencia, de manera clara, qué son los mecanismos RAC; son entonces los
Ilamados a convertirse en la mejor opcién para la sociedad, pese a la resistencia generada

en algunos sectores.

La resolucién alternativa de los conflictos puede darse de acuerdo con cuatro

procedimientos principales: el arbitraje, la conciliacion, la mediacién y la negociacion.

En los tres primeros se da la intervenciéon de un tercero imparcial, que ayuda a la
busqueda de soluciones al conflicto, mientras que la negociacion es conducida directamente
por las partes involucradas. Al depender del nivel que haya alcanzado el conflicto y de la
voluntad de las partes involucradas, se puede utilizar un método u otro.Aunado a la
clasificacion anterior, los mecanismos RAC se dividen en dos categorias: autocompositivos

y heterocompositivos.

102 Colin Rule. Is ADR or ODR? International Journal on Online Dispute Resolution. 2016 (3) 1, p. 9.
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Los medios de resolucion autocompositivos se caracterizan por la busqueda, de
manera voluntaria de las partes, de un acuerdo o transaccion que les permita resolver el
conflicto. La negociacion, mediacion y la conciliacion se encuentran dentro de esta
categoria. En estos sistemas la solucion se alcanza a través del consenso; se gestionan de
manera adecuada los intereses de las partes involucradas y se fomenta la necesidad de que
ellas mismas sean las que resuelvan el conflicto mediante el didlogo y la cooperacion, de
modo que se encuentre un balance, en el que ambas ganen y pierdan algo. Esto permite que,
terminado el litigio, las partes puedan mantener una mejor relacion entre ellas, al haber
pactado su propio acuerdo, lo que llevara mayoritariamente a una ejecucion voluntaria de la

transacciont®,

Por su parte los métodos heterocompositivos se caracterizan porque las partes otorgan
el poder a una persona (individual o colegiada) e imparcial para que resuelva el conflicto
planteado, por medio de una resolucion con efecto de cosa juzgada. Por tanto, en estos
sistemas, el tercero imparcial acttia supra partes e impone su decision'®. En esta categoria
clasifica el arbitraje, debido a que en estos procesos las partes se obligan a aceptar como

vinculante la evaluacion o dictamen del tercero, que cobra entonces fuerza contractual®®.

Mas alld de las caracteristicas de cada categoria, un aspecto clave en estos
mecanismos es la evolucidn respecto al nivel de flexibilidad que pueden obtener las partes

en cada uno de ellos. De manera mas clara, el siguiente grafico evidencia lo descrito%:

103 Susana San Cristdbal Reales. Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el dmbito civil y mercantil. Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLVI.
Madrid, Espafia. (2013) 39-62/ISSN: 1133-3677.

1%41hid.

1%David Carrizo Aguado. Asistencia extrajudicial al consumidor transfronterizo europeo. Cuadernos de
Derecho Transnacional, Vol. 10, N° 1. ISSN 1989-4570. Le6n, México. 2018, p. 65.

196 Obtenido en el articulo de Egla Cornelio Landero, titulado “Los mecanismos alternativos de solucién de
controversias como derecho humano”, publicado Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, N° 17.
2014, p. 88.

83



Grafico 1. Flexibilidad de los Mecanismos RAC

Trabajo Facilitacién Facilitacion por un
exclusivo de por un i Medios
tercero con posibilidad
las partes tercero de propuestas vinculatorios

‘ Negociacion ‘ | Mediacion ‘ Conciliacion Arbitraje

Mayor flexibilidad Menor flexibilidad

A continuacion, se procede a explicar la definicion y dindmica que se practica en cada
uno de los cuatro mecanismos RAC mencionados (negociacion, mediacion, conciliacion y

arbitraje).

a. Negociacion

La negociacion es el método de solucion de conflictos que se utiliza con mayor
frecuencia en la cotidianeidad. Todos los seres humanos, en algin momento,han enfrentado
una situacion que requiera negociar y alcanzar una solucion consensuada en ambitos como

el laboral, politico, personal y otros.

De modo que este método “consiste en que las partes se reunen, solas o con la
asistencia de sus abogados, pero sin la participacion de un tercero y buscan resolver por si
mismas el o los asuntos que suscitaron el conflicto, dialogando e intentando convencer y

persuadir a la otra parte para llegar a algin acuerdo”®’,

En materia de consumo, esta técnica se entiende como el procedimiento mediante el
cual se facilita el arreglo inmediato de las controversias patrimoniales, alegadas por los
consumidores. Con este mecanismo se promueve la busqueda de soluciones mutuamente

satisfactorias, ante los conflictos surgidos a raiz de actos de consumo de bienes y servicios,

07Egla Cornelio Landero, titulado “Los mecanismos alternativos de solucién de controversias como derecho
humano”, publicado por la Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, N° 17. 2014, p. 88.
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utilizando mecanismos no tradicionales y que eviten mayores costos de representacion,

transporte y tiempo de espera para los involucrados®,

Se evidencia que este método RAC presupone que las partes deben trabajar juntas
para encontrar tantos acuerdos como sean posibles, hasta encontrar uno que se adapte a los
intereses de todos. Por esto ultimo, resulta fundamental que, en el proceso de dialogo, lo
principal sea la identificacion de las pretensiones de cada parte, para asi buscar alternativas
que puedan llegar a satisfacer todos los intereses expresados y que no defiendan una sola

postura.

La negociacion puede darse de manera directa o indirecta segun la existencia o no de
representantes; es decir, si las partes negocian cara a cara 0 a través de otras personas
debidamente autorizadas por ellas'®. Asimismo, existe un modelo de negociacion a nivel
mundial que se basa en una serie de principios, que consisten en “concentrarse en los
intereses basicos, en opciones mutuamente satisfactorias, y en criterios justos™, para asi
producir un acuerdo prudente y un consenso gradual sobre una decision de manera

eficiente, sin todos los costos transaccionales.

El interés en la aplicacion de la negociacion nace a partir de la necesidad de instalar
medios de comunicacidn previos al proceso judicial, o de forma auxiliar a él, entre las
partes, para asi disminuir el nimero de procesos ante los tribunales, sino también para

lograr una mayor eficiencia en la resolucion de conflictost?,

A pesar de las ventajas mencionadas, la negociacion, como se observa en el grafico
que se detalla en el inciso anterior, trae consigo un nivel de flexibilidad y de interaccion
entre las partes muy alto, lo cual es ventajoso en el caso de que ellas se encuentren en el

mismo eslabon de autoridad. Sin embargo, los involucrados no siempre son igualmente

1%Marycruz Goiii Diaz. Resolucion alterna de conflictos de consumo, la experiencia de la Plataforma de
Atencion al Consumidor. Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 123. ISSN 2215-2377. 2018,
pp.79-91.

1990p. Cit. 90,p. 89.

HOEnrique Falcon, Sistemas alternos de resolver conflictos juridicos. 2012. p. 95. Citado por José David Vélez
en su Tesis de grado titulada “Los conflictos de consumo en contratos electronicos y la aplicacion de medios
alternos de resolucién de conflictos por medios electronicos en Costa Rica”, p. 106.

111 J.P. Ortufio Mufioz, “Panorama de los medios alternativos de resolucion de controversias, y su impacto en
la modernizacion de la justicia”, Revista Juridica de Catalunya, vol. 115, nim. 1, 2016, pp. 33-34.
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poderosos, Yy la diferencia de poder es posible que cause una desigualdad grave, que genere

un acuerdo injusto.

Por consiguiente, al aplicar este método es necesario utilizar técnicas y tacticas
adecuadas en cada proceso, de acuerdo con las partes involucradas y las caracteristicas
propias del conflicto que se esta dirimiendo. Es decir, en cada caso se debe contar con una
estrategia de negociacion que refuerce los aspectos positivos de la relacion de los
participantes, y que corrija aquellos que son negativos, para asi alcanzar una solucion ante

el conflicto, a través de un acuerdo justo.

b. Mediacion

Egla Cornelio afirma que algunos autores consideran la mediacion “como la técnica
mas novedosa y que promete mayores éxitos en el campo de la resolucién de conflictos,
porque deja en manos de las partes, asistidas por un tercero imparcial, la solucion de su

propia situacion de conflicto 12,

La mediacion es entendida como un procedimiento voluntario, informal, confidencial
e integrador, a través de la cual un tercero imparcial y neutral interviene para ayudar a las
partes en conflicto a comunicarse efectivamente, intentando alcanzar un acuerdo

mutuamente satisfactorio o al menos aceptable para ambas partes®®.

Se considera autocompositivo, debido a que el mediador no propone ni decide por las
personas involucradas en la mediacion. Sin embargo, la imparcialidad deeste es un

elemento esencial para que la mediacidn se lleve a cabo de manera correcta.

El mediador no podré tomar partido a lo largo del proceso, y su comportamiento debe
ser claro, en el sentido de no favorecer a ninguna parte en detrimento de la otra. Asimismo,

debera reconocer los argumentos e intereses de cada una de las partes, generar los espacios

120p. Cit. 90, p. 92.
113 |pid.

86



y guiar la discusion, todo con el objetivo de mantener el equilibrio y la igualdad entre los

involucrados!.

La figura de este tercero imparcial debe abstenerse a emitir opiniones, asesorar 0
proponer formulas de acuerdo; el mediador debe limitarse a conducir el proceso, mediante

el empleo de técnicas que inviten a las partes a crear su propia solucion.

Al ser reconocida como el método RAC de mayor prestigio a nivel mundial, es
evidente gque trae consigo una serie de ventajas o beneficios al momento de su aplicacion,
como la constancia de los acuerdos formulados por los participantes en la disputa. Por
ejemplo, en Costa Rica, lo acordado formalmente en la mediacion institucional goza, segun

la ley, de cosa juzgada material, lo que constituye un importante logro para el sistema.

A manera de resumen, se puede concluir que la mediacién es un método de
resolucion de conflictos en el que las partes proponen soluciones y alcanzan acuerdos de
manera autbnoma, con ayuda o presencia de un tercero. En el siguiente esquema se

resumen las etapas del proceso!’®:

— lucion
(- Partes se comprometen a A SO ( )
practicar la mediacion. - Se verifica la aceptacion y
- Se exponen los puntos de « Indentifican los intereses y ejecutabilidad de lo
vista de cada parte sobre el las preocupaciones de las acordado.
conflicto. partes. « Se redacta el acuerdo.
« Se estudia y dialoga cada + Se desarrollan las posibles « Einaliza la mediacion.
una. soluciones.
\——— Informacion \ “—  Acuerdo

NS

14juan Manuel Bustos Lago. Mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos de consumo.
Universidad de La Corufia. Espafia. Seccidn 42 de la obra Reclamaciones de consumo “Derecho de consumo

desde la perspectiva del consumidor”. 28 Edicion. 2008. Obtenido en:
http://www.aytojaen.es/portal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_11690_1.pdf (Consultado el 03 de agosto
de 2019).

115 Viceministerio de Paz. Introduccion a los Métodos de Resolucion Alterna de Conflictos. Direccion
Nacional de Resoluciébn Alterna de Conflictos. San José, Costa Rica. 2012. Obtenido en:
www.mjp.go.cr/Documento/DescargaDIR/1217 (Consultado el 19 de julio de 2019).
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c. Conciliacion

Para la legislacion costarricense, la conciliacion se define como “un proceso de
solucién de conflictos autocompositivo y no adversarial, en el cual dos 0 mas personas
(fisicas o juridicas) acuden ante un tercero (o panel de terceros) para que éste les ayude a

resolver por st mismas el conflicto, haciendo uso de diversas técnicas de comunicacion”*°.

Este método RAC se ha convertido en uno de los mas interiorizados por el sector
juridico publico (tanto en sede administrativa como en sede judicial), asi como en el
privado. Poco a poco la sociedad ha ido comprendiendo que la proyeccion de la
conciliaciéon, como instrumento idéneo para alcanzar la paz y la armonia social, es de

apreciable valor en las muy diversas areas a las que es aplicable!?’.

La conciliacion se caracteriza por ser un método que les ofrece, a las partes, amplitud
en la seleccion de criterios al momento de decision. Las formulas para dirimir las
discrepancias son muy amplias, debido a que el Unico limite que aplica en la conciliacion es
el respeto a los derechos fundamentales y las normas imperativas que el ordenamiento

dispone como de cumplimiento obligatorio.

Como se deja ver en el grafico No. 1 de esta investigacion, la conciliacion también
posee un alto grado de flexibilidad procedimental; no existen lineamientos de forma
preestablecida, lo que provoca un resultado expedito y mayor amplitud en las posibilidades

de alcanzar un acuerdo entre las partes.

A pesar de las similitudes que se pueden observar respecto a la mediacion, la
diferencia radica en la figura del tercero neutral involucrado, ya que en la conciliacién este
participa activamente en la generacion de opciones y propuestas de solucién al conflicto. Es
decir, el conciliador escucha los argumentos y formula un posible acuerdo que propone a

las partes, quienes son libres de aceptar, rechazar o modificar la propuesta.

116 Reglamento para la solucién de conflictos juridicos laborales. Decreto N° 40875-MTSS-JP. 30 de
noviembre de 2017. San José, Costa Rica.
117 Op. Cit. 4, p. 20.
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Siempre se debe insistir en la habilidad e imparcialidad que debe tener los terceros
para guiar a las partes; deben estar capacitados, ser tener ningln vinculo con aquellos que
realizan las actividades de asesoramiento de las partes, asi como informarles
adecuadamente a los involucrados para orientarlos a verdaderos acuerdos, haciéndoles

saber las ventajas y desventajas del mecanismo.

Aunado a lo anterior, otro de los rasgos mas caracteristicos y diferenciadores de la
conciliacion es la confidencialidad. Todas las determinaciones que se tomen dentro de la

conciliacion y las formulas que sean propuestas, tienen carécter reservado.

Por altimo, con el auge de su popularidad, es necesario aclarar que existen dos tipos

de conciliacion; a la primera se le conoce como conciliacion extrajudicial, aquella que se
realiza previo al planteamiento de un proceso, ya sea en sede judicial o arbitral; posee una

naturaleza voluntaria y pretende evitar la inversion en tiempo y costos.

La segunda categoria de conciliacion, llamada también conciliacion judicial, ocurre

una vez que se ha iniciado un proceso heterocompositivo, y se realiza ante el juez o arbitro
a cargo de resolver el conflicto. Con la aplicacion de este modelo, lo que se pretende es
finalizar el proceso de una manera mas rapida y efectiva. Su finalidad es evitar las
siguientes etapas del proceso judicial o arbitral, al resolverse el litigio entre las partes, y

dejar sin objeto el proceso.

d. Arbitraje

El arbitraje es el método RAC que se acerca al sistema planteado por el litigio
judicial; al integrar a una tercera persona neutral resuelve el conflicto planteado, después de

haber considerado los hechos y argumentos presentados por las partes y sus abogados.

En este proceso, a diferencia de los autocompositivos, el arbitro es una persona
privada que resuelve el conflicto; es decir, toma una decision vinculante y de acatamiento
obligatorio para las partes. Asimismo, es necesario que cada una de las partes cuente con su

representante legal, que defienda sus intereses.
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En el articulo primero del Decreto N° 40875-MTSS-JP, se define el arbitraje como:

“aquel proceso heterocompositivo y adversarial por medio del cual dos
0 més personas (fisicas o juridicas) acuden ante un tercero (o0 panel de
terceros), denominados "Tribunal®, para que éste resuelva el conflicto entre

ellas por medio de una decision definitiva llamada "laudo™**8.

Por su parte, Jorge Hernan Gil Echeverria, jurista colombiano, lo define como el
“procedimiento jurisdiccional sui génesis, mediante el cual, por expresa voluntad de las
partes, se difiere la solucién de los conflictos privados transigibles, a un cuerpo igualmente
colegiado integrado por &rbitros. Estos, transitoriamente, quedan envestidos de
jurisdiccion para proferir un laudo con la misma categoria juridica y los mismos efectos de

una sentencia judicial”.**°

Otros autores definen el arbitraje como el acuerdo por escrito conforme al cual las
partes se obligan a someter todas sus diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido, o
puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no

contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje*?°.

Es claro que el sustento basico del sistema arbitral radica en la autonomia de la
voluntad; no puede ejecutarse un arbitraje si no existe un acuerdo previo y expreso de las
partes, en el que manifiesten su conformidad para someterse a este sistema

heterocompositivo.

Esto es lo que se denomina compromiso arbitral o clausula compromisoria. El
compromiso constituye un contrato por el cual las partes se comprometen a que sus actuales
o0 eventuales diferencias, en un caso particular (por ejemplo, en un contrato especifico) o de

manera general, se resolveran por intermedio de arbitros®??.

118 Op. Cit. 22. Articulo 2.

119 Jorge Gil Echeverria. Curso practico de Arbitraje. Ediciones Libreria El Profesional. Bogota. 1993, p. 11.
1200p. Cit. 9, pp. 52-53.

1210p. Cit. 1,. p. 53.
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En la regulacion costarricense, este requisito basico se encuentra establecido en el
articulo 19 de la Ley 772722

“El convenio previo y escrito de las partes indicando que, ante una
eventual disputa en la relacién juridica que los liga, ésta se sometera a

arbitraje”.

Por tanto, el proceso del arbitraje nace a partir del momento en que existe un
conflicto dentro de una relacién juridica, ya sea contractual o extracontractual, y existe un
acuerdo previo entre las partes de dirimir el mismo ante este proceso privado. A
continuacidn, conforme a las disposiciones juridicas determinadas por las partes, el arbitro
o el tribunal arbitral, analizard& los hechos descritos a la luz de la jurisdiccion
correspondiente y procedera a decidir sobre la controversia. El resultado de este arbitraje
tiene un efecto juridico a través de una resolucion, conocida como Laudo Arbitral, que tiene

caracter definitivo con fuerza vinculatoria para las partes.

Al momento de determinar la clausula compromisoria que obligue a las partes de un
contrato a dirimir sus diferencias ante un arbitraje, es necesario tener en cuenta que existen
diversas categorias, que se distinguen en funcién de multiples criteriosdescritos a

continuacion:

- Segun su naturaleza:

o Arbitraje ad hoc:las partes regulan el arbitraje estableciendo ellas mismas las

normas del procedimiento, asi como encargandose del nombramiento del o

los &rbitros que conformaran el tribunal decisor.

o Arbitraje institucional:las partes se dirigen a una institucion especializada,
que serd quien administrara el arbitraje segin lo establecido en su
reglamento.

- Segun la forma de acceso:

o Arbitraje voluntario:se produce como consecuencia de la voluntad de las

partes.

122 |_ey sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social. No 7727. San José, Costa Rica.
1998.
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o Arbitraje forzoso:la sujecion del caso a la realizacion del arbitraje por

disposicion legal.
- Segln su composicion arbitral:

o Arbitraje de derecho:depende de la profesionalizacion del o de los arbitros

involucrados; es decir, debe ser un profesional en Derecho. Los arbitros
juzgan el supuesto adecuando el laudo al Derecho sustantivo.
o Arbitraje de equidad.los éarbitros pueden obrar segin su leal saber y

entender. Cualquier persona puede ser arbitro en el conflicto, sin distincion
de profesion u oficio.
- Segln el nimero de arbitros:

o Arbitraje con Tribunal Unipersonal:se constituye en el caso en que se

someta el conflicto al conocimiento y decision de un solo arbitro.

o Arbitraje con Tribunal Colegiado:este se aplica cuando el conflicto se pone

en conocimiento de un Tribunal conformado por 3 (0 mas) miembros
(siempre que se trate de un nimero impar). Se seleccionard un presidente,
quien tendra doble voto, en caso de que no se logre la decision por la

mayoria de votos que se requiere.

Resulta importante sefialar que el proceso arbitral es de instancia Unica; es decir, ante
la resolucion emitida por el 6rgano arbitral no caben recursos; el laudo es firme y tiene
caracter de cosa juzgada material. No obstante, frente a la parte vencida puede interponer la
accion de anulacion, la cual puede determinar que el laudo fue dictado de acuerdo con
derecho, o que el mismo incumplié con las garantias procesales basicas, por lo que resulta

nulo.

Todo lo anterior descrito, es claro que se da en cumplimiento de los principios de
celeridad y confidencialidad. Sin embargo, algunos autores consideran que el costo por
alcanzar dichos beneficios es muy alto, lo cual provoca que el arbitraje se convierta en un
sistema de justicia privada para los sectores sociales con mejor posicion econémica. La
persistente necesidad de una justicia agil, de calidad y mas accesible requiere dirigir al

arbitraje, como alternativa idonea para esos otros amplios sectores de la sociedad que
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pueden y tienen derecho de acceder a sus indudables ventajas, ante las limitaciones y

demoras cronicas de la justicia tradicional.

ii.  Regulacion de los Mecanismos de Resolucion Alterna de Conflictos en Costa
Rica.

A partir de la década de los noventa, en Costa Rica inicidé un cambio en la legislacién,
con el fin de fomentar la practica de sistemas RAC; la idea de implementar estos sistemas

en la cotidianeidad judicial tomd mayor fuerza.

Sin embargo, desde la promulgacion de la actual Constitucion Politica, los métodos
alternos de resolucioén de conflictos encuentran asidero en la legislacion costarricense.

Especificamente, el articulo 43 de la Carta Magna sefala:

“ARTICULO 43.- Toda persona tiene derecho a terminar sus
diferencias patrimoniales por medio de arbitros, aun habiendo litigio

pendiente”.

Al tomar el articulo como base, se iniciaron las acciones y fue, mediante acuerdo de
Corte Plena del 5 de febrero de 1996, que se materializé el primer esfuerzo claro en crear
una institucion que aplicara los mecanismos RAC dentro de los procesos judiciales,
mediante la creacion de la Unidad de Resolucion Alternativa de Conflictos (RAC), adscrita
a la Escuela Judicial, garantizando, de esta manera, la continuidad de la promocién del
RAC en el Poder Judicial.

En aras de continuar el mejoramiento del sistema judicial costarricenses, la Comision
Nacional para la Promocién y Difusion de Mecanismos Pacificos para la Solucion de
Conflictos, creada por Decreto Ejecutivo No. 34, present6 ante la Asamblea Legislativa el
Proyecto de Ley nimero 12840 sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la

Paz Social'?,

Luego de varios meses de discusion, el 14 de enero de 1998, entr6 en vigor la Ley de

Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social (N° 7727), estipulando ,en

1Z3Asamblea Legislativa. Resolucién alterna de conflictos y promocién de la paz social. Proyecto de Ley
Expediente No. 12.840.
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su articulo segundo, el principio constitucional consagrado en el articulo 43 transcrito, al

estipular de manera explicita que:

“Toda persona tiene el derecho de recurrir al dialogo, la negociacion, la
mediacién, el arbitraje y otras técnicas similares, para solucionar sus

diferencias”.

Es a partir de este momento que inicia la proliferacion de una serie de iniciativas,
tanto en el ambito judicial como extrajudicial, con el fin Gltimo de ensefarles a los
costarricenses a enfrentar los conflictos de una manera asertiva, haciendo uso del respeto, la
escucha y la comunicacion, para asi no violentar los derechos de los demas, y convivir de

una manera pacifical?*,

Aunado a lo anterior, el Gobierno Costarricense siguié promoviendo los esfuerzos
para la aplicacion de los sistemas RAC, y su siguiente forma de demostrarlo fue a travées de
la creacion de la Direccion Nacional de Resolucion Alternativa de Conflictos
(DINARAC)!®, junto con su Programa de Casas de Justicia, cuyo accionar se regula
mediante el Decreto Ejecutivo N° 32152, Reglamento del Capitulo IV de la Ley sobre
Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social, que entr6 en vigencia en
diciembre de 2005.

Asimismo, el 12 de marzo de 2007, la Corte Suprema de Justicia cred el Centro de
Conciliacién del Poder Judicial, el cual ha venido a promover la obtencion de una justicia

de calidad y una cultura de paz.

Por su parte, especificamente en materia de Derecho de Consumo, la LPCDEC es
el medio principal de proteccion del consumidor costarricense, debido a que regula diversos

ambitos del mercado, y enfatiza que su objetivo maximo es:

“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

1241pi,
1250p. Cit. 91, p. 80.
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practicas monopolisticas y otras restricciones al funcionamiento eficiente del
mercado Yy la eliminacion de las regulaciones innecesarias para las actividades

economicas’”.

Sobre la aplicacion de mecanismos RAC como la ruta més segura para alcanzar
soluciones en temas de consumo, especificamente en comercio electrénico, el mismo
cuerpo normativo reconoce como primera opcion la conciliacion, que se plantea como un
mecanismo de proteccion que posee el consumidor, y que se realiza previo a la

presentacion del conflicto ante un tribunal (judicial o extrajudicial).

Con este método se procura que las partes lleguen a un acuerdo satisfactorio para
ambas por si solas, y de esta manera evitar que el conflicto se agrave. El articulo 55 de la
LPCDEC plantea la necesidad de aplicar la conciliacién para dirimir cualquier conflicto de

consumo:

“Articulo 55°.-Conciliacion. Antes del inicio formal del procedimiento y
cuando se trate de intereses puramente patrimoniales, la Unidad técnica de
apoyo de la Comision nacional del consumidor debe convocar a una audiencia
de conciliacion a las partes en conflicto. En casos extraordinarios y segun se
autorice en el Reglamento, las partes pueden realizar sus presentaciones por

cualquier medio que lo permita.

En la audiencia de conciliacién, el funcionario de la Unidad técnica de
apoyo de la Comisién nacional del consumidor debe procurar avenir a las

partes proponiéndoles un arreglo y sugiriéndoles la conveniencia de él.

En el acta correspondiente, que deben firmar las partes y el funcionario,
se debe dejar constancia de todo acuerdo al que lleguen. En el mismo acto, el
funcionario debe aprobar el arreglo, salvo cuando sea contrario a la ley. Este
arreglo tendra la misma eficacia de la resolucion de la Comision para
promover la competencia en los términos del articulo (*)61 de esta Ley, pero

sin recurso ulterior.

(*) (Actualmente corresponde al articulo 64)
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De no lograrse un acuerdo durante la audiencia de conciliacion o si las
partes no se presentan a ella, se debe iniciar el procedimiento indicado en el
articulo (*)53 de esta Ley.

(*)(Actualmente corresponde al articulo 56)” .

De esta forma, se puso en marcha un sistema basico de resolucién alterna de
conflictos en materia de consumo, pues al momento de redaccion de esta ley no se contaba
con las condiciones profesionales y de infraestructura necesarias para la existencia de un

Centro de Resolucion Alterna de Conflictos propiamente dicho®?®.

Tomdé casi diez afios, desde la entrada en vigor de la LPCDEC, para que se creara e
implementara el Centro de Resolucion Alterna de Conflictos de Consumo de la Direccion
de Apoyo al Consumidor, integrado al Programa Casas de Justicia de la DINARAC.

Este hecho fue posible en el momento en el que Ministerio de Economia, Industria y
Comercio y el Ministerio de Justicia y Paz suscribieron, en el marco de la celebracion del
Dia Internacional del Consumidor, el 15 de marzo de 2005, un Convenio de Cooperacién
Institucional y un Convenio Especifico de Cooperacion Interministerial, para el
fortalecimiento del Programa de Resolucion Alterna de Conflictos de Consumo??’,

La culminacién de este proceso se alcanz6 con la emision de la resolucion N° 022-
2005-DINARAC de las 08:00 horas del 31 de agosto de 2005, mediante la cual se autoriza
la creacion del Centro de Resolucion Alterna de Conflictos de Consumo de la Direccion de
Apoyo al Consumidor, el cual estd orientado al conocimiento exclusivo de asuntos en

materia de consumo, como sus competencias plasmadas lo disponen en la Ley N° 7472128,

En la misma linea, en aras de ofrecer mayores posibilidades de aplicacion de los
mecanismos RAC en la materia, a partir de la vigencia del Reglamento de la LPCDEC (en

1260p. Cit. 91.

127 |bid.

128 Manual de Funcionamiento Centro de Resolucion Alterna de Conflictos de Consumo Programa Casas de
Justicia de la Direccion de Apoyo al Consumidor. N° 32743. Vigencia del 26 de julio 2005. San José, Costa
Rica.
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2013), se le otorga a la Comision Nacional de Consumidor (en adelante CNC) recibir,

tramitar y solucionar las quejas de los consumidores.

En su capitulo quinto, seccidn primera, a partir del articulo 144, se regula de manera
expresa y detallada el procedimiento administrativo que debe ser seguido por los
consumidores y por CNC, cada uno de los requisitos y etapas del proceso, entre ellas la

promocion para alcanzar un arreglo conciliatorio entre las partes.
Especificamente el articulo 150 del Reglamento de la LPCDEC? versa:

“Articulo 150.-Conciliacién. Cuando se trate de intereses puramente
patrimoniales, antes del inicio formal del procedimiento, el 6rgano técnico

convocara a una audiencia de conciliacion a los interesados.

La audiencia de conciliacion podra realizarse en las instalaciones de la
Direccion de Apoyo al Consumidor o en sedes alternas previamente

informadas a las partes.

El resultado de la audiencia se haré constar en un acta que debera cumplir
con los requisitos establecidos en el articulo 12 de la Ley sobre Resolucion
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, Ley N° 7727. En caso de
acuerdo conciliatorio, éste producira los efectos previstos en el articulo 9° de

la Ley mencionada.

Una vez iniciada la audiencia y a instancia de los interesados, a juicio del

conciliador podréa suspenderla por una unica vez.

En caso de que el consumidor no se presente a la audiencia de conciliacion
contara con un plazo de diez dias habiles, contado a partir del dia habil
siguiente a la fecha fijada para la celebracion de la conciliacién, para

manifestar su interés en continuar con el procedimiento.

129 Reglamento a la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor N° 7472,
Decreto N° 37899-MEIC. Vigente desde el 08 de julio de 2013. San José, Costa Rica.
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De no recibir manifestacion por parte del consumidor, se procedera al archivo

del expediente”.

Lo anterior deja en claro la intencion de los legisladores por proporcionar cada vez
mas posibilidades de alcanzar las soluciones adecuadas a los conflictos de consumo, a

través de medios pacificos que fomentan el dialogo.

Por su parte, el articulo 58 de la LPCDEC establece la posibilidad de aplicar la figura

de arbitraje para dirimir los conflictos. El articulo versa lo siguiente:

“Articulo 58°.-Arbitraje. En cualquier momento y de comun acuerdo, las
partes pueden someter su diferendo, de forma definitiva, ante un arbitro o

tribunal arbitral, para lo cual deben cubrir los gastos que se originen.

Las partes pueden escoger al arbitro o al tribunal arbitral de una lista-
registro que, al efecto, debe llevar la Comision nacional del consumidor. Los

arbitros pueden cobrar honorarios por sus servicios.

Las personas incluidas en la citada lista deben ser de reconocido

>

prestigio profesional y contar con amplios conocimientos en la materia”.

Sin embargo, pese al amplio desarrollo que existe en el Derecho Comparado,
incluyendo un arbitraje electronico de consumo, la institucionalidad administrativa
costarricense no ha logrado dar los pasos necesarios para implementar el arbitraje de

consumo en Costa Rica®®.

Sobre el tema en discusion, la Sala Constitucional se ha referido y enfatizado de
manera reiterada sobre la libertad de eleccidén que tienen los ciudadanos costarricenses de
dirimir sus conflictos mediante los mecanismos RAC. Asi, en su resolucion 2007-11153%31

indica:

130 «E| arbitraje de consumo se define como aquel sistema de adhesion voluntaria por el que tanto empresas
como consumidores o asociaciones de estos acude de dirimir cualquier conflicto que pudiera surgir entre ellos
de una manera rapida, barata y vinculante, por medio de sus procedimientos”. Jolene Knorr. La Proteccién del
Consumidor en el Comercio Electronico. IJSA. San José Costa Rica. 2001.

181Gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién No. 11153-2007 de las 02:47 horas del 01
de agosto de 2007. San José, Costa Rica.
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“...El contenido esencial de este derecho se traduce en la posibilidad o

facultad de toda persona de elegir, para dirimir un conflicto de interés

puramente patrimonial o disponible, entre la jurisdiccién o tutela judicial

(articulo 41 de la Constitucién Politica) y el arbitraje o, incluso, los otros

modos _de resolucion alterna de conflictos. Esta facultad no se ve siquiera

diezmada o restringida aunque penda de ser finalmente conocido y resuelto un
litigio ante los Tribunales de la RepUblica. A partir de su nucleo esencial
queda suficientemente claro que ninguna persona puede ser obligada a
renunciar a someter una controversia de interés a un tribunal arbitral o
compelido para ello, puesto que, se trata de un derecho de libertad para elegir

entre los distintos modos de solucion de un diferendo patrimonial .

Aunado a todos los esfuerzos nacionales por regular la materia, Costa Rica también
ha ratificado convenios internacionales en esta materia. La mas importante resulta la
Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias

Arbitrales Extranjera, también conocida como la Convencion de Nueva York.

Costa Rica firmo el acuerdo en 1958 y lo ratificd en 1987, por lo que entrd en vigor a
partir de enero de 1988. Segun informacion de la Naciones Unidas: “/a finalidad principal
de la Convencion es evitar que las sentencias arbitrales, tanto extranjeras como no
nacionales, sean objeto de discriminacion, por lo que obliga a los Estados parte a velar
por que dichas sentencias sean reconocidas en su jurisdiccion y puedan ejecutarse en ella,
en general, de la misma manera que las sentencias o laudos arbitrales nacionales. Un
objetivo secundario de la Convencion es exigir que los tribunales de los Estados parte den
pleno efecto a los acuerdos de arbitraje negandose a admitir demandas en las que el
demandante esté actuando en violacion de un acuerdo de remitir la cuestion a un tribunal

arbitral 132,

Actualmente, y debido al auge y la importancia que ha adquirido la mediacion como

medio de resolucion alterna de conflictos comerciales, la Comisién de las Naciones Unidas

1%2Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Convenciéon sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras. Nueva York, 1958. Obtenido en:
https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral_awards. (Consultado el 06 de agosto
de 2019).
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para el Derecho Mercantil Internacional llevo a cabo la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion, con el fin
de promover la discusion sobre la importancia de crear un marco juridico armonizado para
el derecho de las personas a invocar acuerdos de transaccion alcanzados a través de la

mediacion, asi como para su ejecucion en cualquier pais.

A partir de esta Convencién, se cred la Ley Modelo de la UNICTRAL sobre
Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes
de la Mediacion, aprobada en Singapur, en diciembre de 2018, y la apertura a firma por
parte de los Estados miembros iniciard a partir del 07 de agosto del presente afio en
Singapur y, después de esa fecha, en la Sede de las Naciones Unidas de Nueva York.

La Ley Modelo aborda los aspectos procesales de la mediacion, asi como las normas
uniformes sobre la ejecucion de los acuerdos de transaccion y las disposiciones sobre el

derecho de una parte a invocar un acuerdo de transaccion en un procedimiento®,

Queda en evidencia que, tanto en el marco juridico nacional como internacional,
existe una intencion por parte de los juristas de blindarlos procesos RAC, para que asi la
aplicacion de estos mecanismos sean la manera mas eficaz, rapida y segura de acceder a la
justicia.

iii.  Aplicacion de los medios alternos de resolucion de conflictos en materia de

consumidor en Costa Rica

Los consumidores enfrentan obstaculos en el sistema judicial y en el administrativo,
para atender y alcanzar el resarcimiento adecuado ante sus reclamos o demandas, por

eventuales violaciones a sus derechos por parte de los comerciantes.

Como se ha dejado claro a lo largo del capitulo, la normativa civil y el sistema
judicial costarricense se han vuelto insuficientes para garantizar la proteccion integral al

consumidor. Parte de ofrecer una proteccion adecuada, involucra la necesidad de contar con

133Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Mediacién Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la
Mediacion. Singapur. 2018. Obtenido en:
https://uncitral.un.org/es/texts/mediation/modellaw/commercial_conciliation. (Consultado el 06 de agosto de
2019).
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los medios oportunos para que los consumidores puedan hacer valer sus derechos. Es
necesario que no solo se plantee, sino que exista alguna proteccion legislativa que prevea
las inevitables técnicas agresivas y abusivas de los empresarios, para asi dotar a los

consumidores de los medios adecuados para alcanzar la justicia de manera rapida y eficaz.

Por consiguiente, a nivel global se ha planteado, como solucién, aplicar mecanismos
RAC en los conflictos de consumo, debido a que estos tienen como finalidad brindar una
respuesta rapida, econémica y sencilla a las diferencias que puedan surgir entre

consumidores y comerciantes.

En Costa Rica se sigue un modelo de proteccion en el que el consumidor es el actor
principal en la defensa de sus propios intereses, y el Estado actuaré con caracter subsidiario,
facilitando iniciativas y dotando al consumidor de un marco legal adecuado, que le sirva
como herramienta frente a la transgresion de sus derechos y garantias consagradas en la

jurisdiccion costarricense!34,

Al partir de esta idea, tomando en cuenta la normativa que poco a poco se ha ido
desarrollando en el pais a través de estas Ultimas dos décadas, y los esfuerzos de los
sectores interesados, es necesario hacer un recuento de los diferentes canales que existen

para aplicar los mecanismos RAC en materia de Derecho de Consumo en Costa Rica.

Dentro de este marco de accidn, una de las principales labores, y posiblemente la de
mayor impacto para la materia en estudio, es la realizada por la Direccion de Apoyo al
Consumidor (DAC) del Ministerio de Economia, Industria y Comercio, al solicitarle a la
DINARAC la creacion de un Centro de Resolucion Alterna de Conflictos, dentro del
Programa de Casas de Justicia. Este centro esta destinado al conocimiento exclusivo de

asuntos relativos a las relaciones entre personas consumidoras y comerciantes®3s,

Para estos efectos, la DAC ha realizado diversos esfuerzos, con el fin de promover un
mayor conocimiento y la difusion de los derechos de las personas consumidoras, asi como

la resolucion alterna de conflictos, a través de la utilizacion del dialogo y el uso de la

134 eonardo Crespo. Los contratos electronicos internacionales con el consumidor. Tesis de grado para optar
por el titulo de Licenciado en Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2002, p. 109.
1350p. Cit. 14, p. 81.
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mediacion como mecanismo efectivo para dirimir los conflictos de consumo, labor que

recae sobre uno de sus departamentos, denominado Plataforma de Atencion al Consumidor.

En la misma linea, se destaca la existencia del Programa de Casas de Justicia, que
actualmente se encuentran adscritas a la DINARAC. Esta iniciativa se inauguro en el 2000,
con la finalidad de descongestionar los procesos judiciales y, a la vez, brindarle a la
poblacién la posibilidad de resolver los conflictos de una forma pacifica, a traves del
didlogo y con un enfoque basado en los intereses de las partes que Ilevan a cabo un proceso

de mediaciént®®,

Lo primordial, respecto a la creacion de las Casas de Justicia, es su posicionamiento
como uno de los primeros programas en darle visibilidad a la aplicacion de métodos RAC
en la solucion de conflictos de consumo. En ellos se pueden dirimir controversias que se
relacionen con el reconocimiento de la garantia de un producto adquirido, con el cambio de
producto por defecto de fabrica, por el incumplimiento de contrato por servicios medicos

privados, o bien para alcanzar arreglos de pago por productos adquiridos.

Solo en el 2018, el Programa de Casas de Justicia beneficié a 13835 personas, recibio
un total de 2384 procesos mediables, y de esa cantidad 1996 alcanzaron la mediacion de

manera exitosa®®’.

Queda en evidencia, a lo largo de esta seccion, que los mecanismos RAC traen
consigo gran cantidad de beneficios, que, de acuerdo con las estadisticas nacionales, son
reconocidos por los ciudadanos costarricenses. Los datos dejan claro que los consumidores
reconocen las ventajas del sistema al momento de dirimir sus conflictos, asi como la
necesidad de descongestionar el sistema judicial con controversias que pueden ser

solucionadas a traves de mecanismos mas civilizados y pacificos, que fomentan el dialogo.

No obstante, a pesar de las constantes discusiones entre juristas nacionales e

internacionales sobre el tema, Costa Rica aln se encuentra rezagado en esta materia, y no

1%6Ministerio de Justicia y Paz. Casas de Justicia. San José, Costa Rica. 2016. Obtenido en:
https://lwww.mjp.go.cr/viceministeriopaz/DepenDinarac?nom=casas-justicia (Consultado el 03 de agosto de
2019).

187Segun estadisticas del Programa de Casas de Justicia del Ministerio de Justicia y Paz en 2018. Obtenido en:
https://www.mjp.go.cr/viceministeriopaz/DepenDinarac?nom=casas-justicia
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esta siendo eficiente en la correcta defensa de los derechos y garantias que la normativa les

ofrece a los consumidores.

B. Sistemas Online de Resolucion de Conflictos (ODR)

Los sistemas ODR son una realidad desde hace méas de dos décadas en otras latitudes
no tan lejanas a la nuestra; por su parte, en Costa Rica siguen sin ser figuras tangibles y

aplicables para alcanzar soluciones ante controversias que ameriten su aplicacion.

A finales de 1998, en Estados Unidos ya se planteaba sobre la mesa de una de las
compafiias méas importantes en comercio electronico, como lo es eBay, la idea de crear una
plataforma ODR, mediante la cual los consumidores encontraran una manera facil y rapida
de solucionar los conflictos que surgieran a partir de las transacciones comerciales

electrénicas, que realizaran en su sitio web.

Para marzo de 1999, la plataforma era una realidad, y la empresa eBay recibia de 2 a
4 quejas al dia de consumidores electronicos. En aquel momento y para facilidad de los
desarrolladores, decidieron utilizar la mediacion como Unico medio de resolucion alterna
accesible para este tipo de conflictos. Todo el proceso de resolucion se realizaba por medio
de correo electronico, y los resultados no desilusionaron a quienes impulsaron el primer
intento de aplicar los Sistemas Online de Resolucion de Conflictos (ODR, por sus siglas en

inglés, Online Dispute Resolution)**,

De igual manera, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico
publico, en 1999, la “Recomendacion del Consejo de la OCDE relativa a los lineamientos
para la proteccion al consumidor en el contexto del comercio electronico”; con ella se
promovia a los representantes de los consumidores y a los gobiernos a trabajar en equipo
para proporcionar medios alternativos de resolucion de conflictos aplicados en materia de

Derecho de Consumidor, con el fin de alcanzar la justicia y hacer uso adecuado del tiempo

138 Ethan Katsh et al. E-Commerce, E-Disputes, and E-Dispute Resolution: In the Shadow of e-Bay Law.
Ohio StateJournalon Dispute Resolution. Vol. 15:3. Estados Unidos. 2000. Obtenido en:
https://www.umass.edu/cyber/katsh.pdf. (Consultado el 15 de julio de 2019).
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para encontrar una solucién al conflicto, especialmente en aquellas transacciones

transfronterizas.

Por lo anterior, es que este trabajo de investigacion centra su importancia en analizar
la posibilidad de que las ODR, especificamente la mediacion y el arbitraje electrénico, sean
el medio juridico adecuado para solucionar los conflictos que surjan a partir de las

controversias entre consumidores y comerciantes electronicos.

En la presente seccion se definird el concepto de ODR, los diferentes mecanismos
que se han desarrollado en este nuevo modelo de solucion de conflictos, asi como un
analisis de su aplicacion en materia de Derecho de Consumidor en conflictos que surjan a

partir de transacciones de comercio electrénico.

i.  Sistemas ODR aplicados en el comercio electronico

Millones de transacciones se realizan todos los dias alrededor del mundo entre
comerciantes y consumidores; muchas de ellas todavia se realizan en establecimientos
fisicos, pero un nimero cada vez mayor lo hacen a través de plataformas digitales. El
inconveniente radica en el hecho de que, asi como aumentan las transacciones electronicas
B2C, lo hacen los conflictos. EI comercio electronico crea millones de disputas que

necesitan procedimientos de solucion rapidos y faciles.

Las TIC han constituido un elemento singular que ha ayudado a optimizar los litigios
de consumo, adquiriendo especial interés cuando el consumidor que reclama y la empresa
que recibe la reclamacion se encuentran en paises diferentes. Sin duda, el avance

tecnoldgico ha permitido reducir los costos e incrementar el acceso a la justicia.

El volumen del comercio electronico global, y la necesidad de confiar en esta practica
comercial, han llevado a la basqueda y creacion de sistemas tecnoldgicos que simplifiquen
y acorten los procedimientos de solucion de todos aquellos conflictos que surjan en esta
practica comercial. Para decirlo de otra manera, la evolucion tecnologica condujo a una
nueva era de resolucion de conflictos a través de medios digitales, dandole vida a lo que
hoy se conoce como Sistemas Online de Resolucion de Disputas (ODR por sus siglas en

inglés) de consumidores.
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De acuerdo con la practica que se ha desarrollado en las ultimas dos décadas, los
ODR han encontrado asidero en las “micro-reclamaciones”*® que surgen a partir de las
transacciones electronicas. El valor de estas actividades normalmente es desproporcionado
para acudir a los mecanismos de solucion tradicional, y si a ello se afiade el caracter

transfronterizo y que se dan masivamente, la oportunidad de aplicar ODR es contundente.

Los sistemas ODR representan el uso de las tecnologias de informacion vy
comunicaciones (TIC) para ayudarles a las partes en conflicto a encontrar una solucion a
sus controversias. Para Esteban De la Rosa: “ODR no es un concepto legal, sino una
definicidn utilizada por la préctica; la denominacion online, significa que el método de

provision del servicio es suministrado en linea .

Colin Rule, creador del sistema ODR que se utiliza en plataformas de comercio
electronico como eBay y PayPal, define a estos sistemas como mecanismos RAC con
tecnologia aplicada, y considera que es un grave error pensar que existe una dicotomia
entre estos dos modelos de justicia, debido a que ambos responden a los mismos principios

y objetivos!#,

Los ODR, entonces, responden a un nuevo sistema de solucion de conflictos, que
combina la eficiencia de los mecanismos RAC con el poder de Internet. Asimismo, ponen
fin a cualquier limitacion geografica que pueda existir entre dos 0 méas partes, permitiendo

que todo el proceso se desarrolle en salas virtuales.

Estos sistemas pretenden proporcionar la posibilidad, a las partes involucradas en un
conflicto, de encontrar una solucion de manera sencilla, rapida y flexible, sin necesidad de

estar presentes fisicamente en una reunion o una audiencia.

1390p. Cit. 121, p. 4.

140 Esteban De la Rosa. “Régimen europeo de la resolucion electronica de litigios (ODR) en la contratacion
internacional de consumo”, en F.J. Garrido Carrillo y F. Esteban De la Rosa, G. Orozco Pardo en “Mediacion
y arbitraje de consumo: una perspectiva espafiola, europea y comparada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.
172.

1410p. Cit. 9, p. 8.
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ii. Caracteristicas de los sistemas ODR

Lo descrito en el inciso anterior, evidencia que los ODR pueden ser el medio
adecuado para resolver las disputas de consumo, en particular aquellas que surgen del
comercio electronico. Aunado a ello, algunas de las caracteristicas que se pueden

mencionar sobre los sistemas ODR son las siguientes®#?:

1. Sistemas menos formalistas, queplantean la simplificacion en los procedimientos,
para obtener una solucion al conflicto més répida y sencilla.

2. Necesidad de contar con conexidn a Internet, pero no requerir conexion simultanea
de las partes.

3. Las partes no requieren reunirse fisicamente para realizar negociaciones.

4. Es claro que un proceso ODR no se puede sustanciar en forma ad hoc; es decir,
participacion Unicamente de las partes en la controversia y un decisor neutral.

5. Se debe contar con una plataforma ODR;o sea, con un sistema que permita generar,
enviar, recibir, almacenar, intercambiar o procesar de algin otro modo las
comunicaciones entre las partes y el posible tercero neutral involucrado.

6. La plataforma ODR debera ser administrada y coordinada por una entidad neutral.

7. Como los procesos ODR responden al principio de autonomia de la voluntad, es
necesario queen la clausula, relativa a la solucion de controversias, se especifique

quién sera el administrador ODR vy cual sera la plataforma ODR.

iii.  Principios de los Sistemas en Linea de Resolucion de Conflictos

Los ODR pueden ayudar a resolver una situacion que se plantea en relacion con las
operaciones transfronterizas de comercio electrénico. Por lo anterior, es necesario que estos

sistemas cuenten con una serie de principios que le permitan al consumidor confiar en su

142 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Solucion de controversias en
linea en las operaciones transfronterizas de comercio electrénico. Asamblea General de Naciones Unidas.
Nueva York, Estados Unidos. 2016, pp. 7-8.
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aplicacion. A continuacion, se describen los principios generales mas importantes que se

resefian en la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo®:
- Transparencia

Es preciso que las partes reciban, de manera clara y accesible, la informacion que
necesiten para tomar una decision con conocimiento de causa antes de iniciar un

procedimiento de resolucion alternativa.

Toda la informacion pertinente al conflicto debera estar disponible en el sitio web del
administrador ODR, presentada de un modo sencillo y accesible para los usuarios.
Asimismo, es conveniente que se dé a conocer toda relacion contractual que pueda existir
entre el administrador ODR y un determinado proveedor, para que los usuarios del servicio
estén informados de cualquier posible conflicto de intereses.

- Accesibilidad

El principio de accesibilidad gira en torno a tres situaciones especificas. Primero,
segun la Directiva 2013/11/UE, se debe garantizar la total cobertura sectorial y geografica
del acceso a la resolucion alternativa de litigios, asi como el acceso efectivo a las

plataformas que proporcionan el servicio a consumidores y comerciantes.

Segundo, en caso de que se cobren costas, tales procedimientos deben ser accesibles,
atractivos y asequibles para los consumidores. Por ultimo, refiere a que las partes tengan
acceso al procedimiento, sin estar obligadas a ser asistidas por letrado o asesor juridico.

- Imparcialidad

Los funcionarios deben considerarse representantes imparciales de los intereses, tanto
de los consumidores como de los comerciantes. Aquellas personas fisicas (terceros
neutrales que intervengan en los procesos que asi lo ameriten) encargadas de la resolucion
alternativa de litigios no pueden estar sometidas a presiones que influyan potencialmente en

su actitud hacia el litigio.

143 Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento (CE) No.
2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE.
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- Independencia

La persona fisica o el érgano colegiado a cargo del proceso debe gozar de total
independencia con respecto a aquellos que pudieran tener algin interés en el resultado, y no
estar implicados en ningun conflicto de intereses que pueda impedirles adoptar una decisién

de manera justa, imparcial e independiente.

Es conveniente que el administrador ODR adopte un codigo de ética para sus terceros
neutrales, a fin de orientarlos en relacion con los conflictos de intereses y otras normas de

conducta®®,

- Especializacion

La Directiva expresamente indica que formaran parte del proceso, como
administradores del mismo, aquellos que estén en “posesion de los conocimientos y las
competencias necesarios en el ambito de la resolucion alternativa o judicial de litigios con

consumidores, asi como de un conocimiento general suficiente del Derecho”.

Por tanto, es necesario que los administradores ODR apliquen politicas integrales que
rijan la seleccion y la capacitacion de los terceros neutrales. Un proceso de supervision
interna o de control de calidad podra ayudarle, al administrador ODR, a asegurarse de que

las decisiones de los terceros neutrales se ajusten a las normas.
- Autonomia de la voluntad

El proceso ODR deberia basarse en el consentimiento explicito e informado de las
partes. No puede ejecutarse un mecanismo ODR si no existe un acuerdo previo y expreso

de las partes, en el que manifiesten su conformidad para someterse a este sistema.

- Confidencialidad

Todas las determinaciones que se tomen dentro de cualquier mecanismo ODR, asi

como las formulas que sean propuestas durante los procesos, tienen caracter reservado.

14 Op. Cit. 120, p. 5.
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Todos los compromisos hechos en interés de los procedimientos son confidenciales, y
esa informacion es admisible y no se puede revelar, para ningin propdsito, en un litigio

entre las partes.

iv.  Tipos de sistemas ODR aplicados al comercio electronico

Por lo general, la resolucion de controversias B2C se intenta primero directamente
con el servicio de atencion al cliente de la empresa, con la cual el consumidor tiene la
controversia. De no resolverse la denuncia inicial, existe una tendencia a resolver las
controversias mediante un proceso escalonado, que inicia con métodos autocompositivos
como la negociacion o la mediacion en linea, y progresa de manera gradual hacia métodos
formales y heterocompositivos. El objetivo es obtener acuerdos de manera mas rapida,

efectiva y menos costosa.

Por esta razon, enseguida se describen cada uno de los mecanismos ODR que se

aplican en comercio electrénico:

a. Negociacion en linea

Sobre la negociacién en linea existen dos procedimientos distintos:
1. Automatizada:
Se define como el proceso a través del cual un grupo de actores se comunican entre
si, con el objetivo de llegar a un acuerdo mutuamente aceptable sobre algin asunto, donde

al menos uno de los actores es un agente de software autbnomo**®.

Especificamente, la negociacion automatizada o ciega se describe como un proceso
que facilita la resolucion de la disputa entre las partes, sin la intervencidn de una persona

humana como tercero neutral.

En este caso, una de las partes invita a la otra a negociar la disputa, y ambas partes

plantean varias ofertas secretas. Si las ofertas de ambas partes se sitian dentro de un rango

145 Encyclopedia of E-Commerce Development, Implementation, and Management. 2019. Obtenido en:
https://www.igi-global.com/dictionary/bilateral-multi-issue-e-negotiation-model-based-on-abductive-logic-in-
e-commerce-using-dali/1944 (Consultado el 04 de agosto de 2019).
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predeterminado o una cantidad establecida, el software determina automaticamente el fin

del conflicto, en un punto medio entre las ofertas realizadas por las partes.

Si los actores no llegan a un acuerdo; es decir, que no se encuentra un balance entre
las ofertas de las partes, el programa informéatico no comunica a la otra parte las diversas

sumas electronicas ofertadas, y da por finalizado el proceso de negociacion*e,

2. Asistida:

Se trata de procesos en los que las partes contendientes tratan de lograr un acuerdo a

través de comunicaciones directas bilaterales!*’.

En la negociacion asistida, el administrador ODR proporciona un sitio seguro y
neutral para que las partes procedan con el proceso, mas no ofrece un servicio de
negociacion. En este método, las partes deben llegar a un acuerdo sin que ninguna entidad
externa (software autbnomo) tenga la capacidad de decidir por ellas. En estos casos, al
administrador ODR solo brinda un software para establecer la comunicacion entre las
partes, llevando un control en las agendas, participando en las discusiones, identificando y

evaluando posibles soluciones, y al finalizar escribe el acuerdo®®.

b. Mediaciéon en Linea

La mediacion en linea se centra, de manera fundamental, en la actividad que realiza el
tercero como garante de los derechos, facilitador de los espacios de didlogo y conocedor del

proceso como parte neutral. Esta institucion juridica se caracteriza por realizar, de manera

146 Cristina Fuenteseca et al. Resolucion alternativa de litigios de consumo a través de ADR y ODR (Directiva
2013/11 y Reglamento (UE) N° 524/2013). Editorial Reus. Madrid, Espafia. 2017. p. 81. Obtenido en:
https://books.google.co.cr/books?id=cLXUDWAAQBAJ&printsec=frontcover&hl=es (Consultado el 04 de
agosto de 2019).

147 Op. Cit. 123, p. 81.

148 Thomas Schultz et al. “Online Dispute Resolution: The State of the Art and the Issues”, University of
Geneva. 2001. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=899079. (Consultado el 04 de agosto de
2019).
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agil, el flujo de informacion entre las partes, a través de la atencion de la mesa de discusion,

que podra ser chat room, videoconferencia e intercambio instantaneo de mensajerial®°.

El beneficio de traer la mediacion al ambito virtual radica en el argumento de que los
sistemas ODR estan destinados a resolver “micro-reclamaciones”. Las relaciones de
consumo en términos generales son de bajo costo, debido a que el consumidor final

adquiere el bien o servicio para el uso personal o familiar y no comercial.

Lo anterior significa que el consumidor no esta en disposicion de incurrir en altos
costos procesales, mas aun cuando se evidencia que se obtendran mayores beneficios en un
acuerdo extrajudicial. Por esta razén, una mediacion procesada de correcta forma, con
didlogo abierto y a distancia, se ha convertido en la opcion segura para los desarrolladores
de plataformas ODR; ejemplo de esto son las utilizadas por las grandes corporaciones de

comercio electrénico como Amazon, eBay o PayPal.
c. Arbitraje en Linea

El Ilamado arbitraje electronico o en linea supone la aplicacién de las nuevas
tecnologias en la resolucion de los conflictos derivados de transacciones electrénicas, y
establece como sus finalidades: evitar el proceso jurisdiccional, o bien, una vez iniciado

este, ponerle fin'™,

El arbitraje en linea cumple con los mismos lineamientos basicos del arbitraje
tradicional, en el sentido en que un tercero neutral, elegido por las partes, resuelve la
controversia después de haber escuchado los argumentos y analizado la evidencia por ellas

presentada.

Lo caracteristico de este tipo de arbitraje es que todas las actuaciones (o casi todas)
que se realizan en el procedimiento se hacen a través de Internet o utilizando medios

electronicos. De acuerdo con lo anterior, se esta en presencia de un arbitraje electrénico

149 |uisa Garcia y Angélica Reyes. Resolucion alternativa de conflictos: Mediacion en linea como proteccion
a los derechos del consumidor electrdnico. Revista lustitia. 2016, pp. 127-128.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6000762.pdf. (Consultado 04 de agosto de 2019).

1500p. Cit. 86, pp. 43-44.
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cuando los arbitros y los sujetos procesales utilicen un administrador ODR vy las TIC para

realizar sus actuaciones a distancia®®'.

El también conocido como ciberarbitraje, es definido como “un método de solucion
de conflictos ODR siglas en ingles Online Dispute Resolution, que busca solucionar
conflictos entre proveedores y consumidores a distancia en cualquier parte del mundo sin
importar la competencia por territorio, pero respetando las normas imperativas en el
Estado que tramite el procedimiento arbitral virtual, asi pues el arbitraje de consumo
electronico, lo podemos definir como aquel sometimiento de 2 0 més partes en su caracter
de empresario o proveedor y por la otra el usuario o consumidor que se encuentran
inmersas en un conflicto, conforme a una operacion cibernética y que solicitan la
intervencion de un tercero neutral llamado Arbitro que resolvera sus diferencias
fundamentalmente en linea, teniendo los medios teleméticos a su alcance para el desahogo

del procedimiento arbitral”®,

El arbitraje en linea puede contener una serie de variantes que ocasiona una

clasificacion: la misma se describe a continuacion®®3:

Arbitraje Descripcion

En esta modalidad el arbitro determina los
derechos de las partes, pero en forma de
No vinculante. “recomendacion”, que puede ser rechazada o
aceptada por las partes. Si la rechazan, queda

abierta la via hacia tribunales estatales.

Unilateralmente no vinculante El comerciante se compromete a someterse a

arbitraje en el caso que el consumidor decida

151 Camila Hernando. Arbitraje en linea y debido proceso. Memoria para optar al grado de licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. 2015, p. 41.

152 José Guadalupe Steele Garza. Arbitraje de Consumo: un largo camino hacia el arbitraje on-line
internacional. Monterrey, Meéxico. 2011, p. 320. Obtenido en
http://eprints.uanl.mx/12846/1/arbitraje_largo_hacia_int.pdf (consultado el 04 de agosto de 2019).

1530p. Cit. 129, pp. 44-45.
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recurrir a él, obligdndose igualmente a cumplir
el fallo si el consumidor asi lo invoca; sin
embargo, este Ultimo no esta obligado a
recurrir al arbitraje, por lo que puede optar por

la justicia estatal.

Produce efecto de cosa juzgada, y cuyos laudos
) pueden ser reconocidos y ejecutados por los
Vinculante. . . .
ordenamientos nacionales (mientras no tengan

vicios anulatorios).

El arbitraje electrdnico, sin importar cual sea la modalidad aplicada, hace posible una
comunicacion instantanea entre los usuarios de un arbitraje (partes, arbitros e institucién
arbitral), eliminando los tiempos muertos de traslado y dotando, asi, a los procedimientos,
de mayor agilidad y celeridad. Ello se consigue facilitindoles a esos usuarios del arbitraje
un acceso a su procedimiento arbitral las 24 horas del dia los siete dias de la semana desde
cualquier parte del mundo, ya sea para consultar el expediente o para cumplimentar algun

tramite®,

Para que este sistema cumpla con su finalidad, debe proporcionar un punto
centralizado y comun para el procesamiento, almacenaje y archivo de todos los documentos
relativos a un arbitraje mediante sistemas automatizados de gestion documental, lo que,
ademas de una eficiente y rapida recuperacion y consulta de documentos, permite que las
partes y los arbitros clasifiquen la informacion por fechas, origen, autor o titulo del

documento®®®,

1% Elena Gutiérrez Garcia de Cortazar. Seguridad juridica en el arbitraje online. Articulo de Opinién en el

Periddico virtual Diariojuridico.com. Madrid, Espafia. 2011. Obtenido en
https://www.diariojuridico.com/seguridad-juridica-en-el-arbitraje-on-line/. (Consultado 04 de agosto de
2019).
155 Ibid.
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Se logra, asi, posicionarse como un mecanismo de facil utilizacion y acceso, la
eficiencia en la tramitacion de los casos, la rapidez de las resoluciones y el ahorro de
costos.

V. Ventajasy desventajas de la aplicacion de los sistemas ODR

El mayor problema que el Derecho enfrenta en el comercio electronico es su falta de
fronteras. Un usuario puede estar navegando al mismo tiempo en diez paginas diferentes,
cada una domiciliada en un pais diferente. Para navegar en cada uno de esos servidores o
realizar compras en ellos no requiere de su pasaporte, ni permisos especiales; solo requiere

darle clic en el icono que dice “Acepto términos y condiciones” o “comprar”.

El ideal seria que, al igual que los usuarios tienen la facilidad de adquirir a los bienes
y servicios que desean en cuestion de segundos, puedan acceder a soluciones en caso de
que al momento de contratar con el comerciante, alguno de sus derechos, reconocidos

legalmente, se vean afectados.

A partir de esa necesidad es que alrededor del mundo se ha proliferado la idea de
aplicar los mecanismos ODR para facilitar el acceso a soluciones pacificas, eficaces y
rapidas ante los inconvenientes que puedan surgir dentro de las transacciones comerciales

electrénicas.

La cuestion que surge en el medio juridico, respecto a la aplicacion de ODR en
relaciones B2C, gira en torno a la conveniencia de los mismos. Existen juristas, ingenieros
en tecnologia, expertos en la materia, que aseguran que estos mecanismos son la solucion al
vacio legal que existe actualmente de cara a resolver conflictos relacionados a micro-
reclamaciones en masa que surgen a partir del comercio electronico. Otros, por su parte,
cuestionan que la combinacion de mecanismos RAC con tecnologia sea la respuesta

correcta ante la problematica planteada.

Si bien es cierto, el desarrollo de la tecnologiaha proporcionado diversas facilidades

en la cotidianeidad, acorta distancias, ahorro de costos, inversion de menos tiempo en

114



situaciones cotidianas, y muchas otras; todos estos beneficios se encuentran al momento de

aplicar los métodos ODR para resolver conflictos comerciales.

Los ODR permiten que, a pesar de que las personas en conflicto estan alejadas
geogréficamente entre si, puedan encontrar la manera de ponerse en contacto y alcanzar una
solucion al conflicto existente. Méas aln en casos en los que la propia disputa surgio de una
transaccion realizada en Internet, los involucrados no tienen una relacion en previa, pero si
tienen un vinculo juridico creado a través de la red, por lo que la respuesta méas logica seria

solucionar la controversia mediante la misma via que se cred.

Los costos de la convocatoria presencial son el tiempo, dinero, y energia requeridas
para conseguir que las partes se reinan en torno a una mesa. Como se ha mencionado, ese
“costo de convocatoria” puede ser superior al de la transaccion, por lo que no existe
motivacidn por parte los involucrados para resolver la disputa. Asimismo, la velocidad con
la que se alcanza un acuerdo en estos procesos representa, si no la primera, la mas

importante de sus ventajas.

Por su parte, otro beneficio que brindan estos sistemas es la posibilidad de un actuar
asincronico por parte de los involucrados. Los problemas de calendarios entre las partes,
qgue hacen imposible el desarrollo fluido del proceso, dejan de ser un problema. Esta
asincronia permite que cada parte tenga un tiempo limitado para cumplir con los
requerimientos del proceso, pero cada una lo hard al momento que le convenga y, a menos
de que el procedimiento asi lo solicite, no sera necesario que ambas partes estén conectadas
a la red al mismo tiempo. Es decir, los disputantes se pueden conectar en el momento y en
el lugar que sea mas conveniente (desde su puesto de trabajo, universidad o desde la
comodidad de su casa).

Los anterior es posible, debido a que estas practicas incluyen el desarrollo de sistemas
multimedia, que permiten el desarrollo de las audiencias en linea, mediante

videoconferencias que puedan seguirse por el sistema de streaming*®®.

1560p. Cit. 137.
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Otro detalle que se puede dar en cualquier proceso presencial es el desequilibrio de
poder entre las partes; esto hace que un contexto tradicional pueda no ser la respuesta
apropiada. Sin embargo, en un entorno neutral como lo es Internet, y con un tercero neutral,
probablemente desconocido para ambas partes, en caso de la negociacién, en la cual lo que
interviene es un software automatizado, las probabilidades de alcanzar un balance en la

ecuacion juridica son muchisimo mas altas.

Aunado a lo anterior, en el &mbito de la logistica del proceso, los mecanismos ODR
deben proporcionarles a las partes, y al tercero neutral, en caso de un sistema centralizado
para el procesamiento, almacenaje y archivo de todos los documentos relativos al proceso
gue se esta tramitando, permitiendo de esta manera una eficiente y rapida recuperacion y

consulta de los mismos.

Los beneficios de los servicios interculturales de los sistemas ODR provocan una
mayor confianza en el comercio electronico transfronterizo, debido a que los consumidores
sienten la seguridad de que, en caso de que exista algin inconveniente dentro de la
transaccion electronica, las disputas se pueden resolver en linea de una manera simple,
rapida y de bajo costo. Asi, las empresas inmiscuidas en el comercio electronico tendran la
capacidad de mantener una buena reputacion comercial y buenas relaciones con los

clientes, basadas en la resolucion eficiente y justa de disputas.

Sin embargo, existen temas jurisdiccionales que hacen dificil el panorama para los
sistemas ODR, cuestiones gque hasta el dia de hoy no se han logrado resolver en el &ambito
internacional, como determinar bajo qué marco jurisdiccional se puede tratar el conflicto
que surja a partir de una relacion comercial electrénica, que involucra dos 0 mas sujetos

asentados en diferentes paises.

Segun la doctrina, existen tres cuestiones que pueden inquietar a aquellos operadores
econdémicos, que proporcionan los sistemas ODR como medio para alcanzar acuerdos ante

eminentes disputas con sus consumidores®®’:

1. Validez del convenio adquirido entre las partes.

1570p. Cit. 137.
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2. Validez de las comunicaciones electronicas.

3. Las garantias de confidencialidad del arbitraje y evitacion del fraude.

Como se estudio en el primer capitulo, los documentos, para ser véalidos
electrénicamente, deben cumplir con una serie de requisitos. De igual forma, los acuerdos
tomados a través de un sistema ODR deberdn cumplir con ciertas formalidades para ser
validos, como que consten por escrito, que el documento esté firmado por las partes y que
el mismo conste y sea accesible para su ulterior consulta en soporte electronico, éptico o de

otro tipo.

Cuando los conflictos dirimidos a través de un sistema ODR involucran diferentes
jurisdicciones, y resulta necesario hacerlos valer en un pais distinto al que pertenece el
administrador ODR utilizado por las partes, se complica el panorama para las partes. No
obstante, no se puede negar que los organismos internacionales, como la UNCITRAL, se
encuentran trabajando en la basqueda de soluciones para estos aspectos. Por ejemplo, sobre
la ejecucion de arbitrajes extranjeros,estan la Convencion de Nueva York de 1958 o la
reciente Convencion de Singapur, que trata sobre la aplicacion de la mediacion en

transacciones transfronterizas.

Sobre el segundo punto, es necesario mencionar la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
documentos transmisibles electronicos, aprobada en el 2017, aplicada a los documentos
transmisibles electrénicos, que son funcionalmente equivalentes a los documentos o titulos

transmisibles emitidos en papel.

Aunado a esta ley, otra manera planteada por la doctrina judicial, para garantizar la
validez de los documentos electronicos, es el uso de la firma electrénica. Es necesario que
dentro de estos procesos se les obligue a las partes a firmar los documentos
electrénicamente, para asi garantizar la autoria y seguridad del proceso, y por ende, la
seguridad juridica del mismo. Para su universalizacion, la UNCITRAL adoptd, en el
2001,la Ley Modelo de la CNUDMI sobre las Firmas Electronicas, que establece criterios
de fiabilidad técnica para la equivalencia entre las firmas electronicas y las manuscritas, y

un marco legislativo internacional moderno, armonizado y equitativo, que permite regular
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con eficacia el trato juridico de las firmas electronicas, de modo que su utilizacion no dé

lugar a dudas sobre su seguridad.

Por ultimo, el tercer eje cuestiona las situaciones que también pueden poner en riesgo
la seguridad de los usuarios y de la informacién brindada dentro del proceso, al momento
de utilizar las plataformas ODR. Violaciones a la proteccion de datos sensibles, asi como la
vulnerabilidad a cibercrimenes, hacen que la poblacion todavia no sienta confianza para

aplicar la tecnologia dentro de sus mecanismos de resolucion de conflictos.

Ante esta inseguridad, los administradores ODR deben contar con sistemas de
informacion encriptada y proteccion antivirus, que contribuyan igualmente a garantizar la
seguridad y confidencialidad de la informacion, protegiendo al sistema de intentos de

acceso fraudulentos.

Ademas, se busca la manera de garantizar la confidencialidad mediante un acceso
restringido a través de un usuario, y una contrasefia personal resulta necesaria, ya que de
esa forma se les permite, a los usuarios, acceder solo a aquellos arbitrajes en los que estén

implicados, vedando el acceso al resto.

Aunado a las problematicas anteriores que giran en torno a un panorama juridico y
técnico, también existen diferencias culturales, que van mas hacia una indole
psicolégica.Algunos autores alegan que en este tipo de sistemas se pueden existir barreras
culturales entre las partes al momento de establecer dialogos abiertos. Al no existir
conexidn ni contacto personal previo entre las partes, solo existe una relacién en marcha, no
hay expectativas de una relacion futura, por lo que se cree que se pierde un elemento
importante de la comunicacidn, como es la entonacion y la forma de expresarse, que es uno
de los elementos de la linglistica humana mas importantes, y que representan un eslabon

fundamental en los mecanismos RAC tradicionales.

Lo anterior evidencia que, si bien los sistemas ODR representan la ruta adecuada para
alcanzar las soluciones a los conflictos comerciales electronicos modernos, todavia existen
algunos detalles que deben ser perfeccionados, principalmente aquellos relacionados con el

tema jurisdiccional.
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iv.  Aplicacion de ODR en materia de Comercio Electrénico en Costa Rica

Los medios de resolucion alterna de conflictos representan uno de los avances mas
contundentes en materia legal. Alcanzar su evolucion hasta el punto de uniformar su
acceso, eliminando barreras territoriales y concentrando los esfuerzos juridicos en
determinar verdaderas soluciones a los conflictos entre comerciantes y consumidores, es la
finalidad maxima que se busca a través de la aplicacion de estos sistemas online, los cuales
permitan a ambas partes contractuales ubicarse en un proceso mas justo, y que propongan

soluciones reales a las controversias.

Los ODR pueden ofrecer una alternativa mas econémica a los métodos tradicionales;
les ofrecen, a los compradores y vendedores, quecelebran operaciones comerciales
transfronterizas, tanto en paises desarrollados como en paises en desarrollo, una
oportunidad importante de acceder a un procedimiento innovador de solucién de

controversias.

Ante la necesidad de proporcionarle a la poblacién costarricense el acceso a estos
avances juridicos, existen algunas plataformas publicas y legislacion que promueven la
aplicacion de diversos métodos RAC, para alcanzar la solucion de los conflictos que surjan

en relaciones de consumo.

El paso més claro del Gobierno Costarricense en esta materia es la iniciativa que
impuls6 el MEIC, para alcanzar la creacion de la Plataforma de Atencion al Consumidor
(PACO). Esta plataforma es uno de los departamentos funcionales de la DAC, y esta
Ilamado a promover la utilizacion de mecanismos de resolucién alterna, para aquellos
conflictos de consumo que versen sobre asuntos puramente patrimoniales de naturaleza
disponible. Ademas, impulsa un cambio actitudinal en la sociedad costarricense, tendiente a

la bisqueda de soluciones pacificas a los problemas en todas sus formas*®e,

A través de PACO promueve la negociacion o facilitacion a distancia, como un

proceso de interaccion comunicativa mediante teléfono o el correo electrénico. Por medio

1580p. Cit. 13, p. 82.
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del canal elegido por las partes, los comerciantes y consumidores tratan de acercar sus

posiciones a través de solicitudes mutuas, hasta alcanzar un acuerdo satisfactorio.

En PACO, este servicio es atendido por un grupo de personas negociadoras de planta,
quienes son mediadoras certificadas y cuentan con capacitacion especializada en técnicas

de escucha y empatia, estrategias de negociacion y de servicio y otras.*>®

Este sistema, aplicado de la manera correcta, puede traer consigo ventajas claras y
tangibles para los consumidores. Por ejemplo, del afio 2012 al 2016, a través de la
plataforma PACO, en Costa Rica se lograron negociar con acuerdo cumplido 3169 casos y

5521 acuerdos a través de la mediacion.

Sin embargo, es claro que actualmente no existen en Costa Rica proveedores de
servicios ODR dedicados en exclusiva a la resolucion de conflictos B2C de comercio

electronico de gran volumen, escasa cuantia y de indole transnacional.

Como se han descrito, existen muchas ventajas y también algunos riesgos al
momento de aplicar los sistemas ODR para la solucién de conflictos que surgen a partir del
comercio electronico, y esto provoca complicaciones al momento en que los gobiernos

tomen decisiones para proveer de estos medios a la poblacion.

La propuesta de cambio hacia una justicia tecnol6gica no es facil de aceptar para
muchas jurisdicciones, principalmente si son de regiones subdesarrolladas, como la
costarricense. Lo anterior, debido a que los conflictos de aplicacion van mas alla de las
complicaciones o riesgos que plantea el sistema. A esos conflictos, propios de la injerencia

de la tecnologia en nuevos campos, se deben sumar los siguientes*®?:

1 Falta de infraestructura.
2 Interoperabilidad.

3. Financiacion.
4

Ausencia de inversion tecnologica.

1%90p. Cit. 1,. p. 83.

180wWendolyne Nava y Jorge A. Breceda. México en el contexto internacional de solucidn de controversias en
linea de comercio electronico. Universidad Nacional Autdnoma de México-Instituto de Investigaciones
Juridicas. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV. México, D. F. 2015. ISSN 1870-4654.
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5. Brecha digital.

Cada uno de ellos, en paises como Costa Rica, ya son temas de discusion que se
tendran que ir resolviendo poco a poco, conforme se vayan presentando y tomando como
referencia lo hecho en otros paises o regiones en el mundo. Y esto ultimo resulta altamente
relevante, debido a que en una entrevista realizada al sefior Colin Rule, en el Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica, enfatizé en el hecho de que economias como la
costarricense no deben empezar a hacer experimentos y aplicar jurisdicciones obsoletas

para la aplicacion de los sistemas ODR.

Paises como Estados Unidos, que es pionero en la materia, Espafia y de la region,
como Chile, Pert, Colombia, Argentina y Mexico, por mencionar solo algunos, se
encuentran en procesos mucho méas avanzados; han cometido errores en el camino que les
han costado millones de délares; sin embargo, representantes de cada pais se han sentado
en mesas de discusion a contar su experiencia, y actualmente la tecnologia permite tener
acceso a cada uno de esos eslabones que han superado otras jurisdicciones, por lo que no
vale la pena caer en los mismos errores, sino que se debe tomar el estado actual de los
sistemas ODR y buscar la manera de aplicar la versién mas avanzada y mejorada de los
mismos, para darles a los consumidores costarricenses la mejor ruta para solucionar sus

conflictos, que surjan a partir de sus transacciones comerciales electronicas.
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Capitulo I11. Derecho Comparado

América Latina cuenta con una amplia experiencia en la implementacién de
mecanismos de resolucién alterna de conflictos (RAC) durante los Gltimos treinta afos.
Desde el comienzo, estos mecanismos fueron percibidos como herramientas idoneas para
descongestionar los lentos e ineficientes tribunales, pero también se fundamentaron en el
derecho de acceso a la justicia y por representar vias de solucion pacificas, que suponen el

dialogo entre las partes a través de los acuerdos a que estas mismas arriban6:,

Ahora bien, en los afios en los que en América Latina se desarrollaban los
mecanismos RAC, en paises como Estados Unidos se creaba el Internet, o con él iniciaba
una nueva era comercial alrededor del mundo, con el surgimiento del comercio electrénico.
Estas transacciones obligan a los sistemas de justicia a optar por nuevos medios, para que

los ciudadanos puedan alcanzar soluciones a las nuevas controversias.

El comercio electronico, si bien no ha avanzado con tanta rapidez en la region
latinoamericana, en varios de los paisesla utilizacion de los dispositivos moviles, asi como

el acceso a bienes y servicios a través de medios electronicos, ya es una realidad.

Segun datos de la Fundacion Ecommerce'®?, en América Latina el volumen de
negocios de comercio electronico B2C sigue en aumento; no obstante, la regulacion en la
materia aln es escasa y en algunos paises inexistente. Es decir, a pesar de la eminente
necesidad de promulgacion de legislaciones domeésticas que regulen el comercio
electronico, muchos paises de la region no han tenido avances sustantivos en los Gltimos

anos.

Esto es llamativo, debido a que la Ley Modelo de la UNICTRAL sobre Comercio
Electronico tiene méas de dos décadas de existencia, y la Convencion de las Naciones

Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos

161 Alejandra Mera. Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en América Latina. Diagnéstico y
debate en un contexto de reformas. Centro de Estudios de Justicia de las Américas. Santiago, Chile. 2016.
Obtenido en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31586.pdf (Consultado el 08 de agosto de 19).

182Fyndacion Ecommerce. América Latina, Informe sobre comercio electronico 2018. Obtenido en:
https://www.ecommercefoundation.org/free-reports
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Internacionales mas de diez afios. A la fecha, solo Honduras ha ratificado la Convencién en
el 2015; por su parte, Colombia, Panamd, Paraguay y México solo figuran como paises

signatarios.

Costa Rica no consta en la lista de signatarios, y mucho menos ha ratificado la
Convencidn. A partir de esta realidad, son pocos los paises que han promulgado legislacion
basada o inspirada en la Ley Modelo de Comercio Electrénico, entre los que se pueden
mencionar se encuentran solo: Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama,

Paraguay, Republica Dominicana y Venezuela.

Si se viaja al Viejo Continente, paises como Espafia, claro referente para la
legislacion costarricense, se encuentra otra realidad: Espafia, a pesar de no firmar ni
ratificar la Ley Modelo y Convencion de UNICTRAL, se encuentra bajo régimen
normativo internacional impuesto por la Union Europea, el cual cuenta con un amplio
régimen normativo en las dos materias de interés: Comercio Electronico y mecanismos

ODR para Solucion de Controversias Electronicas.

Sobre este ltimo tema, si bien se menciond que en los ultimos treinta afilos América
Latina tuvo un gran avance y aceptacion sobre los mecanismos RAC, los sistemas ODR, al
igual que el comercio electrdnico, ain representan un nuevo reto, y la propuesta de cambio

hacia una justicia tecnolégica no es fécil de aceptar.

Lo anterior es debido a que los conflictos de aplicacion van mas alla de las
complicaciones o riesgos que plantea el sistema. La falta de infraestructura y la brecha
digital encabezan los problemas que se tienen como regién, y que se encuentran sobre
mesas de discusion de sectores publicos y privados, sin llegar a un consenso claro que

permita tener una solucién al corto plazo.

El presente capitulo hace una descripcion de la regulacién implementada, a la fecha,
por las autoridades encargadas de la proteccion al consumidor en Espafia, México y
Colombia. Se escogieron estos tres paises, debido a que actualmente se consideran pioneros
de la implementacion de los sistemas ODR para la solucién de conflictos que se desarrollan
dentro de las relaciones B2C. Juristas de estos paises son reconocidos a nivel internacional,

por las diversas discusiones y esfuerzos que realizan, para modificar la normativa actual
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que regula el tema de comercio electrénico de consumo y los medios que se utilizan para

solucionar las controversias en esta materia.

En ese sentido, se iniciara el compendio legal de Derecho Comparado con Espafia,
siendo una de las jurisdicciones que ha desarrollado el tema con mayor rapidez, y con los
afios se ha convertido en un ejemplo de buenas practicas para el sistema judicial

costarricense.

A nivel mundial, Espafia es uno de los paises lideres en la implementacion de
mecanismos de resolucion de conflictos electrénicos. Asimismo, requiere de un analisis
mas amplio porque involucra no solo la regulacion a lo interno, sino los esfuerzos que esta
realizando la Unién Europea para que sus paises miembros les ofrezcan, a los
consumidores, las mejores condiciones para resolver las disputas que se desarrollen a partir

de transacciones comerciales electrénicas.

De seguido, se expondra la realidad legal de México, pais que, a través de la
Procuraduria Federal del Consumidor, ha creado el unico modelo de ODR reconocido por
la UNCITRAL en América Latina, y es uno de los paises con mejores indices en desarrollo

de telecomunicaciones, tecnologia, y el compromiso por lograr un gobierno digital.

Por ultimo, se describira el contexto actual de Colombia, el cual, en los ultimos afios
se ha destacado por su interés por el desarrollo de temas de tecnologia e innovacion,
declarando temas de desarrollo de infraestructura en telecomunicaciones y ciberseguridad
como de interés nacional. Si bien no aplica ain los mecanismos ODR en derecho de
consumo, la aplicacion y regulacion de arbitraje electronico ya es una realidad en materia
de garantias inmobiliarias, lo que ha provocado que los juristas colombianos consideren
gue se encuentran ante un panorama esperanzador sobre la pronta implementacion de este

modelo de justicia alternativa en conflictos B2C.

Por tanto, se expondran los importantes esfuerzos que se estan realizando en paises
cercanos a Costa Rica, con el fin de denotar que el cambio se puede lograr, si los diferentes
sectores se comprometen a buscar la mejor via para alcanzar la proteccion de los derechos y

garantias que poseen los consumidores, y asi obtener un mercado mas competitivo, que
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tiene una base solida sostenida por la confianza y la seguridad que ofrecen los comerciantes

y el Gobierno.

A. Caso Espafia. Regulacion sobre Comercio Electronico y Sistemas ODR, asi

como su aplicacion en el caso préactico

Este compilado de Derecho Comparado inicia con la regulacion espariola, debido a que
en las cuestiones legales que ocupan a la autora de la presente tesis, su ordenamiento
juridico es uno de los més completos y ordenados, al ser complementado directamente por
la normativa emitida por la Union Europea, lo cual lo convierte en el maximo referente en

la materia para los paises latinoamericanos.

El comercio electrénico y la aplicacion de sistemas ODR, en la jurisdiccion espafiola,
no serian una realidad si no existiera la base legislativa que protege a los consumidores ante
este tipo de operaciones comerciales y legales. A partir de esta premisa, la descripcion de la
regulacion de los diferentes temas, que han servido de base para la presente investigacion,

empezaré con lo més general, como lo es la Constitucion Politica Espafiola.
El articulo 51 de la Carta Magna de 1978 sefiala:

“1.- Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores

y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la sequridad, la

salud vy los legitimos intereses econdmicos de los mismos.

2.- Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de
los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en
las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la Ley
establezca.

3.- En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley
regulara el comercio interior y el régimen de autorizacion de productos

comerciales”.
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Esta disposicion constitucional se desarroll6 con la entrada en vigencia del Real

Decreto Legislativo 1/2007, mediante el cual se aprueba la Ley General para la Defensa de

Consumidores y Usuarios (LGDCU) y otras leyes complementarias.

El fin méximo de esta ley, tal como se indica en la exposicion de motivos, es la

proteccion de los consumidores y usuarios mediante la regularizacion, aclaracion y

armonizacion de los textos legales existentes, asi como la incorporacion de las

disposiciones comunitarias dictadas en materia de proteccion de dichos sujetos.

Segun el numeral octavo de este Decreto Real, se consideraran derechos basicos de

los consumidores:

“Son derechos bésicos de los consumidores y usuarios:

a)

b)

f)

La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o
seguridad.

La proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales; en

particular frente a las practicas comerciales desleales y la inclusion

de clausulas abusivas en los contratos.

La indemnizacién de los dafios y la reparacion de los perjuicios
sufridos.

La informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la
educacién y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su
adecuado uso, consumo o disfrute.

La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones generales que les afectan
directamente y la representacion de sus intereses, a través de las
asociaciones, agrupaciones, federaciones o confederaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas.

La proteccion de sus derechos mediante procedimientos eficaces, en

especial ante situaciones de inferioridad, subordinaciéon e

indefension ”.
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Cada uno de estos derechos representa un eslabon fundamental para el correcto
funcionamiento de las relaciones comerciales que involucren la participacion de una parte
débil (consumidor) y aquella que es considerada fuerte (comerciante), por ser la que maneja

la informacién sobre la transaccion.

Asimismo, la publicacion de este Decreto Real se considera un esfuerzo legal
realizado por la jurisdiccion espafiola, con el fin de cumplir con los lineamientos generales

impuestos por la Union Europea.

Tanto el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (articulos 114 y 169), asi
como la Directiva 83/2011 del Parlamento Europeo®®®, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos a distancia, les otorgan diversos derechos a los
consumidores, que deben ser garantizados a todos los ciudadanos residentes de los 28

paises que forman la asociacion politica y economica que es la UE.

Esta Gltima directiva mencionada, simboliza uno de los cuerpos normativos con
mayor impacto en el beneficio hacia los consumidores, debido a que es la que define el
alcance y el ambito de proteccion y actuacion de las distintas entidades espafiolas en
materia de derechos de los consumidores finales. Al unir esta Directiva con el Decreto Real
espafol, la proteccidn a los consumidores en Espafiase considera un frente que se encuentra
blindado.

Otros medios legales, para alcanzar la real proteccién de los derechos de los
consumidores, encuentran asidero en las normas de proteccién del consumidor
promulgadas por las Comunidades Auténomas en funcién de sus respectivas competencias;
todo ello sin perjuicio de otras normas de caracter sectorial que regulan productos o

servicios concretos®,

163 Esta regulacion aplica para los contratos a distancia solamente. Sin embargo, en el 2020 entrara en vigor el
Reglamento de cooperacion en materia de proteccion de los consumidores, que fue revisado en diciembre de
2017. Su vigencia permitira una coordinacion més eficaz entre los Estados miembros a la hora de hacer frente
a los problemas generalizados de proteccién de los consumidores, derivados en particular de la digitalizacion.

164 Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion, (AECOSAN). Derecho de
Consumidor.
http://www.aecosan.msssi.gob.es/AECOSAN/web/para_el_consumidor/seccion/derecho_consumidor.htm
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Uno de los derechos fundamentales, protegidos tanto por el Decreto como por la
Directiva de la UE, es el derecho de desistimiento. En el articulo 68 de la LGDCU, se

define como:

“la facultad del consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato
celebrado, notificAndoselo asi a la otra parte contratante en el plazo
establecido para el ejercicio de ese derecho, sin necesidad de justificar su
decision y sin penalizacion de ninguna clase”.

Para el ejercicio de este derecho, que es proporcional al derecho de retracto en Costa
Rica, la normativa establece un plazo minimo de catorce dias habiles desde la recepcion del
producto para su devolucion, y sefiala que el vendedor tendra catorce dias naturales, desde
la fecha que haya sido informado de la decisidn de desistimiento del contrato, para realizar
el reintegro de todas las cantidades abonadas por el comprador, sin retenciéon de gastos,

exceptuando los gastos de envio del producto.

En caso de que el comerciante no respetara este plazo, el consumidor puede exigir
que se le devuelva el doble de la cantidad adeudada, pudiendo solicitar, ademas, una
indemnizacién por dafios y perjuicios si estos se producen. Los costes de envio asociados a
la devolucidn del producto corren por cuenta del cliente.

Por su parte, sobre la regulacion de aquellas transacciones que los consumidores

lleven a cabo a través de vias electrénicas, la LGDCU establece en su articulo 94:

“Articulo 94. Comunicaciones comerciales y contratacion electronica.

En las _comunicaciones comerciales por _correo electrénico u_otros
medios de comunicacién electrénica y en la contratacion a distancia_de
bienes o servicios por medios electronicos, se aplicara ademas de lo dispuesto
en_este titulo, la normativa especifica _sobre servicios de la sociedad de la
informacidén y comercio electrénico.

Cuando lo dispuesto en este titulo entre en contradiccion con el
contenido de la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la
informacién y comercio electronico, ésta serd de aplicacion preferente, salvo
lo previsto en el articulo 97.7, parrafo segundo”.
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El Decreto Real también dispone, en su numeral 96, en su inciso sexto, la necesidad

de cumplir con las disposiciones de la Ley Organica 15/1999 sobre Proteccion de Datos de

Carécter Personal, cuando para la realizacién de comunicaciones comerciales se utilicen

datos personales sin contar con el consentimiento del interesado. Actualmente, este
enunciado puede verse complementado con la entrada en vigencia del Reglamento General

de Proteccion de Datos, emitido en el 2018 por la Unidn Europea.

Por su parte, en el articulo 97, la informacién precontractual que deben incluir los
contratos comerciales de consumo, en su inciso u) establece la necesidad de comunicarles a

los consumidores la posibilidad de recurrir a un mecanismo extrajudicial de reclamacion y

resarcimiento al que esté sujeto el empresario, y los métodos para tener acceso al mismo.

Estas ultimas disposiciones dan paso al andlisis de la legislacion que aplica
especificamente en estas tematicas: comercio electronico y mecanismos extrajudiciales o
alternos de resolucion de conflictos, tanto los mecanismos tradicionales como la aplicacion
de ODR en Espafia.

Segln estudios de mercado electrénico, en Espafa la tendencia de uso de estas
practicas comerciales va en aumento. El grafico 2 demuestra como, del 2015 al 2019, las

ventas a través de medios digitales han crecido considerablemente!®®:

Gréfico 2. Compras en Internet en Espafia 2015-2019
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185 Fundacién Ecommerce. Espafia: Informe sobre comercio electronico 2019. Obtenido en:
https://www.ecommercefoundation.org/free-reports
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El evidente auge del comercio electronico provoco que las diferentes legislaciones se
fuesen amoldando a la nueva realidad comercial. En Espafia, la Ley de Comercio
Electronico entrd en vigor en el 2014, como parte de la Ley de Servicios de la Sociedad de

la Informacion y Comercio Electronico (Ley 34/2002).

La Ley 34/2002, que es la primera en emitirse, tiene como objeto la incorporacion al
ordenamiento juridico espariol de la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a determinados aspectos de los servicios de la sociedad de la informacién,
en particular, el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio

electronico).

La incorporacion de la Directiva 2000/31/CE vy de la Ley 34/2002 a la vida
econdémica y social espafiola ofrecen innumerables ventajas, como la mejora de la
eficiencia empresarial, el incremento de las posibilidades de eleccion de los usuarios y la
aparicion de nuevas fuentes de empleo, debido a que el establecimiento del Internet y las
nuevas tecnologias tropiezan con algunas incertidumbres juridicas, que son necesarias
aclarar con el establecimiento de un marco juridico adecuado, que genere en todos los

actores intervinientes la confianza necesaria para el empleo de este nuevo medio*®.

Varios de los articulos mencionados de la LGDCU actualmente incluyen la
proteccion de los consumidores electronicos finales, debido a las reformas que se
instauraron con la promulgacién de la Ley sobre Comercio Electronico emitida en 2014
(Disposicion 3/2014).

La relevancia primordial de la Ley 34/2002 gira en torno a su regulacion sobre los
contratos electrénicos, debido a que marca la pauta a seguir sobre la validez y eficacia de
las transacciones celebradas por esta via, la prueba, las obligaciones previas a la
contratacion, la informacidn posterior a la celebracion del contrato y el lugar de celebracion
de este.

166 | ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico.
Jefatura del Estado. Espafia. Obtenido en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-13758-
consolidado.pdf
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Asimismo, regula la resolucion de conflictos de consumo surgidos en el contrato

electronico en su articulo 32, que versa:
“Articulo 32.Solucion extrajudicial de conflictos.

1. El prestador y el destinatario de servicios de la sociedad de la

informacion podran someter sus conflictos a los arbitrajes previstos en la

legislacion de arbitraje y de defensa de los consumidores y usuarios, y a los

procedimientos de resolucion extrajudicial de conflictos que se instauren por

medio de cédigos de conducta u otros instrumentos de autorregulacion.

2. En los procedimientos de resolucion extrajudicial de conflictos a que

hace referencia el apartado anterior,__podra hacerse uso de medios

electronicos, en los términos que establezca su normativa especifica”.

Este articulo abre la discusion del siguiente tema importante para la presente

investigacion: ¢ Cual es la regulacion espariola sobre Mecanismos RAC y Sistemas ODR?

La necesidad de implantar nuevos mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos de consumo agiles, efectivos y poco costosos no implica la falta de efectividad
de los medios que tradicionalmente se venian utilizando, sino que surge con ocasion de la
necesidad de transponer a derecho interno la Directiva 2013/11/UE relativa a la resolucion

alternativa de litigios en materia de consumo?®’.

Muchas de las entidades RAC que existen en Espafia llevan a cabo procesos
extrajudiciales espontaneos, o informales, con el propdsito de resolver de manera agil los

conflictos de consumo. Para ello, las entidades RAC acreditadas en Espafia deberan

167 Lourdes Garcia Montoro. “Nuevo” modelo de resolucion alternativa de conflictos de consumo a la luz del
anteproyecto de ley de resolucion alternativa de conflictos de consumo. Revista CESCO de Derecho de
Consumo. N°14/201. pp. 11-27. http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
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respetar las exigencias que refiere tanto la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2013 (en adelante DRAL)8,

La DRAL obliga a los Estados miembros de la UE a garantizarles a los consumidores
la posibilidad de resolver sus litigios con empresarios establecidos en cualquier Estado
miembro, mediante la intervencion de entidades de resolucién alternativa que ofrezcan
procedimientos de resolucién alternativa o extrajudicial de litigios de consumo, que sean

independientes, imparciales, transparentes, efectivos, rapidos y justos.

Los litigios a los que se refiere la garantia de resolucién alternativa son aquellos, de
caracter nacional o transfronterizo, relativos a obligaciones contractuales derivadas de
contratos de compraventa o de prestacion de servicios. Cabe aqui la mediacion, el arbitraje,
la conciliacion, la negociacion, intermediacion o cualquier otro nombre que se le quiera dar

a un procedimiento que busque la resolucion extrajudicial de un conflicto de consumo.

Ahora bien, a partir de esta Directiva, Espafia cre6 la Ley 07/2017,que incorpora al
Derecho espafiol la DRAL, garantizando la existencia de entidades de resolucion alternativa
establecidas en Espafia que cumplan con los requisitos, garantias y obligaciones exigidas

por la misma.

Con la aplicacion de ambos cuerpos normativos, se pretende resolver los conflictos
entre consumidores y comerciantes de una forma gratuita para el consumidor, sencilla y en
un plazo maximo de noventa dias naturales contados desde la fecha de la presentacion de la
reclamacion o, en su caso, desde la fecha en que conste en soporte duradero que se ha

recibido la documentacion completa y necesaria para su tramitacion®,

La regulacion espafiola sobre mecanismos, RAC, enfatiza en la necesidad de que la

finalidad de cualquier sistema de resolucion alternativa de conflictos debe ser proporcionar

168 Fernando Esteban de la Rosa. La vertebracion del régimen espafiol de la mediacion de consumo en el
marco del Derecho europeo. Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica. N.° 25 | ISSN 1699-8154.
Universitat Oberta de Catalunya. Espafia: 2017. p. 29. Obtenido en: www.uoc.edu/idp

169 Centro Europeo del Consumidor en Espafia. Espafia acredita las primeras entidades de Resolucion
Alternativa de Litigios. Agosto de 2018. Obtenido en: http://www.cec-
msssi.es/CEC/web/noticias/Espana_acredita.htm
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un método sencillo, rapido y sin coste elevado, que sea capaz de atraer al perjudicado por el

incumplimiento del empresario a someter su reclamacion por una de estas vias.

Aunado a las disposiciones sobre los requisitos para ser un proveedor de sistemas de
resolucion alterna de conflictos, la ley 07/2017 también establece lineamientos sobre la
presentacion de las reclamaciones por parte de los usuarios. El articulo 17 de esta

disposicion normativa sefiala:

“]. Las partes podran presentar sus reclamaciones, asi como cuanta

documentacidn sea necesaria, en linea 0 no. En caso de que no fuese posible

la utilizacion por las partes de medios electronicos, la entidad de resolucion
alternativa debe posibilitar su presentacion por cualquier otro medio que

permita la identificacion del reclamante.

2. En el momento en el que una entidad de resolucion alternativa ante la
que se haya presentado una reclamacion reciba toda la documentacion con la
informacion pertinente en relacion con la misma, previa subsanacion en su
caso, lo notificara de inmediato a las partes indicando, por cualquier medio
que permita tener constancia de ello, la fecha en la que dicha recepcion

completa ha tenido lugar.”.

Lo sefialado en ese articulo lleva al Gltimo aspecto que debe ser estudiado respecto a
los temas que requieren la atencidén del lector de esta investigacion, y radica en la
implementacion de sistemas en linea para solucionar, de manera alterna, los conflictos de

consumao.

La Unidon Europea y Espafia han tomado importantes iniciativas legislativas que son
extensibles a los sistemas ODR, estudiados a lo largo de esta investigacion, las cuales son
recomendaciones dirigidas a la fijacion de los principios que deben regir la actuacion de los

organos extrajudiciales de resolucion de conflictos.

Para la jurisdiccion espafiola, en particular, los sistemas ODR, previstos por el
Reglamento No. 524/2013 (Reglamento RLL en adelante), cobraron especial relevancia,

debido a que estos sistemas son capaces de automatizar procesos que deben llevar a cabo
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las partes o el tercero neutral, y de modelar el proceso mediante herramientas electronicas

que ayudan a la resolucion del conflicto.

Como la experiencia muestra que numerosos consumidores y comerciantes prefieren
comunicarse a través del sitio web del comerciante, este Ultimo debe tener la posibilidad de
ofrecerle al consumidor la opcion de cumplimentar un formulario de desistimiento en

lineal™,

Sin embargo, la finalidad del Reglamento RLL, al complementar a la Directiva
2013/11/UE, no es solo aportar mas normativa, sino que mediante el establecimiento de una
plataforma europea de resolucion de litigios en linea (ODR), que sirve para facilitar la
resolucion de reclamaciones de consumo, ya sean nacionales o transfronterizas,
relacionadas con la venta en linea de bienes y prestacion de servicios, plantea la manera de

hacer realidad lo que esta escrito en el papel.

Es asi como la idea de las autoridades de la UE, al imponer la responsabilidad de
crear esta plataforma a la Comisién Europea, es que la misma funcione como Unico punto
de entrada para la resolucion de reclamaciones, tanto nacionales como transfronterizas,

derivadas de comercio electrénicol’®.

El consumidor tiene la posibilidad de rellenar un formulario de reclamacion en la
plataforma que se encuentra disponible en todos los idiomas oficiales de la Unidn Europea
y posteriormente, el sistema remitird su queja al correo electronico de la empresa en la
lengua de la misma. La plataforma es, por tanto, un sitio web que opera como un centro

virtual para recibir las quejas del consumidor digital®’.

Al utilizar la plataforma para resolver los conflictos de consumo, se le deja claro al

consumidor que tiene dos opciones: llegar a un acuerdo con el empresario en noventa dias,

170 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011.

171 pablo Cortés y Fernando Esteban De La Rosa. La normativa europea de resolucién de Conflictos de
consumo Yy su transposicion en Espafia: una oportunidad para mejorar los derechos de los consumidores
aprovechando las experiencias positivas en el derecho comparado. ADICAE, Espafia. 2016. Obtenido en:
http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_12/spl_5/pdfs/46.pdf
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0 bien encargarle a un organismo de resolucién de litigios que resuelva el litigio por él. Si
determinan hacer uso de la segunda opcion, el consumidor tiene treinta dias para acordar

con la empresa que organismo de resolucién de litigios utilizar.

En Esparia, el Centro Europeo del Consumidor, adscrito a la Agencia Espafiola de
Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion (AECOSAN), es el organismo designado
ante la Comision Europea como punto de contacto de la plataforma ODR,
proporcionandole, a quien lo solicite, asistencia y apoyo en la presentacion de
reclamaciones a través de dicha plataforma.

El nivel de obligatoriedad del uso de esta plataforma se detalla al decir que segln
informacion del AECOSAN, aquellas personas empresarias, comerciantes y las plataformas
0 mercados que ofrezcan sus productos o servicios de manera electrénica, tendran la
obligacion de incluir en su pagina Web un enlace, de facil acceso, a la plataforma ODR. Si
ofrecieran sus productos a traves de correo electronico, deberan incluir en este la

informacion sobre dicho enlace.

Asimismo, todas las empresas, en caso de que surjan inconvenientes con los
consumidores, deberan facilitarle al consumidor informaciéon en papel u otro soporte
duradero sobre las entidades competentes, para conocer de los litigios con los

consumidores, utilizando mecanismos RAC.

Esta disposicion puede parecer exagerada; sin embargo, el sentido de esta obligacién
radica en la creencia de que, de esta forma, se estaria promoviendo que las empresas
encuentren en los mecanismos RAC la manera adecuada de resolver las reclamaciones que

reciban por sus servicios brindados o bienes vendidos.

Esta descripcién general de la jurisdiccion espafiola y de la UE, permite tener un
panorama general de lo que estdn haciendo los paises desarrollados para convertir a los
sistemas ODR en la respuesta adecuada para solucionar los conflictos que se generen en
contexto de relaciones B2C. Esta seccion deja claro, que mas alla de ser un referente para
Costa Rica, Espafia es un referente mundial en la evolucion de su sistema juridico y en la

rapida capacidad de adaptacion ante los cambios que plantean el comercio y la tecnologia.
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B. Caso México. Aplicacion de ODR como una realidad en la region

Para algunos agentes involucrados en el desarrollo del comercio electronico en México,
en los ultimos afios se aprecia un cambio de percepcion y de hébitos en el consumidor
online. El acceso a Internet y a dispositivos cada vez mas avanzados han propiciado el
comercio en linea, pero el ecosistema se mantiene en constante movimiento, y todos los
involucrados deben mantenerse atentos para expandir y mejorar el e-commerce en ese

paist’,

Algunos de los datos més relevantes muestran que las compras en Internet se han
convertido en un hébito frecuente. Mientras que en 2017 solo el 7% recurria al e-commerce

de manera semanal, durante 2018 esa cifra subid al 38%*"4.

El Gobierno Mexicano, en los ultimos afios, ha procurado avanzar al ritmo que lo hace
su mercado electrénico. Para el Poder Ejecutivo, reforzar la justicia cotidiana es una
prioridad dentro de su agenda legal, debido a que esta refiere a todas las instituciones,
procedimientos e instrumentos orientados a darles solucion a los conflictos que genera la

convivencia diaria en una sociedad democrética.

Para lograrlo, el ente rector en materia de Derecho de Consumo, la Procuraduria Federal
del Consumidor (PROFECO) ha implementado todos los esfuerzos necesarios para
convertir a México en uno de los referentes en comercio electrénico, y en brindar

soluciones ante los conflictos en las que se puedan ver inmersos los consumidores.

173 Pierre-Claude Blaise. EI panorama de e-commerce en México en 2019. Revista Forbes. México. 2019.
Obtenido en: https://www.forbes.com.mx/el-panorama-de-e-commerce-en-mexico-en-2019/ (Consultado el
10 de agosto de 2019).
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Estas ansias de proteccion al consumidor se ven respaldadas por el articulo 28 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual versa:
“Articulo 28. (...)

Las leyes fijardn bases para que se sefialen precios maximos a los
articulos, materias o productos que se consideren necesarios para la economia
nacional o el consumo popular, asi como para imponer modalidades a la
organizacion de la distribucion de esos articulos, materias o productos, a fin
de evitar que intermediaciones innecesarias 0 excesivas provoquen

insuficiencia en el abasto, asi como el alza de precios. La ley protegera a los

consumidores y propiciara su organizacion para el mejor cuidado de sus

intereses. (Reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 3 de febrero de 1983) (...)” Lo resaltado no es del original.

A partir de esta linea constitucional, surgen otros medios para garantizar el
cumplimiento de dicho precepto. En el Cadigo Civil se incorpora, en el articulo 1803, el
concepto juridico de "mensaje de datos", que implica el consentimiento otorgado por
medios electronicos, y se reconoce el consentimiento expreso a través de medios
electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia. Esta disposicion constituye un avance
muy importante, toda vez que permite que la manifestacion de voluntades, elemento
esencial en la formacion de contratos, se pueda emitir validamente a través de medios

electrénicost’®.

Con la misma linea de redaccion, en el Codigo de Comercio se incluye un nuevo titulo
denominado "Del Comercio Electronico”, en el cual se define juridicamente el concepto de
mensaje de datos como "la informacion generada, enviada, recibida, archivada o

comunicada a través de medios electronicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia.”

Ahora bien, en el caso concreto de los consumidores, es la Ley Federal de Proteccion al

Consumidor (LFPC) la encargada de promover y proteger sus derechos.

175 Gabriela Barrios Garrido. Globalizacion y normatividad del comercio electronico en México. La
importancia de la seguridad juridica en las transacciones electronicas. México. Obtenido en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Congreso/pdf/105.pdf (Consultado el 10 de agostos de 2019).
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Desde el 2000, la LFPC contiene dentro de su cuerpo el Capitulo VIII Bis, de los
derechos de los consumidores en las transacciones efectuadas a través del uso de medios
electrénicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia. Y es a partir de la reforma DOF 19-08-
2010, que se establecio en el articulo primero de la LFPC, como principio de la misma “/a
real y efectiva proteccién al consumidor en las transacciones efectuadas a través del uso
de medios convencionales, electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia y la
adecuada utilizacion de los datos aportados”*'®. Asimismo, esta reforma hace énfasis en la
confidencialidad de la informacion que proporcione el consumidor, y le otorga a este
elemento primordial importancia dentro de las relaciones comerciales electronicas,

dandoles un alto grado de responsabilidad a los proveedores de servicios.

Al ser esta una ley de orden publico e interés social, de observancia en toda la
Republica, es irrenunciable. Todo proveedor estd obligado a respetar los precios, garantias,
cantidades, medidas, intereses, cargos, términos, plazos, fechas, modalidades, reservaciones
y demas condiciones conforme a las cuales se hubiere ofrecido, obligado o convenido con

el consumidor la entrega del bien o prestacion del servicio®”’.

Aunado a lo anterior, en México existen leyes sobre temas relacionados con el comercio
electronico, que permiten su correcto funcionamiento y correcto uso de las transacciones
que se realicen. Una de ellas es la Ley General de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Sujetos Obligados, la cual tiene por objeto establecer las bases, principios y
procedimientos para garantizar el derecho que tiene toda persona a la proteccion de sus

datos personales, en posesion de sujetos obligados.

176 |ey Federal de Proteccion al Consumidor. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
diciembre de 1992. Ciudad de México, Distrito Federal, Estados Unidos Mexicanos.

770p. Cit. 6, p. 19.
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También se promulgd, en el 2012, la Ley de Firma Electronica Avanzada’®, la cual

establece, en su articulo uno, lo siguiente:

“Articulo 1. La presente Ley es de orden e interés publico y tiene por

objeto regular:

l. El uso de la firma electronica avanzada en los actos previstos
en esta Ley y la expedicion de certificados digitales a personas fisicas;

. Los servicios relacionados con la firma electronica avanzada,
y

I1l.  La homologacién de la firma electrénica avanzada con las
firmas electronicas avanzadas reguladas por otros ordenamientos

legales, en los términos establecidos en esta Ley”.

En la misma linea, y siempre con la intencion de promover las buenas précticas en esta
nueva era comercial, en el 2018 PROFECO planteé un decreto, que con su aprobacion
permitio la creacion de la Norma Mexicana de Comercio Electronico, Decreto No. NMX-

COE-001-SCFI-2018, que se encuentra vigente desde abril de este afo.

Esta norma trata de un conjunto de recomendaciones para las empresas y consumidores
que deseen realizar transacciones comerciales a través de medios electrénicos.
Esencialmente, representa un ejercicio de autorregulacion y una compilacion de buenas
practicas, promovidas por el Gobierno Mexicano junto con la Asociacion de Internet y la

Asociacién de Ventas Online.

Resulta necesario aclarar que las Normas Mexicanas son elaboradas por un organismo
nacional de normalizacién o la Secretaria de Estado. En ellas se describen los requisitos
minimos de calidad de los productos y servicios, con el objetivo de proteger y orientar a los
consumidores. Sin embargo, su aplicacion es voluntaria, con excepcién de situaciones en
las que una Norma Oficial Mexicana requiera la observancia de una Norma Mexicana para

fines determinados.

178 |_ey de Firma Electronica Avanzada, DOF 11-01-2012. Gobierno de México.
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Este decreto sobre comercio electronico contempla especificaciones, caracteristicas,
condiciones de los bienes, productos o servicios que se ofrecen, asi como los mecanismos
para verificar la operacion, a fin de que el consumidor pueda aceptar la transaccion;
pruebas de la transaccion que garanticen la proteccion y confidencialidad de la informacion
personal del consumidor para presentar peticiones, quejas o reclamos, y de identidad, de

pago y de entrega®’®.

Sobre el contenido de esta norma, es necesario detallar que en €l se incluyen temas
importantes, comentados en el primer capitulo de esta investigacion, que a continuacion se

detallan:

1. Derecho de retracto: en su articulo 5.2.1.4 sefiala que es obligacion del proveedor

0 comerciante entregarle, de manera clara y veraz al consumidor, aquella
informacién sobre el procedimiento para que dentro de los cinco dias habiles
contados a partir de la entrega del bien o producto o de la aceptacion del servicio, lo
ultimo que suceda durante ese lapso, el Consumidor pueda revocar su

consentimiento sin responsabilidad ni justificacion alguna.

2. Proteccion de Datos y Cibersequridad: El numeral octavo describe los

mecanismos que deben adoptar los proveedores de servicios de comercio
electronico, para garantizar la proteccion y confidencialidad de los datos personales
del usuario y consumidor. Es necesario acotar, en este punto, que el detallar estos
medios de proteccion para el consumidor y que los proveedores lo sigan, representa
un avance en la legislacion mexicana, debido a que en el tema de ciberseguridad

aun se esta desarrollando una legislacién integral sobre delincuencia cibernética.

3. Mecanismos de reclamacion: este inciso es uno de los mas importantes, debido a

que abre el paso a la discusion mas importante sobre la que versa esta investigacion,

179 Secretaria de Economia. Norma Mexicana sobre e-commerce. Gobierno Mexicano. Ciudad de México,
México. 2018. Obtenido en: https://www.gob.mx/se/articulos/norma-mexicana-sobre-e-commerce?idiom=es
(Consultado el 13 de agosto de 2019).
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que es la aplicacion de medios electronicos para la solucién de controversias en
relaciones B2C. En el articulo 10.4 sefala:

“Se podran desarrollar medios alternativos de solucion de

reclamaciones o0 _aclaraciones, que permitan a los consumidores

resolver sus peticiones. Para tal proposito hard uso de cualguier

Sistema de informacion como herramienta auxiliar v

complementaria para la solucién de las mismas ”.

En su inciso 10.4.1. contempla todos los principios mencionados en el segundo
capitulo, que deban ser aplicados al momento de ejecutar los sistemas ODR en la
resolucion de conflictos, al indicar que: “los medios alternativos de solucion de
reclamaciones o aclaraciones deben ser considerados mecanismos confiables de
seguridad, disponibilidad, integridad, autenticidad, confidencialidad y custodia de

’

informacion conforme a las disposiciones juridicas aplicables”.

Sobre la evolucion de aplicacion de los sistemas ODR, en el &mbito regulatorio en el
2004, la Ley Federal de Proteccién al Consumidor fue objeto de algunas reformas a
diversos articulos, lo cual dio permiti6 que la PROFECO recibiera quejas en forma

electronica, lo anterior al amparo de los articulos 99, 104 y 111 de dicha Ley.

El articulo 99 dio origen a la presentacion de quejas a través de diferentes medios,
incluida, entre otras, la posibilidad de presentarlas via electronica.

“ARTICULO 99.- La Procuraduria recibira las guejas o reclamaciones de

los consumidores con base en esta ley, las cuales podran presentarse en forma

escrita, oral, telefénica, electronica o por cualquier otro medio idoneo

cumpliendo con los siguientes requisitos (...)".
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El articulo 104, en su parrafo segundo, abrié la puerta a la validez de las
notificaciones personales realizadas por via electrénica, y poder realizar convenios de

colaboracidn con los proveedores.

“Articulo 104: (...) o por cualquier otro medio fehaciente autorizado

legalmente o por el destinatario, siempre y cuando éste manifieste por escrito

su consentimiento.”’

Por su parte el articulo 111 da la posibilidad de realizar el procedimiento conciliatorio

a través de medios electronicos, al establecer en su parrafo segundo lo siguiente:

“Articulo 111: La conciliacion podra celebrarse_via_telefonica o _por

otro medio idoneo, en cuyo caso la Procuraduria o las partes podran solicitar

)

que se confirmen por escrito los compromisos adquiridos.’

Como se menciond al inicio del capitulo, México cuenta con uno de los casos de éxito
sobre la aplicacion los sistemas ODR en Derecho de Consumo, para solucionar

controversias B2C.

Concilianet es un modulo de solucion de controversias en linea, que inicié operaciones
en junio de 2008, con tan solo dos proveedores de servicios de comercio electrénico como
participantes: Aeroméxico y Hewlett Packard. Surgié como la primera plataforma ODR de
su tipo en América Latina y, actualmente, destaca por ser el medio utilizado por muchos
consumidores mexicanos para llevar a cabo audiencias de conciliaciéon virtuales, entre

consumidores y comerciantes.

Sus objetivos se centran en facilitar el acceso al procedimiento conciliatorio a los
consumidores mediante el uso de las TIC. Asimismo, permite una interaccion en tiempo
real entre consumidor, comerciante y PROFECO, de una manera répida, eficiente, segura y
transparente, para asi reducir el tiempo en la atencién de las controversias que surjan en el

derecho de consumo.

Después de once afios de servicios, y con el avance tecnolégico que ha surgido
durante este periodo de tiempo, la plataforma se ha perfeccionado; actualmente es la Gnica

a nivel regional reconocida por la UNCITRAL, y existen como afiliados 106 proveedores
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de servicios de comercio electronico, que comprenden diversos giros comerciales como,
por ejemplo: Mercado Libre (siendo el principal mercadoonline en México), Amazon,
Movistar, Lacsa, Interjet, Walmart, DHL y muchas otras marcas reconocidas.

El procedimiento para utilizar la plataforma se divide en cinco etapas bastante sencillas:
registro, ingreso al perfil del consumidor, presentacion de la queja en la plataforma,

realizacion del procedimiento conciliatorio, y para finalizar la encuesta de satisfaccion.

La realizacion del procedimientoquizas es la etapa mas importante dentro de esta
investigacion. Segun informacion detallada por PROFECO, una vez presentada la queja por
parte del consumidor, se analiza la procedencia de la reclamacion. Si esta resulta
procedente, PROFECO, en un plazo de diez dias,les envia un correo electrénico al
consumidor y al proveedor del servicio, indicando la fecha y hora de la audiencia de
conciliacion virtual, en la cual las partes -consumidor, proveedor y conciliador- tendran que
comparecer en la sala de audiencias virtual de Concilianet. De manera méas detallada, en
dichas salas de audiencia virtual se despliega un chat, que sera guiado por el conciliador

que fuere escogido por la plataforma para solucionar la problematica.

La plataforma no esta destinada solamente para que el proceso de conciliacién
finalice en una sola audiencia; se llevaran a cabo las audiencias que sean necesarias. Por
este motivo, Concilianet genera un acta en cada audiencia, y cada una se adjunta en una
pestafia denominada “Archivos adjuntos”, para asi dejar a disposicion de las partes un
archivo en formato PDF de lo conversado y acordado en cada una de ellas, sin necesidad de

imprimir documentos.

A partir de lo anteriormente descrito, esta etapa del procedimiento puede concluir de

distintas maneras:

a. Queja conciliada: se llega a un acuerdo entre las partes.
b. Suspension de audiencia: la audiencia puede suspenderse por solicitud de las
partes, o bien porque el conciliador lo considere pertinente, para alcanzar mas

elementos que permitan alcanzar una solucién en el proceso.
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c. Queja improcedente: si el conciliador detecta dentro del desahogo una causal

de improcedencia prevista en la ley, procede a declarar el procedimiento

improcedente.

d. Queja no conciliada o desistimiento: esta opcion se da si asi lo solicita el

consumidor, en cuyo caso se dejan a salvo los derechos, y las partes pueden

acudir ante una autoridad judicial.

Segun datos de la PROFECO, en el 2017, la Direccion de Concilianet recibié un

total de 1,422 encuestas de satisfaccion, y a partir de ellas se obtuvieron los siguientes

resultados*®:

Grafico 3. Estadisticas de Concilianet 2008-2017

MW Favorable

‘ W No Favorable

de | Presentacién de

do del

Tiempo en el
Captura Orden en la en alt, en
Registro éconfiable y | Uso del chat Trato amable | desahogo de
queja documentos 2 audiencia horarios procedimiento el lenguaje o
. 92.98% 90.58% 89.38% 89.73% 83.39% 89.55% 90.24% 80.65% 89.55% 91.61% 81.85%
. 7.02% 9.42% 10.62% 10.27% 16.61% 10.45% 9.76% 19.35% 10.45% 8.39% 18.15%

De manera general, desde su creacion hasta el primer trimestre de 2018, la plataforma

habia recibido un aproximado de mas de 33 mil quejas, con un porcentaje de éxito del 95%.

Concilianet, como bien lo indican sus estadisticas, representa un caso de éxito

reconocido por instituciones defensoras de los derechos del consumidor de diversos paises

como: Colombia, Uruguay, Panama y Republica Dominicana. Asimismo, es reconocido por

180 Rafael Gomez Ramdn. Soluciéon de Controversias por Medios Digitales en Materia de Consumo.

Procuraduria Federal del Consumidor. Estados Unidos Mexicanos. 2018.

144



entes internacionales como UNCITRAL, Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés) y Programa COMPAL
(Programa de Fortalecimiento de Instituciones y Capacidades en el Area de Politicas de

Competencia y Proteccion al Consumidor de la UNCTAD).

Ahora bien, en México, Concilianet no es la Unica plataforma ODR activa que les
brinda soluciones a los consumidores en materia de consumo. Conciliaexprés es otra
plataforma que se cred a finales del2015 como un programa temporal, que se utilizaria
solamente en temporadas altas de consumo; siempre como un medio pensado por la
PROFECO para crear condiciones juridicas y materiales que hicieran efectivos los derechos
de los consumidores y que permitieran obtener soluciones de conflictos de manera efectiva

y expedita.

A partir de mediados del 2016, debido a su excelente nivel de aceptacion y utilizacion
por parte de los consumidores, se decidio aplicarlo de manera permanente. El éxito de
Conciliaexprés radica en que este sistema tiene como objetivo méximo la rapidez en la
atencion del problema. El sistema se aplica a través de los teléfonos moviles o fijos, a
través de chat, WhatsApp o redes sociales, con la opcion de respuesta inmediata en las
horas de atencién. El tiempo promedio de solucion a la problemética del consumidor es de
15 minutos a 48 horas.

Lo Unico que requiere el consumidor es que el comerciante con el que tenga la
controversia se encuentre dentro de los proveedores inscritos a la plataforma, que en este
momento son solo 18; asi como el nimero de registro en el Sistema Integral de Informacion
y Procesos (S1IP) de la PROFECO y la informacion de su reclamacion y de los documentos

que la provocan (factura, nimero de vuelo, claves de registro, entre otros).

La PROFECO, al contar con ambos mecanismos, lo que pretende es alcanzar una
sinergia entre ambos. ¢De qué manera?: primero motivando a los proveedores a inscribirse
en ambos sistemas; posteriormente, cuando los consumidores presentan sus reclamos, al
analizarlos, se determina si la queja amerita una atencion expedita y accesible; si es asi, es
preferible tramitarlo por Conciliaexprés; sino se procede con el proceso mas extenso de

conciliacion a través de Concilianet.
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Por ultimo, y en aras de crear un sistema de resolucion de conflictos lo més integral y
accesible, la PROFECO se ha renovado, y ha hecho un programa en redes sociales, que
pretende crear un vinculo mas estrecho con los consumidores, y asi poder llegar a otras
poblaciones mas jovenes. A través del hashtag#CuentaConProfeco, la Procuraduria crea
una imagen mas cercana Yy eficiente, que le permite estar mas cerca de los conflictos en los

que se pueden ver inmersos los consumidores y comerciantes.

Con esta iniciativa, la PROFECO pretende promover los derechos de los consumidores,
garantizar las relaciones comerciales mas equitativas, para asi fortalecer la cultura de
consumo responsable y mejorar las condiciones del mercado, asegurando la certeza y

legalidad de las acciones de ambos sectores.

Cada una de estas iniciativas demuestran el compromiso del Gobierno Mexicano por
alcanzar una transicion real hacia una economia y gobierno digital, que les permita a los
consumidores obtener calidad en los servicios y bienes a los que acceden a través de
medios digitales en su cotidianeidad. Asimismo, dentro de los retos que se plantea la
PROFECO, se encuentra el impulso por la correcta aplicacién de la Norma Mexicana de
Comercio Electrénico, asi como encontrar la manera de trabajar en conjunto con otros
ministerios, para contar con un sistema trasfronterizo de solucion de Controversias en linea,

derivado de los avances del comercio electronico.

C. Caso Colombia. Primera regulacién sobre Arbitraje en linea muestra las

pautas para continuar con los esfuerzos en materia de consumo

Como en otras latitudes de la region latinoamericana, en Colombia, a pesar de la
desconfianza que caracteriza la accion de utilizar las nuevas tecnologias de la informacion,
el comercio electrdnico, gracias a las conexiones a Internet y el uso de smartphones, ha

crecido en porcentajes exponenciales en los Gltimos afos.

Con este crecimiento, ha surgido la necesidad gubernamental por encontrar la manera
de resguardar los derechos de los consumidores, que se encuentran contemplados a lo largo

de la legislacion actualmente vigente.
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La Carta Magna colombiana, en su articulo 78, manifiesta, de manera clara, la

proteccion del consumidor como un derecho colectivo, de la siguiente manera:

“Articulo 78. La ley regularé el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe

suministrarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y

en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la

sequridad v el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de
consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las organizaciones deber ser representativas y

’

observar procedimientos democraticos internos”.

Por su parte el numeral 334 de dicho marco constitucional consagra la intervencion
del Estado en las relaciones de consumo, en la “produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes

(...)". Este articulo siempre debe ser aplicado en concordancia con el 78 transcrito.

Relacionada con la obligacion de las empresas, respecto al cumplimiento de la
funcién social dentro del sistema econdémico del pais, surge la regulacion constitucional
sobre comercio electronico. El articulo 333 de la Carta Magna colombiana indica lo

siguiente:

“ARTICULO 333. La actividad econémica vy la iniciativa privada son

libres, dentro de los limites del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podra

exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. (...)”

Segun doctrinarios colombianos, la aplicacion del comercio electronico forma parte

de la situacion del mercado descrito en este articulo constitucional, debido a que esta
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practica comercial es libre, dentro de los limites del bien comun y la legalidad de los bienes

y servicios comercializados!8!,

Dentro de este marco de regulacion constitucional, se debe hacer mencion a los
diversos derechos y garantias que establece la jurisdiccion colombiana, que estan

directamente relacionados con la aplicacion del derecho electronico.

El primero de ellos es el derecho a la intimidad y a la proteccion de los datos
personales. Ambos son considerados como derechos fundamentales de todo colombiano,
que se encuentran consagrados en el articulo 15 de la Constitucion Politica, al determinar
que el Estado debe respetar y hacer valer el derecho a la intimidad personal, familiar y al
buen nombre de cada colombiano. Asimismo, debe garantizar y proteger al ciudadano al

momento de la recopilacion, tratamiento y circulacién de sus datos personales.

En la misma linea, el apartado nimero 20 de la Constitucion defiende la libertad de
expresion y derecho a la informacion, siempre dentro de los limites de difundir, expresar y

recibir mensajes de manera veraz e imparcial.

Ahora bien, la legislacion colombiana ha ido més alla del marco constitucional, en la
promocidn e incorporacion del comercio electronico a la vida cotidiana de sus ciudadanos.
En 1999 se promulgo la Ley 527, Ley de Comercio Electronico, en la que se establece el
principio de equivalencia funcional, especificamente, entre la firma electrénica y las firmas

autografas y entre los mensajes de datos y los documentos escritos.

En el 2000 se procedio con la entrada en vigor de la Ley 633, que plantea, en su

articulo 91, lo siguiente:

“Articulo 91. Todas las paginas Web y sitios de Internet de origen
colombiano que operan en el Internet y cuya actividad econdmica sea de
caracter comercial, financiero o de prestacion de servicios, deberan

inscribirse en el Registro Mercantil y suministrar a la Direccion de Impuestos

181 Javier Lépez Camargo. Derechos del Consumidor: Consagracién Constitucional en Latinoamérica. Revista
e-Mercatoria. Volumen 2, No. 2. Colombia. 2003, p. 13.
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y Aduanas Nacionales DIAN, la informacion de transacciones economicas en

los términos que esta entidad lo requiera”.

Con este precepto legal, se reconoce la existencia de empresas colombianas de
comercio electronico, y se procura incluirlas dentro del orden normativo, para garantizar
que estas, al igual que los demaés agentes que prestan servicios comerciales tradicionales, se

encuentren en el correcto cumplimiento de la jurisdiccion.

El mayor paso que se ha dado en la materia es la promulgacion del Estatuto de
Proteccion al Consumidor, Ley 1480 de 2011. En este cuerpo normativo, ademas de
establecer los lineamientos esenciales para la correcta proteccion de consumidor
colombiano, se incluyen obligaciones especiales para todos aquellos proveedores de bienes
y servicios que utilicen medios electronicos, y sefiala diversos temas que estan directamente

relacionados con esta nueva practica comercial. Por ejemplo:

1. Tratamiento de informacién proporcionada por los consumidores: se incluyen
deberes especiales de informacion para con los consumidores, de conservacion de
informacion (seguridad y confidencialidad).

2. Derecho de reversion de pago:cuando el consumidor sea objeto de fraude, o
corresponda a una operacién no solicitada, o el producto adquirido no sea recibido,
0 el producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea defectuoso. Este
derecho fue inmerso en esta legislacion a partir del Decreto 587-2016.

3. Derecho de arrepentimiento: relacionado con ventas a distancia y por métodos no
tradicionales, que refiera a la posibilidad de devolver el producto hasta cinco dias
después de recibido, sin tener que dar explicaciones al comerciante del porque.

4. Medios de Resolucién de Conflictos: como parte esencial, establece la forma en la
que se debe dar la radicacion de peticiones, quejas y reclamos por parte de los
consumidores.

5. Ente maximo gubernamental encargado de la regulacion de Derecho de
Consumo: crea el vinculo de obligacion de rendicion de cuentas ante la autoridad
gubernamental; en este caso es el ente de Proteccion al Consumidor, que se

encuentra adscrito a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC).
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Aunado a lo anterior, existen normas generales que son aplicables al comercio
electrénico, como la Ley 1581 de 2012, que establece el Régimen General de Proteccién de

Datos Personales, el cual, segun su articulo primero, tiene como objetivo:

“desarrollar el derecho constitucional que tienen todas las personas a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bases de datos o archivos, y los demas derechos, libertades y
garantias constitucionales a que se refiere el articulo 15 de la Constitucion
Politica; asi como el derecho a la informacién consagrado en el articulo 20 de

la misma”.

Y su ambito de aplicacion se concentra en todos los datos personales registrados en
cualquier base de datos que los haga susceptibles de tratamiento por entidades de

naturaleza publica o privada'®?,

Por su parte, la conciencia social sobre la importancia de la privacidad y la seguridad
en Internet y la confianza en los sistemas digitales ha crecido notablemente en Colombia,
debido a que el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones ha
creado campafias como “en TIC Confio”, para dinamizar la industria de las

telecomunicaciones y promover la seguridad de los usuarios.

Actualmente, Colombia cuenta con mas de 2.000 oportunidades de comercio
electronico y servicios de gobierno digital, que se desenvuelven en su mayoria en un
entorno seguro para el usuario, y la informacién que en ellos se manejan. Esa seguridad se
ha logrado a traves de la implementacion de al menos un nivel minimo de infraestructura de
privacidad dentro de los sistemas electronicos que se utilizan, asi como la creacién de leyes
que obligan a las empresas a implementar politicas de proteccion de datos, en el lugar de
trabajo, por ejemplo, como la Ley 1581 de 2012 y el Decreto 1377 de 201383,

182 Articulo 2. Ley 1581. Régimen general de proteccion de datos personales. Colombia. 2012.

18 Observatorio de la Ciberseguridad en América Latina y el Caribe. Obtenido en:
http://observatoriociberseguridad.org/country/co (Consultado el 12 de agosto de 2019).
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Pese a lo anterior, en ocasiones, la implementacion de nueva tecnologia en las
transacciones comerciales requiere de una respuesta expedita de parte de los sistemas
judiciales, para solucionar los conflictos que puedan surgir entre las partes involucradas. Es
por eso que, para este analisis del marco normativo colombiano, también resulta importante
mencionar la legislacion que aplica dicho pais, en relacion con los mecanismos de

resolucion alterna de conflictos.
Sobre los mecanismos RAC, Colombia posee dos cuerpos normativos principales:

1. El Decreto numero 1818 de 1998, emitido el 07 setiembre de 1998 por el
Ministerio de Justicia y del Derecho, denominado Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos.

2. Ley 640 que entra en vigencia en el 2001; a través de esta norma la Direccion de
Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos -DMASC- del Ministerio de
Justicia y del Derecho, inici6 la conformacion de un registro con los datos
disponibles de centros de conciliacion y arbitraje, el cual fue alimentado hasta el
2006. Posteriormente, se cred el Sistema de Informacion de la Conciliacion SIC,
el cual optimizo el registro de Casos de Conciliacion, y funciono hasta el 2015.

3. La Ley 1563 de 2012, que promulga el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, derogando lo establecido sobre esta materia en el Estatuto de
MASC de 1998.

4. Decreto 1074 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo, que tiene como objeto
compilar la normatividad vigente expedida por el Gobierno Nacional, mediante
las facultades reglamentarias conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucidn Politica, para asi cumplir con la ejecucion de las leyes en el sector de
Comercio, Industria y Turismo.

5. En el 2016 entro en vigencia el Sistema de Informacion de la Conciliacion, el
Arbitraje y la Amigable Composicién (SICAAC), que desde entonces permite
gestionar el reporte de solicitudes y casos de conciliacion atendidos por parte de
centros y funcionarios publicos habilitados, en el marco de la operacion de los

Métodos alternativos de solucién de conflictos, en Colombia.
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Ahora bien, en Colombia se ha criticado la aplicacion de los mecanismos RAC,
especificamente el arbitraje, debido a que este, en la préctica, no cumple con los

principioshasicos que caracterizan a estos sistemas.

El arbitraje, segun el jurista Nicolds Lozada, en Colombia es descrito como un
mecanismo poco difundido, costoso y que no cumple con la celeridad y flexibilidad
deseada por los usuarios, sino que es considerado como un procedimiento muy similar al

judicial, pero en sede privada.

Aunado a lo anterior, por distintos factores como la disponibilidad de tiempo, la
destinacion cuantiosa de recursos y demas complicaciones logisticas, la idea de comparecer
ante un tribunal arbitral no resulta tan idénea, lo que provoca que se retrase la resolucién de

los conflictos.

Para los juristas colombianos, esta situacion fue considerada inconcebible, por lo que
el Ministerio de Justicia y del Derecho realizo las labores necesarias en aras de lograr una
mayor eficacia en el acceso de la justicia, a través de la resolucion electronica de conflictos,
debido a que estos mecanismos se presentan entonces como una herramienta Gtil, de facil
acceso, rapida y eficaz a la hora de buscar solucionar las controversias y disputas
originadas en el entorno electronico, contribuyendo, de esta forma, a generar mayor

confianza en los ciudadanos®.

A partir de esta idea, en Colombia, actualmente, existen dos vias que han logrado
concretar la aplicacion de los sistemas ODR; ambas son el resultado de un constante trabajo
en conjunto de diversas instituciones colombianas por alcanzar el ideal de acceso a la
justicia para todos los ciudadanos. Estas dos vias son: primero, la aplicacion de arbitraje
electronico ante los conflictos que surjan de cualquier tipo de contrato o acuerdo fijado en
el que se considere el incumplimiento de una de las partes (incluidos los contratos
electronicos de consumo). La segunda es la creacion de la plataforma “SIC Facilita”

dirigida directamente a consumidores y comerciantes, con el fin de que alcancen acuerdos

184Sehastian Orrego-Garay. ElI Comercio Electronico y los Mecanismos Online para la Resolucion de
Disputas. EAFIT, Journal of International Law. Vol. 6, 01. Colombia. 2015, p. 105.
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sobre reclamaciones relacionados con derechos del consumidor, con la ayuda de la SIC, la

cual posee una funcion de facilitadora dentro del proceso.

Primero se describira la plataforma de “SIC Facilita” y su impacto positivo en el
comercio electrénico y, posteriormente, se procederd a explicar, de manera general, el
proceso que ha conllevado la instauracion de los mecanismos ODR para la solucién de

conflictos en Colombia

1. “SIC Facilita”: Caso de éxito de los sistemas ODR en Derecho de Consumo

“SIC Facilita” es una herramienta virtual, la cual permite que el proveedor de los
bienes o servicios, a quien la Superintendencia invito a ser parte de la plataforma, tenga
contacto directo con los consumidores, y asi alcancen una solucion ante los conflictos que

puedan surgir a partir de su interaccién comercial.

A través de esta iniciativa, la SIC invita a los comerciantes que promueven las
relaciones comerciales electronicas de consumo, a hablar directamente con los
consumidores que tengan algln tipo de reclamacion, para evitar el complejo proceso de una
demanda en la jurisdiccién tradicional y todos los costos que esto involucra, asi como

tiempo invertido.

La eleccion de los proveedores invitados a participar dentro de la plataforma surge a
partir de estudios de mercado realizados por la SIC. A partir de las estadisticas de las quejas
presentadas por los consumidores ante esa autoridad, ellos determinaron cuales eran
aquellas empresas que resultaban mas susceptibles para recibir quejas, debido a la cantidad

de publico que atendian a diario, asi como al giro comercial.

¢Como funciona SIC Facilita? En esta plataforma, los proveedores y consumidores se
retnen a través de un chat dirigido por la SIC, con el objetivo de resolver problemas
derivados de su relacion de consumo (garantias, promociones y ofertas, publicidad
engafosa, ventas a distancia), procurando lograr una solucion rapida y eficaz, sin necesidad

de acudir a las instancias judiciales.

Se destaca, de esta plataforma, la rapidez para acceder a una solucion de los

conflictos de consumo. Una vez el proveedor, el consumidor y la SIC entran a la
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plataforma, el proveedor comunica si acepta la pretension, la niega o la modifica. Y a partir
de ahi tiene tres dias para resolver. Si no se llega a un acuerdo, la SIC le sugerira al

consumidor que ejerza sus derechos a través de una demanda.
Algunos de sus beneficios se materializan de la siguiente manera:

e Generar soluciones répidas y eficaces para empresarios y consumidores,
mediante la utilizacion de herramientas tecnoldgicas.

e Ahorro en términos de tiempo y recursos humanos y financieros, que los
empresarios destinan para la atencion de los conflictos sobre derecho del
consumidor.

e Promover una cultura de servicio al cliente o de atencion al consumidor, a
través de la solucion pronta y efectiva de sus reclamaciones.

e Evitar al maximo los riesgos derivados de la solucién judicial de los conflictos
sobre derecho del consumidor (duracion de los procesos, sanciones
pecuniarias, insatisfaccion del cliente).

e Aumentar los niveles de satisfaccion del consumidor.

Dichos beneficios han sido reconocidos por los consumidores, y eso se demuestra en
las estadisticas de uso de la plataforma. Para el 2018, dentro de plataforma, ya formaban
parte 76 proveedores entre almacenes de grandes superficies o de cadena, almacenes de
ropa, agencias de viajes, empresas de telecomunicaciones, concesionarios y gimnasios,
entre otros, y se han atendido 32.400 reclamaciones, de las cuales el 59% se ha cerrado con

acuerdo.

2. Arbitraje en Linea: Una realidad en el papel

Es asi como en el2013 se emiti6 el Decreto 1829, a través del cual se reglamentaron
los requisitos que deben cumplir las entidades interesadas -ya sean personas juridicas sin
animo de lucro, las facultades de Derecho y las entidades publicas- en la creacion de
Centros de Conciliacion o Arbitraje, y en la obtencidn de aval para impartir formacién en

conciliacion extrajudicial en Derecho.
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Asimismo, en su articulo primero se sefiala que el reglamento tiene por objeto:

“establecer las obligaciones a cargo de los Centros, el marco tarifario
para los servicios de conciliaciéon y arbitraje; el manejo de la informacion
relacionada con los tramites conciliatorios; el Programa de Formacién que
deben cursar y aprobar los conciliadores extrajudiciales en derecho; las
funciones de inspeccion, vigilancia y control del Ministerio de Justicia y del
Derecho sobre Centros y Entidades Avaladas para impartir formacion en
conciliacion extrajudicial en derecho; y el funcionamiento del Consejo

Nacional de Conciliacion y Acceso a la Justicia™.

Especificamente, la emisidn de este decreto tiene la posibilidad de ejecutar medios de
resolucion alterna de conflictos que se realicen a través de medios electrénicos;
especificamente, el arbitraje virtual se convirtié en una realidad dentro de la jurisdiccién
colombiana. Con este cuerpo normativo se planted la posibilidad de resolver conflictos,
expedir laudos arbitrales en linea, se cred la figura de los arbitros en linea, y los
lineamientos para realizar audiencias a través de videoconferencia, teleconferencia o

cualquier medio de comunicacién simultanea.

Lo anterior se encuentra plasmado en el articulo 18, en el que se manifiesta de

manera expresa:

“Articulo 18. Utilizacion de medios electronicos. Los Centros de

Arbitraje v cualquier interviniente en un arbitraje podran utilizar medios

electronicos en todas las actuaciones, sin que para ello se requiera de

autorizacion previa y, en particular, para llevar a cabo todas las

comunicaciones, tanto del Tribunal con las partes como con terceros, para la

notificacion de las providencias, la presentacion de memoriales y la

realizacion de audiencias, asi como para la guarda de la version de las

mismas v su posterior consulta”.

Ahora bien, es necesario acotar que al igual que en el arbitraje tradicional, el
principio de la autonomia de la voluntad debe ser respetado; por tanto, la normativa exige

que, para la aplicacion, en este caso del arbitraje electronico, exista en el contrato o acuerdo

155



una clausula que manifieste, de manera expresa, el consentimiento de las partes para

someterse a un arbitraje online, especialmente en los contratos de adhesion.

Sin embargo, la emision de esa clausula, y la voluntariedad de las partes para
someterse a estos nuevos mecanismos de resolucion de conflictos, no son los Unicos

obstaculos a los que se enfrenta este planteamiento legal tan innovador.

Es menester sefialar que la creacion de este reglamento, en el 2013, coloco a
Colombia a la vanguardia de la aplicacion de los sistemas ODR en América Latina. El
problema radica en que si bien se cre6 el Decreto, no se realiz6 una implementacion
integral del mismo, sino que el Gobierno trajo a la mesa de los ciudadanos y de las
entidades nueva herramienta que implicaba actualizar y modernizar los sistemas, bajo el
marco del desarrollo tecnoldgico; pero no ofrecid capacitaciones ni desarrollé un sistema

practico que demostrara su viabilidad.

Esta situacion provocé que, a pesar de que el sistema juridico colombiano si permite
la creacion de modelos de arbitraje electrénicos, validando todas las etapas de su
procedimiento, las entidades encargadas de su aplicacion no se han aventurado a la creacion
de modelos completos de arbitraje electronico, a pesar de que el reglamento se encuentra

vigente desde hace seis afios.

Desde el 2013, el reto para la implementacion del Decreto ha sido que los Centros de
Conciliacién inicien la construccion de una plataforma tecnologica que permita el
desenvolvimiento del proceso arbitral; no obstante, la creacion de ese sistema requiere una
inversion de tiempo y dinero que se aleja de las prioridades de los sistemas jurisdiccionales
latinoamericanos. Hasta el dia de hoy, la emision de esta herramienta legal lo Unico que ha
permitido es una practica mixta entre el modelo tradicional de arbitraje y el uso de los

recursos electronicos en etapas del procedimiento arbitral'®,

185 Juan Baquero Torres. Arbitraje electronico: Validez del Laudo Electrénico en el ordenamiento juridico.
VII Concurso Universitario de ensayos en métodos alternos de solucidn de conflictos. Universidad La Sabana.
Colombia. 2014, p. 15.
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En consecuencia, un grupo de diferentes actores del sector juridico colombiano se
unieron en el 2018, para redactar un borrador de Reglamento aplicable al Arbitraje por
Medios Electronicos para la Resolucion de Controversias sobre Garantias Mobiliarias
(“RAECGM?”), que dio origen a la circular No. CIR18-0000082-DJU.1500, emitida por el
Ministerio de Justicia y de Derecho oficialmente el 31 de julio de 2018, dirigida a los
Centros de Arbitraje, titulada como “Modelo de Reglamento especial de arbitraje por

medios electronicos para controversias que se susciten respecto de garantias mobiliarias” .

Con este reglamento, se pretende que el arbitraje, en materia de resolucion de
controversias surgidas de garantias mobiliarias, se lleve a cabo por medio de una
plataforma denominada Resolucion Electronica de Controversias (“REC”), la cual sera
creada e implementada por cada centro de arbitraje. El objeto del Reglamento es ir méas alla
de lo propuesto en el Decreto 1829, y procede a reglamentar claramente el procedimiento

arbitral que se debe seguir en casos que involucren garantias mobiliarias.

Si bien el reglamento esta dirigido a una materia distinta a la que se encuentra en
estudio, juristas como Nicolds Lozada, afirman que la emision de este Modelo de
Reglamento sienta las bases para extender la aplicacion del arbitraje electrénico para
alcanzar la solucion de otros conflictos, como aquellos que surgen de las transacciones que

se realizan en el comercio electrénico.

Ambas iniciativas demuestran el compromiso del Gobierno Colombiano por alcanzar
una transicion real hacia la aplicacion de los sistemas ODR, para asi ofrecerles a los
consumidores un acceso real a la justicia. Asimismo, dentro de los retos que se plantea
actualmente la justicia colombiana, es encontrar la manera de motivar a los Centros de
Conciliacion y/o Arbitraje, para la creacion de las plataformas que permitan la

implementacién de estos mecanismos.
D. Resumen de Regulacion sobre Derecho de Consumo, Comercio Electronico y
Sistemas ODR en Esparfia, México y Colombia

Como se sefial6 al inicio de este capitulo, los tres casos estudiados son referentes
marcos regulatorios en el tema de estudio de la presente investigacion. Los tres paises, aun

cuando en Latinoamérica el panorama es un poco mas complicado, por los agentes sociales
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y econdémicos que atafien a la autora de la presente tesis, han procurado avanzar con la

nueva era tecnoldgica y comercial en la que se encuentra Costa Rica hace méas de dos

décadas.

A continuacion, se realiza un resumen del estudio de Derecho Comparado, a través de

una tabla, una resefia de los aspectos primordiales en los que coinciden los tres paises y su

comparacion con Costa Rica:

Elementos
juridicos Espafia México Colombia Costa Rica
relevantes
Real Decreto | Ley Federal de | Estatuto de | Ley de Promocién
Legislativo Proteccion al | Proteccion al | de la Competencia
01/2007. Ley | Consumidor Consumidor, Ley |y Defensa
General de | (LFPC). 1480 de 2011. Efectiva del
Defensa del Consumidor, Ley
Regulacion sobre | congymidor — y No. 7472.
Derecho de Usuario.
Consumo.
Directiva
2011/83/UE  del
Parlamento
Europeo y del
Consejo.
AECOSAN. PROFECO. Ministerio de | DAC, Direccion
Institucion a Agencia Espafiola | Procuraduria Tecnolog-l’?s de fa e A?oyo )
cargo de la ie Consumo, | Federal el Informa.\cmr-w y las | Consumidor.
Proteccion al Seguridad Consumidor. Comunicaciones.

consumidor.

Alimentaria y

Nutricion.
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Real Decreto | Ley de Proteccion | Ley de Proteccion | Proteccion de la
1/2007. de Datos | de Datos | Persona frente al
Personales en | Personales.  No. | tratamiento de sus
Proteccion de Ley 07/2017. Posesion de | 1582-2012. datos personales.
Datos. Reglamento Particulares. Ley No. 8968.
General de
Proteccion de
Datos de la UE.
Derecho de 14 dias naturales. | 5 dias habiles. 5 dias naturales. 8 dias naturales.

Retracto. (Plazo)

Ley 34/2002. Norma Mexicana | Ley de Comercio | Capitulo 1V del
» de Comercio | Electrénico, Ley | Reglamento de la
Regulacion sobre .
) Electrénico, 527 de 1999 y sus | Ley 7472.
de Comercio
. Directiva Decreto No. | reformas.
Electronico.
2000/31/UE. NMX-COE-001-
SCFI1-2018.
Ley 07/2017. Ley Modelo de | Estatuto de los | Ley RAC No.
Conciliacion de la | Mecanismos 7727.
Comision de las | Alternativos  de
Directiva Naciones Unidas | Solucion de
2013/11/UE. para el Derecho | Conflictos.
. M il
Regulacion sobre ercantl
. Internacional.
Mecanismos
RAC. Estatuto de

Ley Federal de
Proteccién al

Consumidor.

Avrbitraje Nacional

e Internacional.
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Reglamento Ley Federal de | Decreto 1829 de | N/A.
524/2013 del | Proteccion al | 2013.
Parlamento Consumidor.
Regulacion sobre
Europeo y del
Sistemas ODR. .
Consejo. Circular No.
CIR18-0000082-
DJU.1500.
Ejemplos Plataforma ODR | Concilianet. SIC Facilita. PACO.

practicos de
Plataformas
ODR.

de la Unién

Europea.

Conciliaexpreés.
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CONCLUSIONES

En esta investigacion se planted que aquel sistema juridico que proporciona derechos
a los ciudadanos de un pais, pero no ofrece los medios adecuados para hacerlos valer, no

cumple con su funcion y, por tanto, se puede considerar como obsoleto.

Es claro que el Derecho va detras de las problematicas sociales; sin embargo, ¢cuan
atras puede quedarse antes de convertirse en un detractor de las garantias que promulga a
favor de los ciudadanos que debe proteger?

No debe sorprender la afirmacion de que la rama costarricense se encuentra un paso
atras de la evolucion tecnoldgica, pero pensar que Costa Rica, después de veinte afios de
evolucion, no cuenta ni siquiera con mas de 19 articulos para regular una nueva era
comercial, que dia a dia se desarrolla y fortalece en los mercados de todo el mundo, es

preocupante, y de ahi es que parti6 la motivacion para realizar esta investigacion.

El comercio electrénico, segln se observo en el capitulo primero, constituye uno de
los pilares més caracteristicos de la revolucion tecnoldgica de la que los costarricenses son
protagonistas, y a pesar de que aun deben hacerse mejoras, este se ha convertido en un

sistema comercial que ofrece muchas ventajas a aquellos que lo utilizan.

Ahorro de tiempo, costos de inversion, comodidad al momento de realizar la
transaccion, son algunos de los beneficiosque gozan los consumidores. Por su parte el
comerciante obtiene horarios de venta ilimitados, aumento de la competitividad, mayor
facilidad de comunicacién con los consumidores y, a partir de esto, mayor y mejor
produccidn de bienes y servicios, a partir de un comercio mas personalizado, debido a que

se logra un conocimiento del perfil de los usuarios.

A partir de la aparicion del e-commerce, surge la posibilidad de que las largas
cadenas de produccion y comercializacion se acorten de una manera drastica. Mientras que
el comercio tradicional obliga a la existencia de relaciones bilaterales entre diversos sujetos
de comercio como proveedores, transportistas, servicios aduaneros, importadores,
mayoristas, bancos, entre otros, el comercio electrénico permite que las transacciones

comerciales se realicen de una manera directa, estableciendo canales de comunicacién
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abiertos entre el productor y el consumidor final, proporcionando, asi, mayor flujo de

informacion en ambas direcciones.

Incentivar el comercio electronico en cualquier economia produce la creacion de
nuevos y mejores mercados, mas accesibles y faciles de acceder. A medida que las
transacciones comerciales electronicas crecen, el mercado se expande de manera paralela, y
nuevos negocios se desarrollan de la misma manera, debido a que, ante mayor demanda,
crece la oferta y la competencia entre los diferentes comerciantes, que quieren emprender

en esta nueva modalidad de comercio.

Llevar el Derecho al mundo digital implica observar la realidad comercial a la que se
enfrentan los seres humanos, planificar objetivos en funcién de los intereses de los
consumidores y trabajar en las practicas regulatorias que demuestren ser eficaces en la

proteccién de las garantias basicas.

Como consecuencia de la globalizacion de las operaciones de caracter comercial,
tanto en el mundo fisico como digital, se hace necesaria una regulacién normativa que
discipline los problemas que se suscitan en el &mbito de las actividades vinculadas a tal

contratacion.

El inconveniente con el desarrollo de las TIC, del comercio electrénico y todo lo que
su aplicacion conlleva, radica en el hecho de que, asi como aumentan las transacciones
electronicas B2C, lo hacen los conflictos. EI comercio electronico crea millones de disputas

que necesitan procedimientos de solucion rapidos y faciles.

Las TIC han constituido un elemento singular, que ha ayudado a optimizar los litigios
de consumo, adquiriendo especial interés cuando el consumidor que reclama y la empresa

que recibe la reclamacidn se encuentran en paises diferentes.

Sin embargo, es claro que la evolucion tecnolégica no solo ha conducido a una nueva
era comercial, sino que también condujo a una nueva era de resolucién de conflictos a
través de medios digitales, dandoles vida a lo que hoy conocemos como Sistemas Online de
Resolucidn de Disputas (ODR por sus siglas en inglés) de consumidores.
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Estos mecanismos ODR parten de los comunmente conocidos como mecanismos de
resolucion alterna de conflictos (RAC) que, como se detall6 en el segundo capitulo,
representan uno de los avances mas contundentes en materia legal. Alcanzar su evolucion
hasta el punto de uniformar su acceso, eliminando barreras territoriales y concentrando los
esfuerzos juridicos en determinar verdaderas soluciones a los conflictos que surjan en
relaciones B2C, es el objetivo que se debe plantear cada jurisdiccion, para obtener un

sistema maés eficiente a la hora de proteger a los consumidores y comerciantes electrénicos.

Como se ha dejado claro en la investigacion, la normativa civil y el sistema judicial
costarricense son insuficientes para garantizar la proteccion integral al consumidor. Parte de
ofrecer una proteccion adecuada, involucra la necesidad de contar con los medios
oportunos para que los consumidores puedan hacer valer sus derechos. Es necesario que no
solo se plantee, sino que exista una accién legislativa clara y detallada, que prevea las
inevitables técnicas agresivas y abusivas de los empresarios, para asi dotar a los

consumidores de los medios adecuados para alcanzar la justicia de manera rapida y eficaz.

Actualmente, lo coman en aquellos paises en los que no existen mecanismos alternos
para la resolucién de conflictos de consumo, como en Costa Rica, es que la controversia
nunca se resuelva, y la parte que estd inconforme prefiera perder su inversion antes de
realizar el reclamo, debido a que el comercio electronico se caracteriza por engendrar las
llamadas “micro-reclamaciones”, conflictos con un valor econdémico relativamente bajo, si

se compara con el costo de tramitar un proceso para alcanzar una solucion efectiva.

Lo ideal seria que los usuarios tengan la facilidad de adquirir los bienes y servicios
que desean en cuestion de segundos, y de la misma forma puedan acceder a soluciones en

caso de que, al momento de contratar alguno de sus derechos, se vean afectados.

Por consiguiente, a nivel global se ha planteado la necesidad de utilizar los
mecanismos RAC en los conflictos de consumo, debido a que estos tienen como finalidad
brindar una respuesta rapida, econdémica y sencilla a las diferencias que puedan surgir entre

consumidores y comerciantes.

Si a lo anterior se agregan las ventajas de los sistemas ODR, como proporcionar la
manera de alcanzar una solucion de manera sencilla, répida y flexible, sin necesidad de
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estar presente fisicamente en una reunion o una audiencia, los cuales les permiten, a ambas
partes contractuales, ubicarse en un proceso mas justo y que proponga soluciones reales a
las controversias; resulta inevitable considerar a estos dltimos como el sistema juridico
predilecto para los conflictos que surjan en las relaciones B2C, como se plante6 en la

hipdtesis de esta investigacion.

Una vez planteada la vision general de lo definido y analizado en este trabajo de
investigacion, es necesario iniciar un analisis global de la situacion costarricense, que parte

de lo més general hasta el tema angular en estudio.

La descripcion de la legislacion nacional existente resulta necesaria en estas
conclusiones, para entender con qué insumos legales cuenta actualmente Costa Rica, saber
si existen vacios legales en la jurisdiccién, qué se esta cumpliendo de manera correcta y en

qué se debe mejorar.

De manera inicial, se debe mencionar la Constitucion Politica, cuerpo juridico que
marca las reglas iniciales sobre la libertad de contratacion, el comercio y se definen las
garantias minimas que deben gozar los ciudadanos, al fungir su funcion de consumidores

finales dentro del mercado comercial.

En el siguiente eslabon legal se encuentran el Codigo Civil y el Codigo de Comercio.
Ambos proporcionan lineamientos generales, que deben aplicar al momento de llevar a
cabo un acto juridico de caracter comercial, que involucre la voluntad de las partes.
Asimismo, definen los parametros de legalidad en lo acordado y la capacidad legal de

actuar de cada uno de los involucrados en la transaccion.

Acto seguido, deben mencionarse las leyes especiales que aplican a la materia en
estudio en este trabajo de investigacion. Como base de la materia en estudio, se encuentra
la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor. Esta norma,
en aras de promover el proteccionismo estatal sobre los consumidores, determina los
lineamientos basicos que deben cumplir todos los comerciantes al momento de ofrecer y

venderles sus bienes y servicios a los consumidores.
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Aunado a lo anterior, profundizando en los temas relacionados con el comercio
electrénico, como la validez de firma digital y los documentos electrdnicos, o la proteccién
de datos personales y el trasiego de informacion a través de medio digitales, se han creado

normas especificas que procuran la proteccion de los usuarios.

La Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electrénicos, asi como Ley
de Proteccion de la Persona frente al Tratamiento de sus Datos Personales, y su reglamento,
son el claro ejemplo de los esfuerzos nacionales por brindar una plataforma legal que
proteja a los ciudadanos en temas electrdnicos.

En la primera se establece legalmente el principio universal de equivalencia funcional
que equipara todos aquellos actos, que estan documentados por escrito y los que se
desarrollan por medios electronicos, abriendo, de esta manera, un portillo para la aplicacién
del comercio electrénico, su equiparacion en importancia y necesidad de regulacion en el

pais.

Por su parte, la Ley de Proteccién de Datos promueve el correcto manejo de la
informacion privada de aquellos usuarios que la proporcionan a empresas que asi lo
requieren, para alcanzar, de manera exitosa, la realizacion de la transaccion comercial

electrénica.

Ahora bien, la legislacion costarricense no se limita a reglamentar la materia de
manera preventiva, sino que ofrece medios para resolver los conflictos que puedan surgir,
de una manera mas rapida y sencilla, en comparacion con la jurisdiccion judicial. Los
mecanismos RAC estdn regulados en la Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y
Promocidn de la Paz Social. En esta ley se detallan los lineamientos para aplicar cada uno

de los mecanismos alternos, estudiados en el capitulo segundo de esta investigacion.

Cada uno de estos cuerpos normativos da una herramienta para proteger al
consumidor en caso de que este decida realizar una transaccion electronica. Sin embargo, se
podria afirmar que actualmente, relacionadacon el derecho de consumo y especificamente

con el comercio electrénico, la jurisdiccion costarricense posee varias lagunas legales.
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Como se mencion0 en esta investigacion,Costa Rica no cuenta con una normativa
especial para regular el comercio electrénico; 19 articulos dentro del Reglamento de la
LPCDEC son los encargados de delimitar una materia tan compleja, que como se
estudio,plantea principios nuevos, figuras civiles con elementos electronicos que las tornan
mas complicadas, entre otros aspectos, que parecieran dificiles de regular de la forma que

se esta haciendo actualmente.

Aunado a lo anterior, en los paises con los que se realizd el Derecho Comparado se
demuestra que para lograr una correcta aplicacion de los sistemas ODR, es necesario que en
la poblacién exista una cultura y educacion respecto a la aplicacion de los mecanismos
RAC tradicionales para, posteriormente, dar el paso hacia la aplicacién de los modelos en

linea.

En Costa Rica, solo la conciliacion y el arbitraje son reconocidos como medios
alternos para solucionar los conflictos de consumo; sin embargo, a nivel nacional solo
existe una plataforma estatal, que es el Programa de Casas de Justicia, dirigido por la DAC,
con la supervision de la DINARAC, que proporciona asistencia para mediacién en casos de
consumo, el cual es un éxito, pero demuestra que los demas mecanismos RAC no son
aplicados en consumo, porque no hay una iniciativa estatal que promueva su aplicacién, ya
sea proporcionando una plataforma que brinde el servicios, o capacitando e incentivando a
los Centro de Conciliacion y Arbitraje autorizados en el pais para su debida

implementacidn en casos de consumo.

Al no existir una norma de comercio electronico, y que la aplicacion de mecanismos
RAC tradicionales sea tan baja en Costa Rica, conduce a la conclusion de que esos vacios
legales no permiten visualizar alternativas mas eficientes y menos costosas para alcanzar

soluciones en conflictos B2C.

La realidad de otros paises en esta materia debe ser extrapolable a Costa Rica. Las
reglas béasicas que se contemplan son universales, y resultan aceptables para todo
ordenamiento que pretenda disciplinar el comercio electrénico, y facilitar su practica
juridicamente segura y equitativa a los ciudadanos sometidos a él. Actualmente, se necesita

menos conversacion y mas accion, para enfrentar la nueva realidad comercial nacida como
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resultado del auge del comercio electrénico. Sin embargo, el atraso que presenta Costa Rica
no se soluciona iniciando en el plano nacional discusiones que llevan en la mesa de

entidades internacionales mas de veinte afios.

Actualmente, en la Asamblea Legislativa se encuentran tres proyectos de ley
relacionados con el tema de comercio electrénico y sus derivados; uno de ellos y tal vez el
mas importante, es el planteamiento de una Ley de Mercado y Comercio Electronico, la
cual si bien representa un avance legislativo, debido a que existen grupos sociales y
econdmicos interesados en la correcta regulacion de la materia, no profundiza realmente en
las posibilidades del medio, y plantea una normativa arcaica, en comparacion con los

avances que existen en la materia.

Costa Rica necesita partir de legislaciones exitosas como la de la Union Europea,
especificamente el caso de Espafia, adaptandolas a la realidad econémica y social nacional,
que se acerca ain mas a los casos de éxito en la aplicacion de sistemas ODR en conflictos
de consumo electrdnico, como los sefialados en México y Colombia.

Paises como los mencionados, y otros como Chile y Per(, solo por mencionar
algunos ejemplos de la regién, ya ponen en practica mecanismos de solucién de conflictos
basicos en materia de consumo, y actualmente estan reformando sus legislaciones, para
crecer en un eslabén mas en la cadena de regulacién apta para regular el mercado

electroénico.

Estados Unidos se encuentra veinte afios delante de Costa Rica en esta materia; por su
parte, en la Union Europea son mas de diez afios. Ambos han invertido muchisimo dinero y
tiempo en reunir a expertos en el tema, procedentes de todas partes del mundo, para crear
modelos de leyes y posibilidades de crear una red de proteccion para los usuarios

tecnoldgicos, que no puede ser ignorada por los expertos costarricenses.

Mientras, en Costa Rica se plantea un proyecto de ley, con un sistema de resolucion
alterna de conflictos totalmente abierto a la interpretacion, y sin ningun tipo de
planificacion puntual para llevarlo a la practica, a nivel internacional, desde 1999, se

discute, estudia y comercializa utilizando sistemas online de resolucion alterna de
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conflictos. Se vuelve a plantear la pregunta: ¢Cuanto tiempo mas se necesita para receptar

los avances y empezar a aportar al bloque legal internacional?

Este trabajo final de investigacion se origind en una realidad cada vez mas evidente:
las nuevas tecnologias de la informacion y comerciales demandan la presencia activa del
Estado y del sector privado, para alcanzar una propuesta legal que realmente garantice los

derechos de las partes involucradas en las transacciones comerciales electronicas.

El comercio electronico es una de las innovaciones con mayor injerencia en la
cotidianeidad de los ciudadanos a nivel mundial en los Gltimos afios. Se debe abrir el debate
sobre el comercio electronico més alla de las curules legislativas y el Gobierno; el tema
requiere que se unan todos los actores posibles, sector privado empresarial, ciudadania,
expertos en tecnologia, para asi encontrar soluciones adaptadas a la realidad con la que se
enfrentan dia a dia. Se necesita una actualizacién de las reglas comerciales existentes, no la

creacion de otras nuevas.

Los mecanismos ODR, de acuerdo con la investigacion realizada, surgieron con el fin
de mejorar la calidad del derecho de acceso a la justicia, y de convertir a la tutela judicial
en una proteccion realmente eficaz, dandoles prioridad a los ciudadanos, para que sean
ellos mismos quienes resuelvan sus problemas, y configurando asi a los tribunales, como
una auténtica ultima instancia. Por tanto, si son la respuesta adecuada para todos aquellas
“micro-reclamaciones”, como se les ha llamado en esta investigacion, que surjan de las

relaciones B2C de comercio electrénico.

La propuesta de cambio hacia una justicia tecnoldgica no es facil de aceptar para
muchas jurisdicciones, principalmente si son de regiones subdesarrolladas, como la
costarricense. Pero son varios los paises de Latinoamérica que han demostrado que, a pesar
de los factores sociales y econémicos que hay en contra, esta propuesta regulatoria presenta
ventajas que pueden incentivar e incrementar la economia de los paises, al momento de
ayudar a las pequefias y medianas empresas a incursionar en el comercio electronico

internacional exitosamente y permanecer alli de forma competitiva.

Por tanto, solo queda reiterar que la eficiencia de un Estado que promueve el derecho

proteccionista hacia el consumidor, como el que se promulga en Costa Rica, se debe medir

168



no por la perfeccion o equidad de las normas, sino por la existencia de medios accesibles,
en todos los &mbitos posibles, a través de los cuales los consumidores puedan hacer
exigibles sus derechos cuando no hayan sido respetados adecuadamente.
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