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PRESENTACION

Esta edicion de la Revista Judicial reviste una importancia muy especial ya que coincide con el mes en que se
emitio hace doscientos afios nuestra primera constitucion, marcando el inicio de nuestra vida independiente
como pais.

Por supuesto que este hecho se enmarca dentro de la celebracion del Bicentenario de la Independencia, pero
la alusion al Pacto de Concordia o Pacto Fundamental Interino de Costa Rica, obedece a que el primero de
diciembre de 1821, los costarricenses en un acto de suprema madurez politica y democratica emitieron un
texto con caracter constitucional para gobernarse a si mismos. Es la primera sefial de independencia, una
decision propia, aunque se estuviera pensando en la posibilidad de unirse a otro estado como el Imperio
Mexicano.

En realidad, la declaracion de independencia y posible union al Imperio mexicano fue tomada por todas
las provincias que hoy historicamente forman Centroamérica, con la gran diferencia de que salvo Costa
Rica, los demas se quedaron con las mismas autoridades y con las normas juridicas que imperaban en ese
momento.

Costa Rica después de la declaracion de independencia del 29 de octubre, decidi6 nombrar una Junta de
Gobierno y crear un estatuto politico para gobernarse, surgiendo de esta forma el Pacto de Concordia.

Esta forma de actuar de los costarricenses realmente requiere de una valoracion historica donde se destaque
la importancia de estos actos. Las decisiones tomadas evitaron las guerras sangrientas que si se dieron en
los otros estados centroamericanos y mas importante aun, es el hecho de que fueron tomadas por personas
con pocos estudios formales y en una Costa Rica donde no habia una sola farmacia, ni centros de estudios
superiores, donde no habia un solo abogado costarricense, ni contibamos con una imprenta, pues la primera
llegd a nuestro pais en 1830. Es decir una Costa Rica muy pobre y poco desarrollada.

Por eso la promulgacion del Pacto de Concordia, emitido bajo la premisa de que el contrato social del que
hablaba Rousseau se habia roto y era necesario establecer uno nuevo, tiene un trasfondo importantisimo en
lo que sera posteriormente Costa Rica. Es la primera decision que toman los costarricenses en una forma
democratica y sin dejarse llevar por presiones externas ante los acontecimientos de esa época.

Es por ello que en este nimero dedicamos una seccidn a la celebracion del Bicentenario de la Independencia
y a la emision del Pacto de Concordia. Distinguidos profesionales encabezados por el sefior Presidente de
la Corte Suprema de Justicia don Fernando Cruz Castro, el juez David Fallas Redondo, los historiadores y
profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, Dr. Jorge Sdenz Carbonnell, el MSc.
Tomas Federico Arias y la suscrita hemos colaborado con articulos referentes a personas y acontecimientos
relacionados con esta efeméride y que don Fernando Cruz y don David Fallas aprovechan para compartir
la preocupacion por la independencia judicial y asi lograr un buen desempeiio del Poder Judicial.

Aunado a esto, compartimos en la seccion de recomendacion de libros dos textos que todo abogado y
amante de la historia deberia tener y ambos se pueden obtener gratuitamente en formato digital. El primero
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es una Historia del Poder Judicial y el segundo un libro dedicado a nuestra primera constitucion titulado
Los Padres de la Constitucion y donde se encuentra un excelente articulo de los acontecimientos que
llevaron a la independencia y como se produjo ésta, donde se narra en una forma clara los mas importantes
acontecimientos que se dieron en esta etapa de nuestra historia patria, ademas de las biografias de los
constituyentes del Pacto de Concordia.

La revista contiene, como es habitual, una serie de articulos de profesionales que nos favorecen con su
colaboracion, la cual agradecemos profundamente en temas como justicia restaurativa, derecho civil,
laboral, contratos, comercial, derechos humanos, derecho administrativo, penal y de filologia.

A todas estas personas, muchas gracias por su colaboracion tan valiosa y desinteresada. Y aprovechando

que es la ultima edicion del afio desearles que el afio 2022 sea muy productivo y termine esta pandemia que
nos ha puesto a prueba en muchos aspectos y que se restablezca esa normalidad tan deseada.

Dra. Vilma Alpizar Matamoros
Directora Revista Judicial
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LA CADUCIDAD INTERDICTAL DE TRES
MESES, UN ERROR DEL LEGISLADOR EN 1933

Dr. Francisco Chacon Bravo *

RESUMEN
La tesis que sostengo es que fue un grave error del legislador establecer la caducidad interdictal en tres
meses en vez de un afio. El plazo de la caducidad debe coincidir con el plazo de un afio en que se adquiere
el derecho de posesion.
Palabras claves: Plazo, caducidad, derecho romano, coédigos extranjeros, Coédigo Civil, Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1933, Codigo Procesal Civil de 1989 y Codigo Procesal Civil actual.
ABSTRACT
The thesis I sustain is that it was a serious mistake of the legislator to establish the caducidad interdictal in
three months instead of one year. The term of caducidad should coincide with the one year term in which

the right of possession is acquired.

Key words: Time limit, caducidad, Roman law, foreign codes, Civil Code, Code of Civil Procedure of
1933, Code of Civil Procedure of 1989 and current Code of Civil Procedure.

Recibido: 2 de setiembre de 2021 Aprobado: 8 de diciembre 2021

*  Dr. en derecho, ex-Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, profesor Universidad de Costa Rica. Correo

franciscochaconbravo@yahoo.com
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Sumario.

Introduccion — 1. El plazo de caducidad en el
Derecho romano. — 2. El plazo de caducidad
en los codigos extranjeros. — 3. El Cddigo de
Procedimientos Civiles de 1887 y la Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola. —4. El fundamento
de la caducidad y de la prescripcion. — 5. La
caducidad en el Codigo de Procedimientos Civiles
de 1933. — 6. La caducidad en el Cddigo Procesal
Civil del 2018. — Conclusion. — Bibliografia.

Introduccion

Cuando se analiza el porqué y desde cuando
se establecio el plazo de caducidad o de
prescripcion para la interposicion de los interdictos,
llegamos a la conclusion de que dicho plazo no
puede establecerse de manera arbitraria como lo
hizo nuestro legislador, sino que tiene que guardar
armonia con las deméas normas de la institucion.

I

Dice Russomanno “... que hace mds de
ciento sesenta anios, un joven jurista aleman
—Federico Carlos de Savigny- publico una
obra que produjo una verdadera revolucion
en el campo de las investigaciones juridicas
al estudiar, con criterio personal, la posesion
en el Derecho romano”. Y agrega “El
derecho positivo de un pueblo, no es obra de
la mente mas o menos genial del legislador,
es el producto de la experiencia historica, el
residuo por decantacion de la labor juridica,
en muchos casos, multisecular. Por eso
pienso que la unica manera de desentrafiar
los sistemas seguidos en los codigos de este
siglo, en cuanto a la posesion, consiste en
partir del estudio de la evolucion historica

del instituto, transitando el arduo camino
del mismo, desde la aparicion en el Derecho

romano hasta nuestros dias”.!

1.  El plazo de caducidad en el derecho
romano.

Como siempre se ha dicho, el Derecho romano
resulta inevitable, sobre todo cuando se habla de
interdictos o de posesion. ;Cual es la génesis de
la fijacion de un plazo para el establecimiento
de los interdictos? (Por qué, se establece una
caducidad y no una prescripcion?

Para Savigni, el tiempo es una parte integrante
de algunas instituciones en que los hechos sirven
de base a una regla general y las clasifica en
tres clases:

1) En la primera clase, dice: “la existencia
del derecho depende de la actividad o de la
posibilidad humana, esto es, de una accion
ejercitada o sufrida voluntariamente
durante un determinado periodo de
tiempo™* Cita los siguientes casos: La
antigua institucion de la usucapion; la
prescripcion de las acciones pretorianas
por un plazo de un afio, que luego se
extendid a todas las acciones; etc.

2) La segunda clase, dice SAVIGNY, es la
“Adquisicion o pérdida de un derecho
a causa de la duracidon no interrumpida,
durante un espacio de tiempo determinado,
de un estado independiente de la voluntad
humana”. En esta clase cita las diferentes
edades que confieren al hombre ciertos
derechos, por ejemplo para adquirir la
mayoridad.

1 RUSSOMANNO, Mario C, La Posesion en los Principales Codigos Civiles Contemporaneos, Abeledo-Perrot, 1976, Buenos

Aires pag.7.

2 SAVIGNY. M. F. Sistema de Derecho Romano Actual, tomo 1, Trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley, Ediciones Gongora San

Bernardo, 40, Madrid. Segunda Edicion, pag. 199.
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3) La tercera clase dice el mencionado autor
es la “Asociacion de un derecho a una
relacion individual de tiempo en donde no
se trata del transcurso del periodo entero,
sino de un hecho o de una circunstancia
ocurrida dentro de cierto plazo” y cita la
actio Legis Aqiliae, porque el demandante
podia escoger dentro de un mes o dentro
de un afo, el momento que ha de servir
para determinar la estimacion mas elevada
del dafo. Y agrega, “Por ultimo los casos
siguientes, que han solido colocarse
equivocadamente entre la prescripcion
de las acciones.” y cita, el interdicto de
itinere, el interdicto de agua, el interdicto
utrubi, “que se concede de igual modo,
cuando en el afio ultimo, el demandante
habia poseido la cosa, durante mayor
tiempo que su adversario.> En ninguno de
estos casos hay en realidad prescripcion
de acciones, puesto que ninguno de ellos
implica perdida de la accion por falta de
gjercicio, que es la base de esta clase de
prescripciones; la regla significa por el
contrario, que fuera de las relaciones
de tiempo que determina, no existe
posesion que merezca la proteccion de
los interdictos.”.* (Lo destacado no es del
texto).

La frase “que fuera de las relaciones de tiempo

que determina, no existe posesion que merezcala

protecciondelosinterdictos”,nolaentenderiamos
si no examinamos las cita que Savigny hace de

Gayo, sobre lo anterior y posterior a dichas citas.

El interdicto UTI POSSIDETIS se refiere a

innmubles y el interdicto UTRUVI se refiere a

muebles. En cuanto al primero el poseedor que

tiene preferencia es el poseedor actual la mayor
parte del afio.

En el interdicto UTRUBI para muebles la posesion
es ad usucapionem, y a esta posesion, de buena fe
y justo titulo, se le afiade la posesion, y es el que ha
poseido por mas tiempo durante el afio. °

Veamos las citas de Gayo, que hace Savigni, en la
nota marcada t). G. 4. 150. 151 asi como las cita
149 y 150, que dicen;

“149. El interdicto COMO ESTAIS
POSEYENDO, (ET QUIDEM UTI
POSSIDETIS), se da en referencia a un
fundo o un edificio mientras que el intedicto
AQUELEN CUYO PODER (UTRUBI), es
para la posesion de cosas muebles. 150. Si el
intedicto versa sobre un fundo o un edificio,
establece el pretor que es prevalente aquel
que en el momento de otorgarse el intedicto
poseyera en relacion a su contrario la
mayor parte de aquel afio, sin vicio de
violencia, clandestinidad ni en precario, si
la cosa es mueble, ordena que lo es la que
lo haya poseido la mayor parte de aquel del
afo sin vicio de violencia, clandestinidad
ni en precario en relacion con el contrario.
Esto aparece suficientemente explicito en
los propios términos de los interdictos.
151. En el interdicto AQUEL EN CUYO
PODER no solo aprovecha el tiempo de la
propia posesion, sino que cuando es justo se
aniade el de otra persona, asi el de aquel
que suceda como heredero, el de aquel
a quien comprara la cosa, o la recibiera
a titulo de donacion o dote. Asi pues, si
incrementada de esta manera nuestra
posesion supera la del adversario, vencimos
mendiante este interdicto. Pero no se conoce
ni puede reconocerse este incremento de
tiempo a aquel que no posee, pues no cabe

3 SAVIGNIY, nos dice también que en el tltimo estado del derecho se derogé esta regla, y no queddé mas que la prescripcion

pura como para el interdicto uti posidetis.
4  SAVIGNY, Ob. Cit. Pag. 203 ss.

ARANGIO-RUIZ, Vincenzo, Instituciones de Derecho Romano, Bueno Aires 1973, Pag. 304.
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incrementar algo inexistente. No se da
tampoco esta accesion si posee viciosamente,
es decir, con violencia, clandestinidad o en
precario respecto al adversario, pues de
nada le sirve esta posesion. 152. El aio se
computa hacia atras de tal manera que si
tu , por ejemplo, hubieras poseido durante
ocho meses y yo a continuacion, durante
siete meses, prevaleceré yo, puesto que a
ti los tres primeros meses, que has poseido
no te aprovechan en este interdicto, al
corresponder a una posesion del afio
anterior. ” % Algunos romanistas consideran
que el numero 152 se refiere solo AQUEL
EN CUYO PODER (UTRUVI). En la
época Justinianea, la distincion entre actio
y interdictum, se equiparan, sin embargo
queda el nombre de interdicta como un
vestigio.” En cuanto al interdicto De vi y
de vi armata, en el Digesto leemos: Daré
accion respecto del lugar donde tu lo echaste
violentamente, o lo echo tu familia, del
modo en que entonces estaba, solo dentro de
un ano. y después del arno por aquello que
adquiriese el que despojo violentamente.

En el Codigo de Justiniano, cuanto al interdicto
UNDE VI, , leemos “Es muy cierto en derecho,
que en fuerza del interdicto debe restituirse en la
posesion a los que por violencia se les ha quitado,
si lo reclaman dentro del ario util.””

2.  El plazo de caducidad en los codigos
extranjeros.

Russomanno hace una seleccion de textos legales
relativos a la posesion, que a continuacion
citamos: Codigo Civil Aleman, Vigente desde el

G. 4. 149, 150, 151, 152.

1° de enero de 1900, en su articulo 861, parrafo 2°
dice: “La pretension sera excluida si la posesion
era viciosa frente al actual poseedor o su antecesor
juridico y ha sido obtenida antes del en el ltimo
afio antes de la privacion”. Igual plazo contienen
los articulos 862 y 864, para la pretension viciosa
y la pretension por fuerza propia prohibida. El
Codigo Suizo de 1907, establece la prescripcion
de un afo, en su articulo 929, para la usurpacion
o turbacion de la posesion. El Codigo Civil
Brasilefio, establece la caducidad de un afio, en el
articulo 523. El Cédigo de México, de 1928, en
el articulo 827, inciso V, dice que la posesion se
pierde por el despojo, si la posesion del despojante
dura mas de un ano. El mismo plazo establece para
la prescripcion o la caducidad, los codigos chino
de 1930 en su articulo de 1063 que curiosamente
aplica el Derecho romano, El Codigo Peruano de
1936, en su articulo 831, el Codigo italiano de
1932, en su articulo 1170, el Codigo Egipcio de
1948, en los articulos 958 y 959. Estos codigos
fueron, al igual que el nuestro, fundamentados
en el Derecho romano, al igual que los actuales
codigos europeos y latinoamericanos. '

3.  El codigo de procedimientos civiles
de 1887 y la ley de enjuiciamiento
civil espafiola del a0 1881, y la
nueva ley de enjuicimiento civil
espaiiola.

El Coédigo de Procedimientos Civiles de 1887
de Costa Rica, no establecia ningin plazo de
caducidad para el establecimiento del interdicto,
como si lo establecia en su articulo 1653 la Ley
de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881, que
fija en un afio el plazo para el establecimiento

ALVAREZ SUAREZ,Ursicino. Curso de Derecho Romano. T. I. Madrid, 1955.

6

7

8  Digesto Libro XLIII, TIT. XVI Ley I.

9  Cédigo de Justiniano, Libro VIII, Tit.IV, n° 2,
10 RUSSOMANO, Mario C. Ob. Cit.
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de la demanda interdictal. La nueva ley de
Enjuiciamiento Civil de Espafia, 1/2000 de 7 de
enero del 2000 y sus reformas, no contiene ningun
articulo sobre caducidad sobre este punto.

También para recobrar y reterner la posesion, el
articulo 460 inciso 4) del Codigo Civil Espafiol
expresa que la posesion se pierde cuanto otro posee
por mas de un afio y el articulo 1968, inciso 1° del
Codigo Civil espaiiol, establece que prescribe en
un afio la accion'' Antonio Hernandez Gil dice
que: “El articulo 460, 4°acumla o combina en
el transcurso de un aiio lo que nosotros hemos
llamado la “usucapion de la posesion” en favor
de un nuevo poseedor con la pérdida de posesion

»»

del antiguo”.

La nueva ley de Enjuiciamiento Civil de Espana
a los interdictos, los clasifica como juicios
verbales en el articulo 950 y son los equivalentes
a los sumarios del nuestro Codigo Procesal. Estas
demandas son, 1... 2.° Las que pretenden la
recuperacion plena de una finca rustica o urbana
cedida en precario, por el duefio, usufructuario
o cualquier persona con derecho aposeer dicha
finca. 3° Las que predendan que el tribunal ponga
en posesionde bienes a quien los hubiere adquirido
por herencia sino estuvieren siendo poseidos por
nadie a titulo de duefio o usufructuario. 4.° Las
que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o
la posesion de una cosa o derecho por quien ha
sido despojado de ella o pertubado en su disfrute.

Podran pedir la inmediata recuperacion de la
plena posesion de de una vivienda o parte de
ella, siempre que se hayan visto privados de ella
sin su consentimiento, la persona fisica que se
propietaria o poseedora legitima por otro titulo,
las entidades sin animo de lucro con derecho a
poseerla y las entidades publicas propietrias o
poseedora legitimas de vivienda social:

5° Las que pretendan que el tribunal resuelva,
con caracter sumario, la suspension de una obra
nueva.

6° Las que pretendan que el tribuanl resuelva,
con caracter sumario, la demolicidon o derribo de
obra, edificio, arbol, columna o o cualquier otro
objeto analogo en estado de ruina y que amenvace
causar dafos a quien demande.

En estos casos la nueva ley de Enjuiciamiento
Civil, elimin6 la caducidad de la accion,
caducidad, a la que se refiere Hernandez Gil
como importante, porque “ Es comprensible la
diferencia, por la diversidad de efectos. En la Ley
de Enjuiciamiento Civil (articulo 1653), el aiio
opera como delimitacion temporal del ejercicio
de un derecho que ha de efectuarse, dentro de él.
En el Codigo Civil (articulo. 4°y 1698) el efecto
Jjuridico se origina si ha transcurrido el afio; pero
fuera ya de él” . Como veremos a continuacion
la importancia estriba en cerrar al inicio cualquier
discusion sobre la posesion interdictal. Solo sera
posible establecer un juicio ordinario en cuanto
se discuta la posesion definitiva.

4. El fundamento de la caducidad y de
la prescripcion.

La caducidad tiene distinto fundamento que la
prescripcion, desde el punto de vista del interés
juridico protegido. La prescripcidon tiene como
fundamento que el transcurso prolongado del
tiempo sin que el titular del derecho ejercite la
accion, perjudica al sujeto pasivo de los derechos,
porque los medios de defensa han desaparecido
o son dificiles de encontrar. Por el contrario, la
caducidad tiene como fundamento el interés
de la sociedad en hacer cesar una situacion de
incertidumbre que de prolongarse, causa dafio a la

11 HERNADEZ GIL, Antoni, La Posesion, Madrid, 1980, pag. 751.
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justicia. De este distinto fundamento, se derivan
diferentes efectos entre una y otra institucion.

La prescripcion interesa Unicamente al sujeto
pasivo, quien puede renunciarla expresa o
tacitamente, una vez cumplido el plazo. Es
expresa cuando se manifiesta de un modo directo
0 inequivoco, y es tacita cuando no se opone en
tiempo la excepcidn correspondiente. De alli que
el juez no puede hacerse cargo de oficio, porque
la prescripcion extingue la accion y no el derecho.
Si el demandado no opone la excepcidn, ésta no
se extingue como tampoco se extingue el derecho
y la demanda debe declararse con lugar si fuere
procedente.

En cambio, la caducidad extingue el derecho
por el transcurso del tiempo; de alli que el juez
debe examinar si en la demanda consta que ya
transcurrio el plazo de caducidad, a efecto de no
darle curso a la accion o bien declarar sin lugar
la demanda si en el curso del proceso resulta
demostrado que dicho plazo ya habia vencido
cuando se establecio la demanda, atin cuando no
se le hubiere alegado.

Basta con que conste en los autos el transcurso
del tiempo, desde el inicio de la perturbacion,
para que el juez deba declarar de oficio sin lugar
la demanda, aunque el actor tuviere derecho,
segun los hechos tenidos por demostrados.

5. La caducidad en el codigo de
procedimientos civiles de 1933.

El Codigo de Procedimientos Civiles de 1887
no establecia, como se dijo, ningun plazo de
prescripcion o caducidad para el establecimiento
delointerdictos, nitampoco lo estableciael Codigo
Civil, y no por ello se regia por la prescripcion
decenal del Codigo Civil, sino por la prescripcion
de un afio, por interpretacion logica, al establecer
el articulo 269, inciso 3 del Codigo Civil, que el
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derecho de posesion se adquiere por el hecho de
conservar la posesion por mas de un aiio y el
articulo 860 que establece el plazo de un afio para
la prescripicion de posesion positiva; de manera
que adquirido el derecho de posesion definitiva,
no cabe duda de que se cierra la via interdictal,
puesto que en los interdictos no pueden discutirse
derechos de propiedad o de posesion definitiva,
y al interponerse una demanda interdictal podia
oponerse, la prescripcion de la accion.

No obstante lo dicho, y la clara fundamentacion
juridica del Coédigo de 1887, el legislador de
1933 no entendid con asi el problema posesorio,
y encontré que como no habia una disposicion
expresa en el Codigo de 1887, le parecio prudente
establecer una caducidad en tres meses, y no en
un afio, como era lo l6gico para armonizar esa
caducidad con la adquisicion del derecho de
posesion que establece el Codigo Civil, en sus
articulo 269 Inciso 3. y 860 del Codigo Cvil.

6.  Los codigos procesales de 1933, de
1989 civil y el actual.

El error histérico de tres meses para la caducidad
interdictal que estableci6 el Codigo de
Procedimientos Civiles de 1933, continu6 en el
Cédigo Procesal Civil de 1989, y en el actual del
2015.

7. La caducidad debe ser de un ario.

Considero que esa caducidad debe ser de un afio
por las siguientes razones:

1. Debe coincidir con el articulo 269 inciso
3 para adquirir el derecho de posesion, que
dice, “independientemente del derecho de
propiedad se adquiere el de posesion, 1°.-
...2° Por el hecho de conservar la posesion
por mas de un ano. El afio corre desde que
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se tome publicamente la posesion, o si
fuere tomada clandestinamente, desde que
conste al despojado.”

Los interdictos se conceden tomando en cuenta
los hechos posesorios, es decir por hechos
juridicos que son aconteciomientos fenoménicos
que tienen consecuencias juridicas. Si lo
relevante es el acontecimiento en si, estamos en
presencia de un hecho juridico simplemente (la
muerte natural de una persona que da lugar a la
sucesion). Si lo relevante es la voluntad, estamos
en presencia de un acto juridico (por ejemplo un
dictamen médico) y si lo relevante es la intencion
de producir un determinado efecto juridico,
estamos en presencia de un negocio juridico
(una compraventa o un testamento). Los hechos
posesorios son acontecimientos fendomenicos
que tienen voluntad y la intencion de producir
las consecuencias juridicas que permite el
ordenamiento juridico. Luego la posesion es un
negocio un negocio juridico. Veamoslos.

Los hechos posesorios son hechos en que se
requiere el acontecimiento fenoménico y la
voluntad. El corpus y el animus. Es decir, tener
bajo su poder y voluntad una cosa. (articulo 277 del
Codigo Civil). Esta voluntad puede ser un animus
domini seglin Savigny, o un interés de tener la cosa
como propia, segin lhering. Si la posesion para
nuestro Codigo Civil la constituyen hechos que
requieren una voluntad, se concluye facilmente
que la posesion interdictal es un negocio juridico
que al permanecer durante un afio se convierte en
posesion definitiva, no protegida por los interdictos
sino por el juicio ordininario, solo vencida por un
propietario, o por quien tenga un mejor derecho
de poseer, o incluso que ella misma -cumplidos
los requisitos de ley- se llegue a convertir en un
derecho de propiedad.

Los hechos puros y simples, constituyen una
simple tenencia no protegida por los interdictos.
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El escritorio que ocupamos los profesores en
la universidad, el pupitre donde se sientan los
alumnos, o los actos facultativos, como cuando
prestamos el garage a nuestro vecino para que
guarde el carro. El vecino no posee parte de
nuestra casa; ni el huesped posee la habitacion del
hotel donde se aloja. El plazo de tres meses para
determinar si se trata de hechos puros y simples o
de hechos posesorios, en algunos casos, es es muy
breve para su acertada calificacion, verbigracia:
construir una cerca, limpliar un terreno, construir
una casa, hacer un camino etc.

2. El derecho de posesion se adquiere por el
plazo de un afio, de acuerdo con el articulo
860 del Codigo Civil que dice: “...para
adquirir la propiedad de inmuebles o algun
derecho real sobre ellos por prescripcion,
se necesita una prescripcion de diez arnos.
El derecho de posesion se prescribe por la
posesion de un ario.

Este articulo 860 tiene relacién directa con el
articulos 279 inciso 2°, citado anteriormente,
y le da la fortaleza que tiene la prescripcion
adquisitiva, es constituye en
posesion definitiva a que se refiere el articulo
106.1 del Coédigo Procesal Civil, sobre los
interdictos posesorios, en la que no se admite
discusion alguna.

decir lo

3. Existe una evidente incongruencia, entre
la caducidad de tres meses que establece
el Codigo procesal, y el afio establecido
en los articulos citados en los parrafos
anteriores. La posesion interdictal no
puede ser reducida a tres meses, porque en
ésta no se admite prueba sobre la posesion
definitiva la cual se adquiere al afio. Luego,
quien tiene posesion definitiva por haberla
adquirido al afio, no puede defenderla en
la posesion interdictal. La indefension
resulta evidente.
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4. No existe ningin razonamiento l6gico, que
explique al propietario de un inmueble,
porqué el derecho de posesion que tiene
y que le garantiza el articulo, 295 del
Codigo Civil, no puede hacerlo valer en
la via interdictal, si quien lo ha despojado
no ha cumplido el afio de poseer el fundo
despojado, no ha adquirido ese derecho,
y en consecuencia su posesion no es
definitiva hasta tanto no cumpla el afio
de poseerla.

Exactamente cabe razonar lo mismo, en cuanto
al simple poseedor que tiene la posesion de un
inmueble durante varios afios, sin violencia,
publicamente, de quien se la ha trasmitido con
justo titulo y es despojado de ella, y no se le
permite acudir a la via interdictal cuando otro lo
despoja de esa posesion con menos de un afo
de posesion.

5. Existe un error muy generalizado, que los
interdictos tienen origen en la posesion y
que todos los interdictos son posesorios.
Nada mas alejado de la verdad. Son mas
lo interdictos que protejen la propiedad,
o el bien publico, que los interdictos
posesorios. De los 69 interdictos que
tiene el Derecho romano, solo son dos los
interdictos posesorios que nos interesan:
interdicta retinendae possessionis” para
retener la posesion que es el antecedente de
nuestro interdicto de amparo de posesion y
el interdicto “recuperandae possessionis”
que dio lugar al interdicto de restitucion
de la posesion. En los Codigos de 1933 y
de 1989, equivocadamente se califican a
todos los interdictos como posesorios. En
el nuevo Codigo vigente a los interdictos
de obra nueva, derribo y jactancia, no
se califican como interdictos sino como
juicios sumarios sin darles el nombre de
interdictos. Solo deja como posesorios
los interdictos de amparo de posesion,
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restitucion de la posesion y reposicion de
mojones; este ultimo, a mi modo de ver
no es tampoco posesorio. En cuanto a
lo sumarios que hemos mencionado, solo
el de jactancia tiene una caducidad de
tres meses.

6. Desde un punto de vista practico, la
caducidad de tres meses, es contraria a la
justicia que es siempre el objetivo de toda
norma,contraria al derecho. La norma sin un
objetivo decian los romanos es una norma
contraria a la aequitas, una norma iniqua.

Si al poseedor definitivo, se le pasan los tres
meses sin establecer la demanda, caduca su
accion, en consecuencia se ve obligado ejercer
la accion publiciana en juicio ordinarion para
recuperar la posesion, pero a consecuencia de la
caducidad de tres meses, sufre graves perjuicios,
porque permanece privado del bien durante
durante los largos afios que dura el juicio. En
cambio, el despojante permanece usufructuando
injustamente la finca que ¢l despojo, lo mismo
sucede con el propietario que se ve obligado a
presentar la accion reivindicatoria.

7. Un plazo tan corto de tres meses para
establecer la demanda, causa causa
verdadera indefension al despojado.

Muchas veces es dificil distinguir entre
posesion y tenencia, entre posesion
definiva o no, entre enterdicto posesorio
y alteracion de mojones que no es, dicho
sea de paso un interdicto solo posesorio;
todo esto hace que, en algunos casos,
sea necesario visitar el bien despojado
para para redactar la demanda. También
es muy dificil en tan corto plazo para
los jueces, calificar los hechos como
realmente posesorios; baste decir que la
posesion es calificada por la mayoria de
los autores como uno de los temas que mas
dificultades ofrecen.
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Conclusion

1. El plazo de un afio para interponer el
interdicto es el plazo que otorgan todas las
legislaciones.

2. El plazo de un afio tiene el respaldo de

todos los juristas romanos.

3. El plazo de tres meses para interponer el
interdicto es totalmente incompatible con
el plazo de un afio para adquirir el derecho
de posesion que establece el articulo 269
inciso 3 del Cddigo Civi y el articulo 860
que establece en un afio el plazo para
adquirir el derecho de posesion por el
plazo de una afo.

4. El plazo de tres meses presenta una gran
dificultad al actor y a los jueces para
calificar o no como posesorios los hechos.

5. El plazo de tres meses es sumamente breve
para que el propietario pierda la posesion
definitiva que le otorga el articulo 264
inciso 1° del Codigo Civil.

6. Un plazo de tres mese causa graves dafios al
despojado en relacion con la recuperacion
del bien.

7. El plazo de tres meses causa verdadera

indefension al prohibirle el derecho de
interponer la defensa de posesion definitiva
que le otorga el articulo 860 del Codigo
Civil, que establece el plazo de un afio para
la adquisicion de esta clase de posesion.

De acuerdo con lo expuesto queda claro entonces,
que el legislador en 1933, cometié un error, al
poner un plazo de tres meses de caducidad, para
la interposicion del los interdicto en lugar de un
afio, que es el indicado.
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INTRODUCCION A LOS CONTRATOS
CON CONDICIONES GENERALES
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RESUMEN

La investigacion versa sobre el tema de los contratos con condiciones generales, también conocidos como
contratos de adhesion o en masa. De este modo, se realiza un preambulo historico para comprender qué les
sucede a la libertad contractual y al principio de autonomia de la voluntad en dicho tipo de contratacion.
A partir de lo anterior, se pretende dar respuesta a interrogantes, tales como: /Qué pasa con la autonomia
de la voluntad en los contratos en masa? ;Coémo identificar un contrato de adhesion? ;Cuando vinculan las
condiciones generales? ;Se esta obligado a soportarlas independientemente de su contenido? Por ultimo, se
efectiia una aproximacion respecto a como los tribunales costarricenses tratan este tipo de contratos.

Palabras claves: contratos con condiciones generales, contratos de adhesion o en masa, derecho del
consumidor.

ABSTRACT
This research paper it’s a brief study of standard form contracts, also known as adhesion contracts. It seeks
to explain what happens to the principles of freedom of contract and party autonomy. This paper also
pursues to answer the following questions: How to identify a standard form contract? When is the standard
form contract binding for the customer? Are there limits for the party with stronger bargaining power?

Finally, it describes in general terms the judicial treatment of these type of contracts by Costa Rican Courts.
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I. Preambulo

os principios autonomia de la voluntad y

libertad contractual han desempefiado a lo
largo de los afios un papel trascendente en el
derecho privado y, en particular, en el ambito
contractual.

El consentimiento —y/o voluntad— contemplado
en el numeral 1007 del Codigo Civil costarricense
es un elemento indispensable de las obligaciones
y, en consecuencia, del contrato, por lo que para
la existencia de un contrato, se requiere un libre
consentimiento de las partes contratantes.

Sin embargo, hoy cobra vigencia lo expuesto por
Alterini (1999), en el sentido de que la autonomia
de la voluntad es restringida en el derecho
moderno por las teorias del abuso del derecho,
de la lesion y de la imprevision y, especialmente,
en los contratos predispuestos (contratos de
condiciones generales) y en el derecho de
consumo, donde las restricciones se acentiian por
la interpretacion a favor de una de las partes del
contrato (p. 21).

A partir del estudio jurisprudencial realizado por
el autor del presente articulo, se abstrae que dejar
a las partes a la libre de pactar sus condiciones no
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es suficiente para lograr un contenido equilibrado
y justo dentro de un contrato, maxime en una
situacién contractual donde una de las partes
(predisponente) en el supuesto de agilizar
el comercio, facilitar los actos de consumo,
abaratar costos y conseguir una mayor eficiencia
econdémica predispone clausulas generales en
determinados tipos de contratos de servicios
o productos, dando lugar algunas veces a la
aparicion de clausulas abusivas que agravan
la posicidon poco equilibrada de poder en que
se tiende a colocar a la persona consumidora
(adherente), quien no participa de forma activa
en la negociacion de las clausulas.

En ocasiones, dicho adherente se percata de que
algunas condiciones resultan desequilibradas y
en otras contrarias a sus intereses hasta después
de la contratacion e, inclusive, escapa a cualquier
prevision razonable de una persona consumidora
promedio al momento de suscribir el convenio.

De este modo, queda limitada la tradicional
respuesta del Codigo Civil costarricense
enmarcada en los principios de autonomia de la
voluntad y libertad contractual, en cuanto a que
la parte debe darse cuenta de las condiciones
generales y debe valorar todas y cada una
de estas para determinar si estaban acorde a
sus expectativas e intereses, por lo que al ser
responsabilidad suyay al estar su consentimiento o
firma en el contrato, debe respetar las condiciones
pactadas y atenerse a las consecuencias.

No obstante, en la actualidad, las legislaciones
poco a poco se adaptan a la realidad social y
comercial, lo cual permite brindar una respuesta
por medio del derecho a la persona consumidora
que otorga un tratamiento diferenciado a la manera
en que debe aplicarse e interpretarse este tipo de
contratos, con lo que se genera una proteccion
especial a los sujetos adherentes, situacion que se
aborda en el presente texto.
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Asi el derecho responde al surgimiento de nuevos sociales y econdmicas que modifican el desarrollo
tipos de contratos, lo cual provoca que se readapten historico de ambos institutos. Por ejemplo, en
los viejos principios a la realidad actual, pues el derecho romano se les otorgaba un mayor
siempre hay personas que compran un bien en una interés a la forma y solemnidad al punto que
tienda (de forma presencial o virtual), adquieren se debian pronunciar ciertas palabras o rituales
tiquetes de transporte publico (maritimo, terrestre para concebir la existencia del contrato (Alterini,
o aéreo), compran entradas al teatro o cine, 1999, p. 13).
contratan servicios de seguro, adquieren tarjetas
de crédito, entre un gran sinnimero de actividades Es con el avance de la historia y producto de
comerciales que implican contratos de clausulas nuevas ideologias como el asunto de la formalidad
con condiciones generales. varia; por ejemplo, a partir de ideas que dan
prevalencia a la voluntad de las personas al punto
Por consiguiente, se pretende brindar una respuesta de considerarla como el valor moral supremo?2.
coherente y proporcional a un posible uso abusivo
que se les pueda dar a institutos juridicos nuevos Asi, el liberalismo como forma de organizacion
como lo es la contratacion en masa, donde la nueva economica con el principio dejar hacer-dejar
concepcion de derecho de contrato parece que pasar y la concepcion individualista del hombre
procura alcanzar de nuevo el equilibrio contractual influyen en la trascendencia de la adopcion del
en las condiciones generales, amparar la buena consentimiento establecida en la concepcion
fe contractual y proteger las expectativas de los clasica de los contratos (Fajart, 2009, p. 14).
adherentes cuando las circunstancias lo justifiquen,
sin que esto signifique que se deban repudiar Para una mejor comprension de este tema
y/o estigmatizar los contratos con condiciones evolutivo, se trae a colaciéon lo expuesto por
generales, ya que cumplen una relevante funcionl Torrealba (2016), cuando sostiene que, en el
en la sociedad econdmica actual al agilizar el derecho romano clasico, “el contractus era
trafico econdmico de un pais. concebido como un derecho objetivo, que se

perfeccionaba mediante el cumplimiento de ritos
y formalidades” (p. 18). Asi mismo, el consenso

II. Evolucion de la concepcion clasica por si solo es suficiente para la formacion del
del contrato contrato y por esto:

El ligamen tan marcado entre la autonomia de la [...] el concepto del contrato, como fenémeno

voluntad y los contratos no siempre ha sido asi, espiritual, consensual fue el producto de

sino que deriva principalmente de situaciones una evolucion historica marcada por la

1 Algunas funciones expuestas de manera expresa en los votos estudiados son: ‘Minimizan los costos de la transaccion y de
la negociacion del contrato, ya que no se tiene que invertir dinero informando, asesorando a las partes y mucho menos en su
ejecucion’.[...] Uso eficiente de capacidades juridicas y gerenciales: ‘[...] En el plano interno de la empresa, también este tipo
de acuerdos, favorecen la division de tareas entre los miembros de la organizacion empresarial y con ello la especializacion
[...]7 0 °[...] La creacion de las condiciones generales del contrato se le encarga a un grupo tecnocratico, que se ocupa del
trabajo juridico (crea las condiciones generales), en tanto que la venta del producto o del servicio se encarga a otro grupo
especializado’ (TSSC, sentencias 00165-2009 y 00364-2014, CR). En similar sentido, se puede consultar a Romero (2003),
quien plantea ventajas y desventajas de los contratos de condiciones generales (p. 192).

2 Principio de autonomia de la voluntad, implicito en la filosofia del siglo XVIII en torno a ideas de Kant: “Una persona no
puede estar sometida mas a las leyes que se da a si misma. Toda obligacion que no tenga su fuente en la persona humana sera
contraria a la dignidad del hombre”. (Kant, citado por Fajart, 2009, p. 14).
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influencia de los canonistas que en la era
bizantina fundaron el contrato sobre la base
de canones morales como la bona fides y el
respeto a la palabra empenada. (Torrealba,

2016, p. 18).

De igual manera, narra como en dicha evolucion
influyen los mercantilistas que tienen el deseo
de “liberar las relaciones comerciales del lastre
de las solemnidades formales” (Torrealba,
2016, p. 18). Ademas, el pacta sun servanda (lo
pactado obliga) es “traspolado de las relaciones
interestatales al ambito privado, y se postulo el
principio consensual solus consensus obligat
(solo lo consensuado obliga)”. (Torrealba,
2016, p. 18).

Por tultimo, el autor indica que, en tiempos
modernos, el concepto clasico de contrato,
centrado en el dogma de la autonomia de la
voluntad, le hace espacio a la ‘“concepcion
solidaria del contrato” (Torrealba, 2016, p. 18),
donde lo que se busca es poner limites a los
excesos de la libertad contractual por lo que la
idea versa en brindar ayuda a las partes con menor
poder de negociacion, situacion que a criterio del
autor del presente articulo es facilmente palpable
en los contratos con condiciones generales.
Entonces, las transformaciones historicas
ocasionadas por el desarrollo del comercio en
la sociedad actual varian la nocién del contrato,
y ahora la libre autonomia de la voluntad en la
negociacion de las condiciones contractuales no
es tan marcada como en el pasado. De este modo,
lo que se puede llamar la concepcion clasica
liberal donde existe un contrato con dos partes que
negocian y discuten en igualdad las condiciones
del contrato varia de forma considerable.

En los contratos con cldusulas generales, la
confeccion tiende a ser obra exclusiva de una de
las partes que, por lo general, se encuentra en una
posicion mas fuerte de poder (predisponente). Por
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otro lado, el adherente no tiene mas opcion que
aceptar o no las condiciones que se le imponen.
Esta situacion parece ajena al quehacer diario de
la persona ciudadana promedio. Sin embargo,
los quehaceres diarios involucran compras de
articulos o servicios online, llevar ropa a la
tintoreria o emplear servicios de transporte, por lo
que en algun momento, las personas se enfrentan
a un contrato donde existe una serie de clausulas
que son redactadas total y previamente por la
persona fisica o juridica que presta el servicio.

Se coincide con Segura (2014) en cuanto a que
estos contratos suelen ser simples formularios
en donde el adherente solo agrega una serie
de datos y estampa su firma (en caso de que el
contrato tenga sustento fisico) o da clic en su
celular o computadora para aceptar los términos
y condiciones (p. 30). Por esta razon, el autor del
presente articulo estima que su utilizacion en la
sociedad actual es parte de la cotidianidad.

A efectos de ilustrar los primeros cambios
normativos en el pais vinculados al tema en
cuestion, es oportuno rescatar un dato historico
proporcionado por Brenes (2009), quien comenta
que, con la finalidad de tutelar la aparicion de
los contratos de adhesion, por iniciativa del Dr.
Gerardo Trejos, surge el Proyecto de Ley N.°
6105 (7 diciembre de 1976), el cual adiciona el
articulo 1023 del Cddigo Civil, cuya intencion
pretendia “proteger al consumidor de bienes y
servicios, prohibiendo los contratos tipo y en
los contratos de adhesioén 19 tipos de clausulas
contractuales, consideradas abusivas” (p. 53).

No obstante, en la etapa de discusion legislativa,
por iniciativa del entonces diputado Rodolfo Piza
Escalante, lo modifica y prohibe dicho tipo de
clausulados no solo en los contratos de adhesion,
sino también en los contratos de libre discusion.

A criterio de Brenes (2009), la actual redaccion
del numeral 1023 permite aplicarlo no solo al
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contrato de compraventa, sino también a otros
tipos de contrato debido a que la redaccion
de su clausulado habla de término tales como
“vendedor” u “oferente”. Asi mismo, podria
aplicarse a los contratos mercantiles y no solo a
los civiles “en la medida en que el Codigo Civil
es fuente supletoria del Codigo de Comercio”.
(Brenes, 2009, p. 54).

Este breve preambulo historico esclarece que el
principio de autonomia de la voluntad, entendido
en la concepcion clasica o decimonodnica
del contrato, sufre cambios en su aplicacion
y apreciacion desde el momento en que se
introducen en escena los contratos de “condiciones
generales” o también llamados “contratos en
masa”, donde existen restricciones que buscan
retomar el equilibrio contractual para favorecer
o de alguna manera proteger a la parte adherente
(no predisponente) del contrato.

Debido a estas nuevas formas de contratacion,
dicho principio no es tal y, como se comprende en
el pasado, se encuentra de algiin modo disminuido
por la limitada (o ninguna) posibilidad de
negociacion ante las condiciones predispuestas
que posee la contraparte. En razon de lo anterior,
el ordenamiento contempla un régimen juridico
de proteccion especial ante los contratos en masa
que incorporen condiciones generales.

III. Sobre la autonomia de la voluntad
y la libertad contractual en la

normativa de Costa Rica

El Caodigo Civil costarricense posee una marcada
tendencia hacia la preponderancia de la autonomia
de la voluntad de las partes en un contrato,
inclusive se acuerpa en razon de los numerales
de la propia Constitucion Politica. Esta situacion
es puesta en evidencia en dos votos que, a
criterio del autor del presente articulo, sientan un
precedente con respecto al tema de contratos con
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condiciones generales, a saber, el voto n.° 00165-
2009 y la sentencia n.° 00364-2014, ambos del
Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera.

Las lineas de pensamiento de dichas sentencias
muestran la existencia de una especie de culto a
la autonomia de la voluntad en la contratacion,
derivado de la normativa costarricense: Codigo
Civil (articulos 627, inciso 1, 632, 1007, 1008,
1009, 1015 al 1021 y 1022) y Constitucion
Politica (articulos 20, 28, parrafo 2do, 33 y 46).
Esta concepcion sufre cambios significativos
a partir de la introducciéon de los contratos con
condiciones generales.

Asi mismo, la Sala Constitucional reconocio
la libertad contractual como un complemento
de la autonomia de la voluntad. Al respecto, se
transcribe un considerando de un voto de 1992,
de donde se abstraec que se le reconoce a dicha
libertad un rango constitucional y se exponen
cuatro elementos esenciales de esta:

XIII-  Partiendo  del
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)

La libertad para elegir al co-contratante;
b) La libertad en la escogencia del objeto
mismo del contrato y. por ende, de la
prestacién principal que lo concreta: ¢) La
libertad en la determinacién del precio,
contenido o valor econémico del contrato
que se estipula como contraprestacién; d)
El equilibrio de las posiciones de ambas
partes vy entre sus mutuas prestaciones;
equilibrio quereclama.asuvez.elrespetoa
los principios fundamentales de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad, segin

reconocimiento
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los cuales la posicion de las partes y el
contenido y alcances de sus obligaciones
reciprocas han de ser razonablemente
equivalentes entre si v, ademas.
proporcionadas a la naturaleza, objeto

y fines del contrate /...] Las dichas
libertades contractuales solo pueden ser

restringidas en los supuestos del articulo 28
constitucional, es decir. en tanto su ejercicio

daiie la _moral social, el orden publico,
rigurosamente _considerado, o los derechos
iguales o superiores de terceros. De ello se

deriva que, tanto el acuerdo de voluntades
implicado en la relacion contractual,
como la determinacion de la cosa, objeto
y precio de este acuerdo, pueden y deben
ser libremente estipulados por las partes,
mientras no traspasen aquellos limites; y
aqui resulta imprescindible aclarar que la
estipulacion de una determinada moneda
en un contrato normalmente no puede ser
daniina a la moral social o al orden publico
pues aunque el déficit fiscal y comercial
planteen un problema publico - lo que
st facultaria al legislador para imponer
disposiciones tendentes a la estabilidad
macroeconomica del pais-, el problema del
precio y la determinacion de la forma de
pago de una obligacion privada no es en si
publico, sin privado inter partes, al menos
normalmente. Sin negar la trascendencia
que todo esto eventualmente pudiera tener
en el giro global de la economia, ni la
posibilidad de que en casos excepcionales
la libertad para contratar en moneda
extranjera pudiera resultar objetivamente
perjudicial para la situacion econdomica
general del pais, esto no podria nunca
facultar al legislador para violar los
contenidos esenciales de los derechos
fundamentales -en lo que aqui interesa, los
de libertad en general, propiedad privada,
libertad de empresa y libre contratacion-
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o

.(El resaltado es propio) (SC, voto n.
3495-1992, CR).

Es palpable como desde tiempo atras, la Sala
Constitucional, cuyos pronunciamientos
erga omnes, no solo reconoce la existencia de
un principio de libre contratacidn, sino que, a
su vez, delimita de alguna manera la libertad
contractual de las partes, exponiendo que debe
haber un equilibrio en las posiciones de las partes
del contrato, el cual debe respetar los principios
fundamentales de igualdad, razonabilidad y
proporcionalidad, “segun los cuales la posicion
de las partes y el contenido y alcances de sus
obligacionesreciprocas han de serrazonablemente
equivalentes entre si y, ademas, proporcionadas a
la naturaleza, objeto y fines del contrato”. (SC,
voto n.° 3495-1992, CR).

Son

Se estima que esta introduccion dada desde 1992 al
tema de contratos por este tribunal constitucional
evidencia el rol que debe desempenar el Estado al
amparo de la parte “débil” del contrato o que de
algin modo puede ver perjudicados sus intereses
a la hora de negociar, por mas legitimidad o
ventajas que posea cierta clase de contratos como
lo son los de condiciones generales.

Se cree que, en un pais con un sistema economico
marcadamente capitalista como el costarricense,
es trascendente esta posicion de la Sala
Constitucional, pues establece la pauta de como
debe ser comprendida la libertad contractual y
evidencia el papel fundante que juega la libertad
contractual y como varian con el paso del tiempo
su interpretacion y aplicacion.

Es importante no partir de la idea de que todos
los contratos de masas o de condiciones generales
violentan flagrantemente y en todo momento
la autonomia de la voluntad al poderse caer en
una falacia de generalizacion apresurada y de
forma errénea considerarse que se puede estar
en momentos de crisis. Lo cierto del caso es que
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la redaccion de estos debe ser de alguna manera
equilibrada, controlada y no debe dejarse al libre
arbitrio de las partes contratantes cuando se dé
una serie de particularidades.

Tampoco es que la figura de la libertad contractual
o la autonomia de la voluntad sean aspectos del
pasado o que se hayan restringido a situaciones
muy concretas, pues siendo un
elemento trascendental por tomar en cuenta para
la configuracion del contrato, con mayor razon
cuando se esté en presencia de una auténtica
negociacion de autonomia privada de las partes
(por ejemplo, contrato mas artesanal, contratos
sin condiciones generales).

continian

Sin embargo, en ciertos supuestos (con mayor
frecuencia en la etapa contemporanea por la
evolucion de la industria y el comercio) existe
una especie de atenuacidon en la manifestacion
expresa de la autonomia privada de la parte
contractual adherente (por lo general, la persona
consumidora) frente a la predisponente (por lo
general, la empresa y parte fuerte de la relacion).

La clave del asunto es poder identificar cuando
esa atenuacion de la autonomia privada de una
de las partes justifica una intervencion normativa,
ya que se estd en presencia de clausulas leoninas
o abusivas y, por esto, se justifican protecciones
a las personas consumidoras aplicando controles
de inclusion o de contenido de las condiciones
generales, los cuales son reconocidos y empleados
por los tribunales del pais a lo largo del tiempo,
situacion que se detalla mas adelante.

El autor del actual articulo cree que el rol de la
judicatura toma gran relevancia, ya que es donde
se analizan situaciones juridicas derivadas de esta
clase de contratos, en la cual ya no solo se deben
verificar patologias negociales clasicas conocidas

como los tipicos vicios del consentimiento o
vicio de la voluntad (por ejemplo, problemas por
dolo, error o violencia en el contrato), sino que
inclusive en caso de que no se determinen los
vicios de forma exacta y segun lo tipificado en
la normativa civil para esta clase de supuestos,
considerar que la normativa —como se expone
mas adelante— no permite que a una de las partes
del contrato (adherente) se le oculten condiciones
jamas deseables al momento de la suscripcion de
este , aunque su firma figure en é13, maxime en
aspectos como el precio, el bien o el servicio que
se contrata, y por esto, se terminan produciendo
efectos totalmente disimiles de los que se esperan,
pudiendo existir clausulas introducidas de manera
furtiva y subrepticia en el contrato que no deben
tener validez, al punto de que la misma normativa
(entre esta el numeral 42 de la Ley N.° 7472 y
1023 del Codigo Civil) se decanta por soluciones
de nulidad relativa y absoluta.

Se termina este apartado aclarando que el hecho
de que la autonomia de la voluntad se “debilite”
no significa que se pueda pasar por alto o
irrespetar el principio de libertad contractual,
pues se debe procurar un equilibrio. Por ejemplo,
si las partes pactan una suma cuantiosa de dinero
por un determinado servicio, el que se trate de
una suma de dinero por encima de la normalidad
no conlleva a interpretar que se esta a un asunto
de ser amparado por tratarse de una “condicion
general abusiva”. Primero, se debe examinar
ante qué clase de contrato se esta y, segundo, se
debe verificar si realmente la adherencia (poca
negociacion) y el perjuicio ocasionado obedecen
a una situaciéon que mas bien quiere utilizar la
parte adherente en su provecho a pesar de que
tenia pleno conocimiento del asunto.

Independientemente de que se esté ante este tipo
de contratos, el precio y la cosa son aspectos

3 Dejando atras el viejo adagio de que la parte firmante debe leer el contrato, inclusive la letra mas pequefiay debe atenerse a

lo que firma.
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que, por un asunto ldégico, el adherente los
tiene claros, pues obedecen a una situacion que
todavia estd dentro del “4mbito de negociacion™y
“voluntariedad”, por lo que, en tesis de principio,
superan el control de inclusion y el de contenido,
lo cual se aborda mas adelante.

IV. Sobre la legitimidad del surgimiento
de las condiciones generales

Alfaro (1991) aclara que la utilizacion de las
condiciones generales responde a necesidades
de “racionalizacion de la actividad contractual
de las empresas” (p. 28), debido a que este tipo
de contratos resuelve una actividad contractual
masificada y, por esto, su utilizacion se encuentra
fuertemente vinculada al trafico empresarial. Se
habla de que estos contratos provocan cuatro
grupos de efectos racionalizadores:

[...] reduccion de los costes de celebracion
y regulacion de los contratos, favorecen la
division de tareas entre los miembros de
la organizacion empresarial, facilitan la
coordinacion entre estos y hacen posible el
calculo anticipado del coste de produccion
de bienes y servicios que ofrece la empresa.

(Alfaro, 1991, p. 28).

Ademas de los efectos beneficiosos del trafico
en general, se hace referencia a la funcion de
promocion de seguridad juridica, porque se
tornan previsibles las consecuencias derivadas
del mismo contrato tanto para la empresa como
para los adherentes.

Aunque este argumento es puesto en duda por
el mismo autor, principalmente porque en la
practica se observa que no siempre la parte
adherente (cliente) es beneficiada debido a que
se encuentran clausulas abusivas, sino que mas
bien se identifica una escasez de claridad y de
correccion de las condiciones generales.
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Por esto, concluye el autor, mas que por un asunto
de necesidad empresarial, no siempre se puede
dar cualquier tipo de condiciones generales. En
razén de lo expuesto, se indica:

[...] un legislador que desee respetar los
intereses legitimos de los empresarios
no tiene por qué admitir la validez de
cualquier condicion general, sino solo
permitir su utilizacion y validez de aquellas
cuyo contenido sea imprescindible para
garantizar un desarrollo racionalizado
de la actividad contractual de la empresa.
(Alfaro, 1991, p. 37).

V.  Aclaracion terminoldgica entre el
contrato de adhesion y el contrato
de condiciones generales

Una parte de la doctrina sefiala que ambos
términos obedecen a distintas clases de contratos.
No obstante, el autor del presente articulo
comparte la posicion de Morales (2014), en el
sentido de que no existen diferencias sustanciales
entre ambos, ya que la utilizacion de los términos
se debe mas a un asunto de énfasis.

En el caso del contrato de adhesion, se pone
especial atencion a lo siguiente:

[...] la imposicion del contenido contractual
al adherente, es decir, remarca que éste
ante esa situacion unicamente tiene dos
opciones: aceptar o adherirse simplemente al
conjunto de clausulas que se le presentan, sin
posibilidad de negociarlas, o, la otra opcion
es no contratar (Morales, 2014, p. 20).

Por esto, autores como Garcia Amigo (citado
por Morales, 2014) mencionan: “[...] una de las
partes intervinientes en el mismo no hace mas
que prestar su asentimiento a una normativa de
la relacion contractual rigidamente predispuesta
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de antemano sin intervencién alguna por su
parte” (p. 20).

Por otro lado, cuando se habla del término
“condiciones generales”, el énfasis se da en un
momento anterior a la imposicion de la voluntad,
denominado como “la predisposicion”. Dicho
autor aclara que “se subraya el momento en el
que se redactan previamente las clausulas que
conformaran eventualmente el contenido de los
contratos que celebre el predisponente”. (Garcia
Amigo, citado por Morales, 2014, p. 20).

Segun Castro y Bravo (1961), citados por
Morales (2014), las condiciones generales
se definen “como conjuntos de reglas que
un particular (empresario, grupo o rama de
industriales o comerciantes) ha establecido para
fijar el contenido (derechos y obligaciones) de
los contratos que sobre un determinado tipo de
prestaciones se propone celebrar”. (p. 21).

Por lo anterior, indica que cualesquiera de los
dos términos utilizados se refiere a un mismo
fenomeno: la contratacion en masa, pero vista
desde angulos distintos (Morales, 2014, p. 21).

Sin embargo, aclara que si bien un contrato que
posee condiciones generales es un contrato de
adhesion, no todo contrato de adhesion posee
condiciones generales, porque puede darse el
supuesto de que existan los contratos de adhesion
particulares (no se tiene la intencion de aplicarlos
en masa). (Morales, 2014, p. 21).

A pesar de que los considera sinébnimos, concluye
que prefiere utilizar el término de “
celebrados bajo condiciones generales” al
referirse a la génesis o razon de ser de la aparicion
de la predisposicion de las clausulas, recordando
que es “debido a la necesidad racionalizadora
y organizativa de las empresas” (Morales, 2014,
p- 21), donde se procuran mayores niveles de
eficiencia mediante la predisposicion de las

contratos
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clausulas que son utilizadas para una pluralidad
de contratos.

Inclusive, Alfaro (1991) sefiala que es mejor
emplear la expresion “condiciones generales” en
lugar de “contrato de adhesion”, pues el objeto
que se viene a controlar es una parte del contrato
y no el contrato en si; lo que figura como de
especial atencion son precisamente esas clausulas
predispuestas e impuestas. A continuacion, se
transcribe el apartado de interés:

En definitiva, los contratos de adhesion no son
mas que contratos celebrados sobre la base de
condiciones generales. Sin embargo, es preferible
utilizar el término condiciones generales no solo
porque tal ha sido la opcién legal, sino porque
el objeto de control son las singulares clausulas
predispuestas e impuestas y no el contrato en
si, por lo que el contrato de adhesion induce a
confusion, sobre todo porque no es posible
establecer claramente cuando estamos ante un
contrato de adhesion y cuando no en aquellos
casos en los una parte del mismo haya sido
negociada y otra En definitiva,
mientras el contrato de adhesion hace referencia
a una realidad indivisible (un contrato es o no
adhesion integramente), con el concepto de
condiciones generales se hace referencia a una
realidad divisible y por ello mas util y flexible
para el tratamiento juridico de la contratacion
estandarizada. (Alfaro, 1991, p. 154).

impuesta.

VI. Sobre el concepto y las partes
involucradas en el contrato de
condiciones generales

Los términos “contrato de  adhesion”,

“predisponente” y “adherente” estan contemplados
enlaLeyN.° 7472 (1994) —conocida como Ley de
Promocidén de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor, en adelante ley del consumidor—
en su articulo 2 de la siguiente manera:
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° Contrato de  adhesion:  Convenio
cuyas condiciones generales han sido
predispuestas, unilateralmente, por una
de las partes y deben ser adheridas en su
totalidad por la otra parte contratante.

° Predisponente: 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.

° Adherente: Sujeto del contrato de adhesion
que debe adherirse, en su totalidad, a las
condiciones generales dispuestas unila-
teralmente por el predisponente.

Al respecto, Romero (2003) menciona que es
“Adherente o sujeto pasivo: persona que presta
su consentimiento al contenido del contrato,
redactado unilateralmente, por la contraparte o
predisponente. Es la parte débil en la relacion
contractual” (p. 190). Por otro lado, sefala que la
parte predisponente o sujeto activo:

[...] es el que dispone por anticipado y
unilateralmente el contenido del contrato
de adhesion. Generalmente, se trata de
una empresa de bienes y servicios que
confecciona ese contrato de adhesion,
de modo estandarizado y genérico, para
ofrecérselo a sus clientes. Se considera que
es la parte fuerte en la respectiva relacion
Jjuridica. (Romero, 2003, p. 190).

A partir de lo expuesto, se concluye que, en
este tipo de contratos, se pueden identificar
con facilidad dos actores principales o sujetos
intervinientes. En primer lugar, se halla la parte
predisponente, la cual se vale de un contrato
preconfeccionado con una serie de clausulados
estandar para ser utilizado de manera general
por una colectividad de personas, atendiendo al
servicio o producto que esta de por medio en su
comercializacion (objeto del contrato), con el
fin de agilizar el trafico mercantil de productos
al apresurar el tiempo de redaccion de contratos
para cada caso especifico y, con esto, reducir
costos para todas las partes, en especial para la
persona juridica o fisica predisponente (por lo
general empresaria).

En segundo lugar, estd la parte adherente
(identificada como la parte mas débil, pues su
voluntad esta de cierta forma “debilitada” a
aceptar o no) que tiene la posibilidad de adoptar
o no el contrato, siendo conocedora de que por
lo general el tipo de producto o servicio objeto
del contrato, en razon de la costumbre y dinamica
comercial, estila un contrato tipo estandar para
todo negocio juridico similar (de ahi también
se le denomina con el nombre de cliente o
consumidor).

En ambos casos, siempre se deben cumplir a
cabalidad las demas condiciones trascendentes de
todo contrato, como lo son: i. sujetos intervinientes
(contratantes) y capacidad de contratar; ii.
consentimiento o voluntad; iii. objeto; iv. causa y
v. forma)*, con la Ginica variacion ligada al tema
del principio de autonomia de la voluntad.

4  Tradicionalmente los estudiosos en el tema de los contratos se refieren a tres tipos de elementos que pueden encontrarse en
estos: los esenciales, los naturales y los accidentales. En la doctrina se les suele llamar con los términos: elementos generales
o esenciales, pilares fundamentales o requisitos necesarios para la constitucion del contrato. De acuerdo con Vargas (1984),
al ser un contrato una obligacion contractual, se deben contemplar los requisitos esenciales de toda obligacion, contenidos en
el Codigo Civil en el numeral 627, trayendo a su vez a colacion el numeral 1007 del Codigo Civil. El primer numeral refiere
que, para la validez de una obligacion, son indispensables: i. la capacidad de la parte que se obliga, ii. el objeto o cosa cierta y
posible que sirva de materia a la obligacion y iii. la causa justa (Ley N.° 63 de 1887, art. 627, CR). El segundo numeral alude
esencialmente al consentimiento (Ley N.° 63 de 1887, art. 1007, CR).
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En caso de que se presente un conflicto entre las
partes posterior a la aceptacion del contrato, se
debe analizar contemplando el tipo de relacion
contractual existente, a efectos de establecer si
se violenta el numeral 1023 del Codigo Civil
0, en el caso de que obedezca a una situacion
de consumo, si se aplica la ley del consumidor
que mas adelante se aborda, todo en atencion al
articulo 46 de la Constitucion Politica.

Se concluye este apartado rescatando varios
ejemplos de aplicaciéon de las condiciones
generales expuestos por la jurisprudencia
costarricense, donde se enumera una serie de
contratos de condiciones generales:

A)  contratos formularios por escrito: en el
caso de estos las condiciones se insertan en
el documento que recoge el consentimiento
de las partes o en un anexo, que se entrega
a la persona adherente. Refieren a la
adquisicion de bienes o servicios de cierto
valor economico (seguros, contratos de
compraventa de inmuebles o de muebles,
factoring, leasing, contratos bancarios,
etcétera). Son contratos duraderos y tienen
un contenido tipico (muy detallados):
previsiones sobre entrega, formas de
ejecucion, limitaciones o agravaciones de
responsabilidad, posibilidades de variacion
de las prestaciones o del precio, atribucion
del fuero, eleccion del derecho aplicable,
etcétera. B) Contratos con clausulas de
garantia: regulan la responsabilidad de la
empresa fabricante o de la comerciante
vendedora, frente a defectos de la cosa.
Generalmente se entregan en el momento
de la ejecucion del contrato y sobre ella
no se ha informado mas que el plazo para
hacerla efectiva. C) Contratos de la vida
diaria: son prestaciones o servicios de poco
valor econdmico y de ejecucion simultanea.
Generalmente se realizan de forma verbal
o documentados para demostrarlos (ticket,
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entrada, boleto, etcétera). Usualmente
consisten en una Unica prestacion. Las
condiciones generales suelen recogerse en
folletos de promocion, avisos expuestos
al publico (caja, entrega, publicidad en
periodico, radial o televisiva, etcétera)
(TSSC, voto n.° 00165-2009 y sentencia
n.° 00364 -2014, CR).

Ahora bien, al recapitular lo visto hasta el
momento, se contesta la siguiente interrogante:

{Qué es el contrato de condiciones generales?

Para estar ante este tipo de contrato, deben
presentarse los siguientes supuestos:

Primero, debe ser un contrato con condiciones
predispuestas, esto significa que es redactado
con “anterioridad” al momento del acuerdo. Es
oportuna la observacion de que no necesariamente
la parte predisponente lo redacta, ya que puede
haber una tercera persona, por ejemplo, un
abogado o que sea un formulario modelo
utilizado para dicho tipo de contrataciones en un
determinado mercado. Por lo tanto, se concluye
que las clausulas no son negociadas de forma
individual, sino que son de aplicacion general
parauna colectividad de personas, de ahi proviene
su nombre de “generales”.

Segundo, se debe compeler a la parte adherente y,
al imponerse la voluntad del predisponente sobre
el adherente, tampoco es necesario que manifieste
su inconformidad con aplicar la condicion. La
imposicion conlleva que, para celebrar ese
contrato, necesariamente la parte adherente debe
atenerse a este y a las condiciones que estan
prerredactadas en él. Por ejemplo, a la hora de
comprar un tiquete aéreo o de tren, o adquirir un
producto o servicio en linea, no se puede negociar
en el sitio web o en la ventanilla del aeropuerto
del oferente que no estd de acuerdo con la
clausula numero x del contrato (por ejemplo,
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en caso de un boleto aéreo que haga referencia
a la exoneracion de responsabilidad por atrasos
en el viaje debido a condiciones climéticas). En
términos sencillos o se compra y se hace el viaje
0 no y, por ende, la parte debe trasladarse por
otro medio de transporte, cuestion que no es la
solucion ideal porque en la actualidad la mayoria
de los medios de transporte conlleva un contrato
de clausulas generales de por medio.

Por ultimo, una caracteristica determinante es
la idea de que el contrato ha sido emitido con
la intencion de aplicarlo a una pluralidad de
personas. Esta situacion va muy de la mano con la
idea de la actividad contractual masificada que se
aborda en la parte de legitimacion de esta clase de
contratos. Si solo se aplica para un caso concreto,
no reuniria una condicidn necesaria para ser
catalogado como de contratacion en masa. Parece
entonces que existe un minimo, y debe haber sido
direccionado con caracter general para mas de
una persona.

VII. Breve abordaje de la aplicacion
normativa en Costa Rica a los
contratos con condiciones generales

Recapitulando, es oportuno tener en mente dos
etapas: una primera, donde existe una vision mas
tradicional del contrato caracterizada por una clara
manifestacion del principio de la autonomia de la
voluntad, por lo cual son posibles las tratativas
y la negociacion de las condiciones particulares
del contrato, generandose conversaciones previas
donde ambas partes se colocan en una similar
posicion de poder de negociacion (participacion
activa de ambas partes en una negociacion previa,
conversacion dinamica de tratos preliminares).

Por otro lado, en una segunda etapa, se observa un
contrato masivo donde las condiciones generales
son predispuestas a criterio de la parte oferente
del servicio, o bien, enfocadas a una pluralidad
de potenciales consumidores o clientes (partes
adherentes) sin tratativas o negociaciones para

su confeccion. Inclusive, en ocasiones, el posible
desequilibrio contractual pasa desapercibido y no
llega a ser protegido hasta que en la practica salen
a relucir algunas desventajas y afectaciones a la
buena fe® contractual para la parte adherente.

5  En 1996, previo a la entrada en vigencia de la ley del consumidor, al tratar un caso de clausulas abusivas, la Sala Primera
de la Corte da énfasis al principio de buena fe contractual: “IIl. La moderna doctrina se ha ocupado sistematicamente
del problema de las llamadas cldusulas abusivas. Al respecto se ha dicho: "Concretamente, se puede entender por clausulas
abusivas, las impuestas unilateralmente por el empresario, que perjudiquen de manera inequitativa a la otra parte, o determinen
una posicion de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de los contratantes, en perjuicio, por lo comun, de los
consumidores y usuarios (aunque también de cualquier otro contratante que no llegue a revestir el caracter de consumidor,
como puede suceder, p. ¢j., en el contrato celebrado entre una empresa monopolica y una que deba someterse a las condiciones
impuestas por aquélla)’. (Asi: Juan M. Farina, Contratos comerciales modernos, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1994, p. 138).
Por otra parte, la misma doctrina reconoce que las clausulas abusivas, en ultima instancia, entrafian una lesion del principio de
la buena fe contractual. En este sentido se sostiene: ‘Podemos decir que, en sintesis, todo el problema referido a las clausulas
abusivas debe hallar su adecuado remedio en la necesaria observancia de la buena fe en la celebracion de estos contratos [...]".
(Farina, op. cit., p. 149). En efecto, el problema de las clausulas abusivas, tanto en los contratos de libre discusion como de
adhesion, no puede analizarse con independencia del principio de la buena fe que debe regir en toda relacion contractual. En
este sentido, es de resaltar que el recurrente no cita como infringido ni el articulo 21 del Cédigo Civil, de conformidad con
el cual ‘Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe’, ni el 22 del citado Codigo, que al hacer
referencia al abuso del derecho, brinda la posibilidad de enfocar desde esta optica el problema de las clausulas abusivas, ni
tampoco sefiala como quebrantado el articulo 1023 del Codigo de referencia, el cual, en el parrafo primero, hace alusion a la
equidad como fuente de consecuencias juridicas en todo contrato, lo que permite el analisis de las clausulas abusivas de esta
perspectiva”. (SP, voto n.° 00065-1996, CR).
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Albaladejo (citado por Brenes, 2009) menciona
que los contratos de adhesion:

[...] han existido siempre y siguen existiendo
aunque alcanzan
un difusion cada vez mayor debido a las
exigencias de la vida moderna, tales como la
celeridad en la conclusion de los convenios,
de evitacion de negociaciones ociosas

ahora, ciertamente,

cuando solo se estd dispuesto a contratar
en los términos ofrecidos, y de uniformidad
(estandarizacion) en la
modelos establecidos para la contratacion

redaccion de

en masa (piénsese en lo que entorpeceria
las cosas el que cada cliente que contrata
con una gran empresa suministradora de
electricidad o agua o gas, etc., o que sea un
billete para entrar a un espectaculo o para
utilizar un medio de transporte contratando
asi con la empresa que explota aquél o éste),
o pudiera entrar en una discusion sobre las
clausulas o pactar, o celebrase el contrato
con un contenido o estipulaciones diversas
a las demas usuarios [...] (p. 53).

Entonces, no es que en tiempos pasados no existia
esta clase de contratos. A criterio del autor del
presente articulo pudieron ser catalogados en su

momento como una especie de “contrato tipo”'y
luego se subclasificaron con otras denominaciones
debido a sus condiciones particulares, como por
ejemplo, contratos atipicos.

Sin embargo, con el pasar del tiempo, su
utilizacion es mucho mayor debido a la gran era
de consumo actual y, por ende, se les reconoce
con mayor facilidad, ya sea como contrato de
condicion general o contrato de adhesion.

Ahora, cabe preguntarse: ;jcudl es la normativa
aplicable para esta clase de contratos en Costa
Rica? (Esta clase de contratos es siempre
vinculante o hasta qué grado vincula? ;Existe
alguna consecuencia para las clausulas
introducidas a esta clase de contratos por la
parte predisponente? ;Quién puede declarar la
ineficacia, nulidad y anulabilidad de las clausulas?
Estas inquietudes se abordan a continuacion
con ayuda de lo expuesto por los tribunales
costarricenses®.

La mayoria de los votos consultados reconoce al
numeral 46 de la Constitucion como el punto de
partida, evidenciandose como los legisladores de
antafio se preocupaban por la proteccion integral
del consumidor al introducirlo en la Carta Magna

6  Para la redaccion de este apartado, se revisan varios pronunciamientos que se refieren de manera directa al tema en estudio,
abstrayendo una linea de pensamiento comun al reconocer la existencia de los contratos con condiciones generales y el diverso
tratamiento que debe realizarse para su abordaje. Ademas, estos reconocen el principio de buena fe y el justo equilibrio en
el marco de las contraprestaciones, asi como el control de las clausulas de un contrato en razon del articulo 1023 del Codigo
Civil y el articulo 42 de la Ley N.° 7472 e, inclusive, hacen mencion en su gran mayoria a la existencia de mecanismos de
control de inclusion y de control de contenido sobre las denominadas clausulas generales en los contratos de adhesion, y
aluden al derecho de informacion del consumidor (parte adherente del contrato) o al deber de informar las clausulas a la parte
predisponente. Al respecto, se consultan los siguientes votos: las sentencias de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia:
n.° 00065-1996, n.° 756-2007, n.° 00094-2009, n.® 00499-2017, n.° 456-S1-17, n.° 006282017, n.° 003752019, n.® 02727—
2019, n.° 04496-2019, n.° 00478-2020; las sentencias del Tribunal Superior Segundo Civil: n.° 00165-2009 Seccion Primera
(su confirmacién por la Sala I mediante la resolucion n.° 00748 —2010 de las ocho horas cincuenta minutos del diecisiete
de junio de dos mil diez), n.° 00245-2009 (voto salvado) Secciéon Primera, n.° 00243-2009, Seccion Primera, n.° 00364-
2014, Seccion Primera; las sentencias del Tribunal Contencioso Administrativo: n.° 00002—-2008 Seccion VI, n.° 00415-2008
Seccion IV, n.° 227-2008 Seccion I, n.° 00089—-2009 Seccion VII, n.° 01034-2010 Seccion VI, n.° 03557-2010 Seccion VI, n.°
000412012 Seccion IV, n.° 00057-2012 Seccion IV, n.° 233-2012 Seccion VI, n.° 00015-2015 Seccion VII, n.° 000652018
Seccion IV, n.° 00119-2018 Seccion VI, n.° 00018-2020 Seccion I, n.° 00065-2020 Seccion 1V, n.° 00071-2020 Seccion 11, n.°
000792020 Seccion V, n.° 00115-2020 Seccion IV. *Cabe sefialar que a criterio del autor del actual articulo, algunos explican
y abordan con mayor detenimiento y profundidad el tema, razén por la cual se efecttan citas especificas o textuales de estos a
lo largo del presente articulo.
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costarricense. El texto de dicho articulo es
introducido mediante la reforma de Ley N.° 7607
del 29 de mayo de 1996, la cual indica:

Los consumidores y usuarios tienen derecho a
la proteccion de su salud, ambiente, seguridad
e intereses econdmicos; a recibir informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y
a un trato equitativo. El Estado apoyara los
organismos que ellos constituyan para la defensa
de sus derechos (CP, 1949, art. 46, CR).

Sobre el particular, es oportuno comentar como
el jurista nacional Olaso (2017) considera
que la reforma introducida en el numeral 46
constitucional ~ propicia  posteriormente la
promulgacion de la Ley de Promocion y Defensa
Efectiva del Consumidor y su reglamentacion,
con la cual se tutela el derecho de las personas
consumidoras frente a las empresas, procurando
equiparar la desigualdad existente en esta clase de
contratos donde una de la partes no puede negociar
las condiciones generales preestablecidas
(p. 564).

Los pronunciamientos también muestran el
papel trascendental que posee la Ley N.° 74727,
la cual introduce una serie de regulaciones de
derechos para las personas consumidoras, no solo
enunciandolas, sino inclusive dotando de sanciones
a algunas précticas que podrian llegar a ser
desplegadas por las empresas independientemente
de que pertenezcan al sector publico o privado

(Ley N.° 7472 de 1994, art. 31, CR).

De este modo, se reconoce la importancia para
el contrato en estudio del numeral 34 de dicho
cuerpo normativo, en especial los incisos a, b
y 08, los cuales son “las reglas del juego” que
enmarcan la contratacion de servicios y bienes
entre las partes, donde una de estas se entiende
como comerciante y la otra como consumidor®.

Asimismo, en estos pronunciamientos, se destacan
dos tipos de control conocidos en doctrina, a
saber, a. el control de inclusion y b. el control
de contenido, los cuales deben realizarse para
determinar la validez y eficacia de un contrato de
condiciones generales, y en sentido estricto, se

7  Se debe tomar en cuenta que la Ley N.° 7472 de 1994 se publica el 19 de enero de 1995 y no es hasta en una modificacion
de 1999 cuando se introduce el numeral 42 junto con el tema de la responsabilidad objetiva del numeral 35. Cabe sefalar que
antes de esto se ubica una sentencia que ya interpreta como ineficaces contratos de condiciones generales a pesar de que no los
define como tales. Pero en dicho momento a criterio del autor del presente articulo lo realiza a partir de principios de logica
y equidad, procurando dar una interpretacion diferente a ese tipo de contratos, donde se introduce una cldusula general en
los tiquetes de estacionamientos o parqueos. Se trata de la resolucion n.° 130 del 21 de marzo de 1984 del Tribunal Superior
Segundo Civil, Seccion Primera. De esta se extrae que la clausula que exime de responsabilidad a los estacionamientos de los
parqueos es ineficaz, porque existe una responsabilidad minima a la que esta obligado el sujeto que recibe un vehiculo para
cuido y custodia en un estacionamiento. Refiere de interés: “La clausula impresa en los tiquetes de estacionamiento o parqueos
referidas a la eximente de responsabilidad es ineficaz, pues con ella se pretende rehuir las responsabilidades minimas a que
esta obligado el sujeto que recibe un vehiculo para cuido y custodia en un estacionamiento, ya que la responsabilidad en caso
de robo del automotor es basica o esencial y sobre el dueflo del establecimiento gravitaria la carga de probar su falta de culpa
en el caso”. (Romero, 2003, p. 201).

8  El inciso a) indica una obligacion de caracter general a respetar por las partes de las condiciones de la contratacion, el b)
expone un deber de informacion a la persona que adquiere el bien o servicio (ligado al control de inclusion) y la o) algo muy
similar a lo ya contemplado en el numeral 1023, inciso 1 del Codigo Civil, en el sentido de que obliga a las partes del contrato
(en este caso al comerciante y al consumidor) a apegarse a la equidad, el uso y la ley, agregando esta ley a diferencia del
Codigo Civil el término “buenos usos comerciales”.

9 Lamisma ley en su inicio, articulo 2, plantea una definicion de lo que a efectos legales se debe entender por consumidor, lo
cual es de vital interés, pues este cuerpo normativo unicamente resultaria aplicable cuando esté de por medio un consumidor.
Esta situacion es sostenida en la resolucion n.° 00499-2017, 628-2017, de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, de
donde se extrae como es que en el derecho de contratacion, en la rama especifica del derecho de consumo, el constituyente se
ocupa de asegurar una serie de garantias en beneficio del consumidor.
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disponen principalmente en el numeral 42 de la
ley del consumidor.

Cabe rescatar que, en paises como Espafia, los
controles que se ejercen a esta clase de contratos
no solo derivan como consecuencia de la
implementacion de normativa dada dentro de la
misma ley del consumidor, situacion similar a lo
que acontece en Costa Rica, sino también se han
promulgado leyes especificas como lo fue la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion que
data de 1998.

Llama la atencién que en Costa Rica ain no
se establece una ley especial de condiciones
generales, y otros paises como Espafia ya
llevan mas de 20 afios con una normativa que
orienta como resolver este tipo de contratos. Sin
embargo, lo anterior no significa que no existan
pronunciamientos de los tribunales que, de
alguna manera, desde 1984, brindan respuestas
para abordar el tema en estudio (por ejemplo, ver
nota al pie n.° 7), sin demérito del gran avance
que se da con la aparicion de normativa como la
Ley N.° 7472, la cual permite mayor claridad al
respecto en Costa Rica.

En el pais ambos controles necesariamente son
determinados por la autoridad jurisdiccional
correspondiente, asi como puede darse el caso
de que el conflicto derivado del contrato deba
ser conocido en un arbitraje. Pero no existe del
todo la posibilidad de que el asunto sea conocido
en sede administrativa, pues a pesar de que se
crea la Comision Nacional del Consumidor con
la finalidad de dirimir una serie de conflictos
que pueden presentarse con los consumidores
y empresarios derivados de la Ley N.° 7472,
las controversias sobre cldusulas abusivas son
expresamente prohibidas de ser conocidas por
dicho ente administrativo, por el mismo texto
legal en el parrafo final del numeral 53.

35

De acuerdo con la linea de pensamiento
esbozada, se respetan los principios de libertad
contractual y de autonomia de las partes para
contratar mediante un contrato que puede ser en
masa o con condiciones generales. No obstante,
para que las cldusulas generales contempladas en
esta clase de contrato sean plenamente aplicables,
requieren superar dos tipos de controles.

Los pronunciamientos de los tribunales
costarricenses reconocen un primer control de
inclusién con el proposito de establecer si la
clausula se tiene por incorporada y, una vez
superada dicha etapa, se percata si la misma esta
o no viciada al punto que deba ser declarada
como nula o anulable en razoén de tratarse de una
clausula “abusiva”, la cual es la fase de control de
contenido. Por tanto, rigen reglas muy diferentes
al clasico contrato negociado individualmente,
donde priva el principio de autonomia de la
voluntad.

En el contrato con condiciones generales, se
va mas alla y se procura analizar el desbalance
en la voluntad de las partes que figuran en el
contrato al tratarse de un contrato prerredactado
con condiciones generales donde necesariamente
no se da un consentimiento “expreso” de todas y
cada una de las clausulas al firmarse el contrato.
Por esto, como se explica de seguido, el control
de inclusiéon funciona para saber cudl condicion
general entra a formar parte del contrato a pesar
de que no exista consentimiento.

Primer paso. Sobre el control de inclusién. A la
primera etapa se le llama el control de inclusion,
la cual consiste en lo siguiente:

[...] condiciona la eficacia de esas
condiciones al conocimiento efectivo de
ellas, por parte de la persona adherente o
a la posibilidad cierta de haber tenido ese
conocimiento con una diligencia ordinaria
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[...] En otras palabras, para que las
condiciones adquieran eficacia juridica
deben haber sido conocidas por la parte
adherente o al menos que hubieran podido
serlo, a través de un parametro de diligencia
ordinaria (TSSC, voto n.° 00165-2009 y
sentencia n.° 00364 -2014, CR).

Este tipo de control esta contenido en el numeral
42 parte inicial, cuando menciona: “En los
contratos de adhesion, sus modificaciones,
anexos o adenda, la eficacia de las condiciones
generales esta sujeta al conocimiento efectivo de
ellas por parte del adherente o a la posibilidad
cierta de haberlas conocido mediante una
diligencia ordinaria”. (Ley N.° 7472, 1994, CR).

Parece que esta etapa busca responder a un
principio de seguridad juridica, donde las
clausulas sean claras, se conozcan y se entreguen a
la persona consumidora. Por esto, por ejemplo, se
le debe entregar al momento de la suscripcion del
contrato una copia del contrato, siendo discutible
si se supera el control de inclusioén por el solo
hecho de que la parte predisponente indique que
las clausulas generales le van a ser entregadas y
enviadas dias después por correo electronico.

Se observa como la eficacia de las condiciones
generales del contrato no depende del tradicional
consentimiento de las condiciones, sino de la
posibilidad efectiva de conocer dichas clausulas
generales, ya sea en el mismo contenido del
contrato que es lo ideal, pero validamente
puede ser mediante publicidad o algin medio
que demuestre el predisponente que le permite
al adherente conocer la condicién al momento
de suscribir el contrato (por ejemplo, en la
adquisiciéon de un boleto para el cine, cuando
se indica mediante un rotulo grande al iniciar la

pelicula que la empresa no se hace responsable
por objetos de valor dejados dentro de la sala o
que al finalizar la pelicula debe devolver las gafas
3D').

Al respecto, los tribunales sostienen que el
“conocimiento efectivo” es la:

[...] “posibilidad cierta de haberlas
conocido mediante una diligencia
ordinaria”, significa que la persona

adherente hubiera hecho, lo que tenia que
hacer, ni mds ni menos, para conocerlas
(comportarse como normalmente lo hace)...
elnumeral4?2 estableceunaposibilidad cierta
de conocer, lo cual implica ENTENDER
esas condiciones generales para cuando
haga falta, o sea cuando se pretendan
ejecutar esas condiciones. A través de esto
se garantiza que, la parte mas fuerte de
la contratacion, o sea la pre-disponente,
no apliqgue ARBITRARIAMENTE las
condiciones generales. (TSSC, voto n.°
00165-2009 y sentencia n.° 00364-2014,
CR).
Se agrega que “trasciende el momento de la
celebracion del contrato, dado que su relevancia se
aplica al momento de la ejecucion del convenio”
(TSSC, voto n.° 00165-2009 y sentencia n.°
00364-2014, CR). Cabe sefialar que no es hasta el
momento de la ejecucion cuando con frecuencia
se presentan los inconvenientes con el clausulado
general; por ejemplo, una clausula que exonera
a la aseguradora de cubrir el monto asegurado
(contratos de seguro) o una disposicion que
provoca que el financiador aplique intereses de
manera desmedida con parametros de medicion
al arbitrio del predisponente de las deudas
adquiridas con una tarjeta (contratos de tarjetas
de crédito).

10  Es discutible si dicho tipo de informacion mas bien se brinda después de haber finiquitado el contrato con el pago en la
boleteria del cine. Lo cierto del caso es que algunos comercios ya la han introducido en el contrato estandar virtual a la hora

de la compra en linea (via internet).
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A proposito del control de inclusiéon en
legislaciones como la de Espafa, Alfaro (1991)
comenta que existe una serie de requisitos
principales (p. 190) y rescata los siguientes puntos:
i. que las condiciones estén en el documento
contractual o haya una referencia expresa de
donde estan ubicadas (por ejemplo, documento
anexo); ii. que se entregue al adherente una copia
del contrato y, por consiguiente, donde estan
las condiciones generales; por ultimo, que sea
iii. redactada de forma legible y comprensible
(puede validamente interpretarse como clara,
transparente, concreta y sencilla). En razén
de lo anterior, si las clausulas son oscuras e
incomprensibles, no es que deban clasificarse
como abusivas (aspecto propio del control de
contenido), mas bien este seria el tipico caso en el

que ni siquiera se deberian tener por incorporadas.

Vinculado al tema en estudio, Alfaro (1991)
introduce la doctrina de las clausulas sorprendentes
(p. 241), derivada de la experiencia alemana en
cuanto a la exigencia de claridad, transparencia
y sencillez. En sintesis, la regla es no incorporar
aquellas clausulas cuya inclusion en el contrato
no hubiera podido ser prevista racionalmente por
una diligencia ordinaria. Tomando en cuenta la
naturaleza del contrato, son tan sorprendentes
que es insolito que una parte adherente promedio
hubiera imaginado su existencia dentro del
clausulado. La idea principal “es negar la inclusion
en el contrato de aquellas clausulas de condiciones
generales cuya existencia provoca una sorpresa en
el adherente”. (Alfaro, 1991, p. 243).

Se debe hacer énfasis en que es necesario procurar
una dinamica de equilibrio y de respeto a la buena
fe contractual de las partes, pues las situaciones

sorprendentes defraudan las expectativas del
adherente —las cuales son creadas por el
comerciante al momento de la oferta contractual—
y vienen a alterar el tipo contractual de tal manera
que ni siquiera tienen por qué superar el control
de inclusidon; en otras palabras, devienen en
aspectos tan absurdos que quebrantan cualquier
prevision que puede haber tomado un consumidor
promedio''. En conclusion, de acuerdo con esta
teoria, la condicion es de tal magnitud que produce
sorpresa no solo al adherente, sino también a
cualquier potencial persona consumidora dada la
naturaleza del contrato.

En linea con lo anterior, es oportuno resaltar aca
lo dispuesto por la Sala Primera al tratar el tema
de los contratos con condiciones generales, ya
que procura sintetizar la razon de los controles en
este tipo de contratos y reconoce que no pueden
haber elementos “sorpresa”. A criterio del autor
del presente articulo, en dicho voto se destaca
la importancia de que el control de inclusion
contempla la idea de que existan clausulas legibles,
comprensibles y concretas. Al respecto indica:

Valga destacar que estos lineamientos no son
mas que la concrecion del principio de buena
fe en la contrataciéon (articulo 21 del Cédigo
Civil), que en materia de consumo y mas auin
en contratos con condiciones generales, se
traduce en cargas para los predisponentes,
de manera que s6lo aquellas que puedan ser
consideradas de alta calidad, esto es, claras,
legibles, precisas, concretas, comprensibles y
que a su vez no resulten insolitas, 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

11  En relacién con lo expuesto, unos ejemplos son los siguientes: el caso donde el objeto producto de la venta se ofrezca como
resistente al agua, sin embargo, dentro de las clausulas generales se refiera que, si el producto permanece mas de un minuto en
el agua, la empresa no se hace responsable por desperfectos. De este modo, el objeto de la venta es un producto de determinada
condicion; parece que la clausula deviene en tal sorpresa que no supera el control de inclusion y no se tiene por puesta. Otro
ejemplo es que dentro del clausulado del contrato se incremente el precio del servicio atendiendo la cantidad de personas que
lo adquieran, y que dicho aspecto trascendente ni siquiera se mencione en la clausula del contrato destinada al precio.
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a equiparar los desequilibrios propios de la
contratacion en masa y de adhesion. Es deseable y
esperable que el predisponente actie 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.
Solo asi se logra una adecuada proteccion de los
intereses del consumidor en concordancia con
lo que estipula el articulo 46 constitucional. (El
resaltado es propio) (SP, resolucion n.° 00628—
2017, CR).

El hecho de que una cldusula no supere el control
de inclusion no significa que “todo” el contrato
sea invalido e ineficaz, se debe analizar cada
caso en concreto. En cuanto a esto, la invalidez o
ineficacia del contrato como un todo esta ligada
al tema de las condiciones que todo contrato
debe contemplar, a saber: i. sujetos intervinientes
y capacidad de contratar, ii. consentimiento o
voluntad, iii. objeto, iv. causa y v. forma, como se
expone con anterioridad, conocidos en doctrina
como elementos generales o esenciales, pilares
fundamentales o requisitos necesarios para la
constitucion del contrato.

Sobre criterios de interpretacion de las
condiciones generales. Ahora surge la siguiente
interrogante: ;como se deben interpretar las
condiciones generales? En doctrina se reconocen
en este tipo de contratos dos tipos de reglas: la
de prevalencia y la contra proferentem. El autor
del presente articulo estima que estas en Costa
Rica estan contempladas en el numeral 42 de
la ley del consumidor, cuando se establece:
“En caso de incompatibilidad, las condiciones
particulares de los contratos de adhesion deben
prevalecer sobre las generales. Las condiciones
generales ambiguas deben interpretarse en favor
del adherente”. (Ley N.° 7472 de 1994, CR).

La primera, conocida como la regla de la
prevalencia, esta contemplada en la parte
inicial del parrafo, cuando indica: “En caso de
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incompatibilidad, las condiciones particulares
de los contratos de adhesion deben prevalecer
sobre las generales”. (Ley N.° 7472 de 1994, art.
42, CR). Esto sugiere que cuando haya conflicto
entre las condiciones generales y las particulares,
prevalecen las particulares, pues se entiende que
son pactadas de manera expresa.

Cabe recordar qué se comprende por condicion
general o particular. El jurista Alfaro (1991) refiere
que las condiciones generales “son clausulas
predispuestas para ser incluidas en una pluralidad
de contratos que no han sido negociadas con el
adherente” (p. 299). Por otro lado, en cuanto a las
condiciones particulares:

[...] todo acuerdo cualquiera que sea su
forma, que no constituya una condicion
general en el sentido expuesto, esto es, que
no haya sido predispuesta sino prevista
para el contrato en concreto. De este modo,
deben considerarse también condiciones
particulares aquellas clausulas que, aun
habiendo sido obra unilateral del empresario
v a la que el adherente unicamente haya
prestado su aceptacion, hayan sido previstas
especificamente para ese contrato. (Alfaro,
1991, p. 299).

El citado autor agrega que la regla de Ia
prevalencia requiere dos presupuestos: “[...] en
primer lugar, la existencia de una discrepancia
entre una condicion general y una particular, y
en segundo lugar [...] que ambas clausulas en
conflicto sean eficaces, pues como es natural, si
una de ella no es eficaz, el conflicto desaparece”.
(Alfaro, 1991, pp. 300-301).

En similar sentido, Farina (1997) sefala lo
siguiente:

[...] clausulas (o condiciones) particulares
o (especiales) son todas las que no entran
en el grupo de las generales. Son pues
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clausulas no uniformes y, por tanto, sujetas
a la disciplina de cada contrato, en relacion
con el fin que las partes persiguen y al
resultado de cada negociacion (p. 65).

Por otro lado, se da la llamada regla contra
proferentem, la cual busca que las condiciones
generales no beneficien a quien haya causado la
oscuridad por interpretar. Asi, en caso de dudas,
se debe beneficiar al adherente. El autor del
presente articulo considera que la parte final de
alguna manera comprende dicha regla cuando
indica: “Las condiciones generales ambiguas
deben interpretarse en favor del adherente”. (Ley
N.° 7472 de 1994, art. 42, CR).

Alfaro aclara (1991) que la regla contra
preferentem requiere la presencia de tres
requisitos: “[...] en primer lugar, que la clausula
sea objetivamente dudosa, ambigua u oscura; en
segundo lugar, que la ambigiiedad, oscuridad o
duda sean imputables al predisponente; y por
ultimo que la duda no haya sido resuelta utilizando
reglas subjetivas de interpretacion” (p. 320).

Segundo paso. Sobre el control de contenido.
La segunda etapa, correspondiente a la de control
de contenido, permite evidenciar cuales clausulas
de condiciones generales de los contratos en
masa son nulas o anulables, esto en razén de
considerarse “clausulas abusivas”. Como bien
se extrae de la palabra, su contenido es abusivo,
ya que quebranta la buena fe de las partes y el

equilibrio que expresa la Sala Constitucional en
el voto n.° 3495-1992, expuesto en el acapite
anterior.

Este control pretende fiscalizar si las clausulas
superan una serie de condiciones establecidas
en la ley. No obstante, es importante reiterar que
primero se debe haber realizado el control de
inclusion y superado este. Mediante esta segunda
fase, se integran la equidad', la buena fe y el
justo equilibrio a las condiciones predispuestas
en la contratacion.

El control de contenido consiste en interpretar si
las clausulas pueden ser tipificadas como abusivas,
de acuerdo con los listados estipulados en el
numeral 42 de la Ley N.° 7472 y el articulo 1023
del Cédigo Civil®. En relacion con lo anterior,
existe la posicion de autores como Romero (2003),
quienes sefialan que con o sin listas, el “tema de las
clausulas vejatorias queda referida al Juez; y, por
ello resultard de la propia jurisprudencia” (p. 197).

La posicion del autor del presente articulo
con respecto al particular es que dichas listas
no devendrian en taxativas, y quedaria a la
discrecionalidad del juez o de la jueza hacer un
control de mayor rigor partiendo de la equidad,
el uso o la ley (como bien se indica en el primer
parrafo del 1023 del Cédigo Civil); maxime
como se expuso lineas atras que, inclusive previo
a la reforma del articulo 46 constitucional o la
entrada en vigencia de la ley del consumidor, ya

12 Resolucion n.° 38 del 17 de febrero de 1986, Tribunal Superior Segundo Civil, Seccion Segunda. Se aplican los numerales
1022 y 1023 del Cddigo Civil, comprendiendo el principio de la autonomia de la voluntad con el de la obligacion de cumplir
con lo pactado, pero a su vez se hace referencia a la equidad, el uso y la ley que determinan dicha voluntad. Se transcribe
parcialmente el voto cuando indica: “Los contratos obligan a lo que en ellos esta expresado, pero —asimismo— lo que la
equidad, el uso o la ley determinan. Por ello, los juzgadores no pueden ser simples espectadores de la lucha que se presenta
entre los intereses del libre juego —oferta y demanda— y que provocan fuertes tensiones sociales originadas por la pugna entre

inquilinos y propietarios [...]”. (Romero, 2003, p. 200).

13 Romero (2001) establece: “Existen autores como Cappella sostiene que este articulo 39 de la Ley 7472 ha derogado el
numeral 1023, inciso dos del Codigo Civil (op. cit., p. 15, 1996; op. cit., p. 6, 1997). Por su parte Baudrit afirma que ese
numeral 39 de la Ley 7472 complementa y aclara el 1023, inciso dos del Cédigo Civil, de tal modo que no hay derogatoria
alguna (op. cit., p. 10, 1995)” (p. 197). Se debe aclarar que el numeral 39 que refiere el autor es el actual 42, cuya numeracion

es corrida por cambios introducidos en la ley.
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existian pronunciamientos como la resolucion
n.° 130 del 21 de marzo de 1984 del Tribunal
Superior Segundo Civil, Seccidon Primera, la cual
procuraba dar respuesta a este tipo de contratos
(ver nota al pie n.° 7).

Como se explica lineas atras, la nulidad de una
de las clausulas no significa que se afecte todo
lo pactado, pues siempre se debe velar por el
principio de conservacion del contrato. (TSSC,
voto n.° 00165-2009 confirmado en sentencia n.°
00748 -2010, CR).

A efectos de identificar con mayor facilidad
los criterios denominados como “lista negra”,
en caso de encasillarse en clausulas abusivas
absolutamente nulas o “lista gris”, si se trata
de condiciones relativamente nulas, el primer
supuesto se ubica en los numerales 1023, inciso 2
del Codigo Civil y el 42 de la Ley N.° 7472 y el
segundo supuesto en la parte final del numeral 42
de la Ley N.° 74724,

Cuando se aplica el control de contenido, se debe
ser cauto de no caer en excesos que rocen con los
limites de la autonomia privada de las partes del
contrato y que efectivamente se esté en presencia
de un contrato de condiciones generales con
todas las caracteristicas abordadas en acapites
anteriores (i. predisposicion unilateral, donde
se compele a la parte adherente — imposicion
o también llamado como falta de regateo o
negociacion — , ii. dirigido a una masa o grupo
de personas — generalidad o uniformidad del
contrato — e iii. imposibilidad de negociacion.
(TSSC, voto n.° 00165-2009, n.° 243-2009, voto
minoria n.° 245-2009, CR).

También es vital verificar si esa clausula o
condicion, si bien de caracter general, es un
aspecto determinante dentro de la negociacion vy,
por esto, es lo suficientemente informada, al punto

de que forma parte de la decision de consumo,
por lo que, de alguna manera, pierde ese caracter
“general” y de “sorpresa” y mas bien es parte de
una condicion “negociada” (clausula negociada
de modo individual, discutida o regateada) y, de
alguna forma, se torna “particular” e informada a
la hora de contratacion.

Lo anterior es a prop6sito de no caer en excesos
que en un futuro tiendan a sobreproteger a la
parte débil de la relacion contractual y provoquen
intervenciones judiciales no necesarias que
mas bien rifian con un derecho constitucional
de libertad contractual por abarcar ya sea tipos
contractuales a los que no deben serles aplicadas
condiciones especiales o clausulas que sean
parte mas bien de prestaciones principales o
suficientemente negociadas.

El autor Morales bien lo indica (2014):

Se tiende a actuar con frecuencia
extendiendo el ambito de control de
contenido, mas que aplicarlo adoptando
criterios reduccionistas. Se pretende con
ello proteger a ese particular contratante
sin detenerse a valorar si sobre la clausula
que se anula por abusiva recae realmente
un consentimiento reflexivo, es decir, que
es producto de la autonomia privada del
supuesto adherente [...] (p. 127).

Aunque el mismo autor admite que la posicion
de la doctrina y la jurisprudencia, al menos en
Espafia, es muy propensa a sobreproteger. El
autor del presente articulo estima relevante traer
a colacion dichas apreciaciones a propdsito
de la aplicacion que se debe efectuar en Costa
Rica sobre las nulidades relativas o absolutas
en condiciones generales, donde es necesario
analizar con detenimiento el caso concreto para

14 Denominacion de lista negra o gris expuesta por Romero (2003).
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no caer en ningun extremo, ya sea un exceso de
proteccion del adherente en detrimento de las
practicas del mercado o en una desproteccion de
uno de los contratantes (adherentes) inobservando
la buena fe contractual y el equilibrio que deben
existir en un contrato.

Es importante tomar en cuenta que, cuando hay
una negociacion o discusion de prestaciones que
por lo general son “principales” o “esenciales” (por
ejemplo, precios), se excluye el control de contenido;
por consiguiente, el “control de abusividad” sobre
estos. Aunque, como establece Morales (2014),
se encuentra un acalorado debate en la doctrina
internacional para verificar si aspectos como “la
razonabilidad o justicia del precio” pueden ser
valorados objetivamente y con esto ejercer algun
tipo de control, existiendo tesis a favor y en contra
del control de prestaciones (p. 177).

VIII. Conclusiones

Al abordar el tema de los contratos, el derecho no
puede quedarse estatico con ideas decimononicas
de los contratos “paritarios” o negociados (libre
discusion), donde efectivamente existe una
marcada tendencia hacia la preponderancia
de la autonomia de la voluntad en un contrato.
Se ha procurado una adaptacion para brindar
una respuesta a la evolucién de las figuras
contractuales y a las problematicas generadas
con las contrataciones en masa o con condiciones
generales.

A pesar de no ser un contrato que pueda ser
tratado con facilidad desde el antiguo paradigma,
siempre debe respetarse en alguna medida el
principio fundamental de la autonomia de la
voluntad y, por esto, aunque solo exista un
acto practicamente de adhesion de un contrato
predispuesto, el contenido de ese contrato si es
sujeto de escrutinio para analizar el equilibrio
contractual en las condiciones generales con
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el fin de proteger las expectativas de una de
las partes del contrato (adherentes) cuando las
circunstancias lo justifiquen. Esta cuestion en
el pasado pudo ser considerada inadmisible por
atentar contra la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual.

Inclusive la misma Sala Constitucional desde
1992 no solo reconoce la existencia de un
principio de libre contratacion en la Constitucion
Politica de Costa Rica, sino también plantea
parametros o delimita de alguna manera la
libertad contractual de las partes al exponer que
debe haber un equilibrio en las posiciones de
las partes, el cual debe respetar los principios
fundamentales de igualdad, razonabilidad y
proporcionalidad “segun los cuales la posicion
de las partes y el contenido y alcances de sus
obligacionesreciprocas han de serrazonablemente
equivalentes entre si y, ademas, proporcionadas
a la naturaleza, objeto y fines del contrato” (SC,
voto n.° 3495-1992, CR).

Tiempo después, en 1996, se introduce una
variacion al texto del numeral 46 de la Constitucion
Politica costarricense, el cual sienta las bases de
la proteccion especial que debe existir hacia los
consumidores en los contratos, cuando se indica:

Los consumidores y usuarios tienen derecho a
la proteccion de su salud, ambiente, seguridad
e intereses econdmicos; a recibir informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y
a un trato equitativo. El Estado apoyara los
organismos que ellos constituyan para la defensa
de sus derechos. La ley regulard esas materias
(CP, 1949, art. 46, CR).

La aparicion de estas protecciones especiales
por la via del derecho del consumidor provoca
un cambio en el paradigma negocial, lo cual no
significa que las figuras de la libertad contractual o
la autonomia de la voluntad sean del pasado o que
se hayan restringido a situaciones muy concretas.
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Este es un aspecto trascendental por tomar en
cuenta para la configuracion del contrato, con
mayor razoén cuando se esté en presencia de una
auténtica negociacion de autonomia privada de
las partes (contrato mas artesanal).

No obstante, en ciertos supuestos (con mayor
frecuencia en la época contemporanea por la
evolucion de la industria y el comercio), existe
una especie de atenuaciéon en la manifestacion
expresa de la autonomia privada de la parte
contractual adherente (por lo general, la persona
consumidora) frente a la predisponente (por lo
general, la empresa y parte fuerte de la relacion
contractual).

La clave del asunto es poder identificar cuando esa
atenuacion de la autonomia privada de una de las
partes justifica la intervencion del Estado, pues se
esta en presencia de clausulas leoninas o abusivas
y, por esto, se justifican protecciones a las personas
consumidoras a partir de controles de inclusion
o de contenido de las condiciones generales,
teniendo como norte la buena fe que debe existir
en el contrato y el equilibrio contractual.

Por otro lado, también se evidencia de la
investigacion que el abordaje diferenciado a este
tipo de contratos se da con la aparicion de una
normativa especifica como lo es la Ley N.° 7472,
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
del Consumidor.

Asi mismo, se constata el avance en el abordaje
de este tipo de contratos en paises como Espafia
que, desde 1998, con la promulgacion de leyes,
regula expresamente las condiciones generales
de la contratacion. A diferencia de Costa Rica,
donde los legisladores atin no promulgan una ley
especial al respecto, aunque como bien se expone
lineas atras, esto no es impedimento para que por
la via judicial las personas juzgadoras brinden
soluciones acordes con la equidad y la justicia
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sin violentar o pasar por alto los limites de la
legalidad, recobrando el equilibrio requerido
entre las partes en un contrato.

A partir de esto, se evidencia que los contratos
de condiciones generales en Costa Rica estan
regulados en la actualidad principalmente en dos
cuerpos normativos, articulos 34 y 42 de la ley del
consumidor y, esencialmente, en el articulo 1023
del Cddigo Civil. Este ultimo data inclusive del
Proyecto de Ley N.° 6105 (7 diciembre de 1976),
el cual adiciona el articulo 1023 del Codigo Civil
mucho tiempo antes de las modificaciones hechas
a la ley del consumidor.

Se brinda claridad a la posible confusion
terminologica que puede llegar a existir al utilizar
el término “contrato de adhesion” separado al de
“contrato de condiciones generales”, cuando son
practicamente lo mismo, pues no hay diferencias
sustanciales entre ambos. Mas bien, se obedece
a un asunto de énfasis, ya sea que se enfoque
al momento de la imposiciéon del contenido
contractual al adherente o a un momento anterior
a la imposicion de la voluntad (momento de la
predisposicion). Sin embargo, ambos términos se
refieren a un mismo fendmeno: la contratacion en
masa, pero visto desde angulos distintos.

Los controles para este tipo de contrato deben
ser realizados por la autoridad jurisdiccional
correspondiente, existiendo la posibilidad de
un arbitraje. Pero no se cuenta del todo con la
posibilidad de que el asunto sea conocido en
sede administrativa, porque a pesar de que se
crea la Comision Nacional del Consumidor con
la finalidad de dirimir una serie de conflictos
que pueden presentarse con los consumidores
y empresarios derivados de la Ley N.° 7472,
las controversias sobre cldusulas abusivas son
expresamente prohibidas de ser conocidas por
dicho ente administrativo, por el mismo texto
legal en el parrafo final del numeral 53.

Volver
al indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 131 pags 21 - 46 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2021

Las clausulas generales contempladas en esta
clase de contrato requieren superar dos tipos de
controles; primero, el control de inclusion con
el objetivo de establecer si la clausula se tiene
por incorporada, y una vez superada dicha etapa,
se percata si esta se halla viciada o no al punto
que deba ser declarada como nula o anulable al
tratarse de una clausula “abusiva”, en la fase de
control de contenido.

Cuando se aplica el control de contenido, se
debe ser cauto con que la finalidad no roce con
el limite de la autonomia privada de las partes del
contrato y que efectivamente se esté en presencia
de un contrato de condiciones generales, como
se expuso en algunos de los votos estudiados:
“a) pre-disposicion unilateral: pre-redaccion o
predisposicion; b) generalidad y; ¢) imposibilidad
de negociacion” (TSSC, voto n.° 00165-2009, n.°
243-2009, voto minoria n.° 245-2009, CR).

Lo anterior procede para no caer en excesos que
eventualmente tiendan a sobreproteger a la parte
débil de la relacion contractual y provoquen
intervenciones judiciales no necesarias que mas
bien rifan con un derecho constitucional de
libertad contractual por abarcar, ya sean tipos
contractuales a los que no deben serles aplicadas
condiciones especiales, o bien, clausulas que
sean parte mas bien de prestaciones principales
o suficientemente negociadas. Se debe tener en
cuenta lo sefialado a propdsito de la prudencia y
analisis de los tribunales a la hora de abordar este
tipo de casos.

Los criterios de interpretacion de las condiciones
generales estan contemplados en el numeral 42 de
la ley del consumidor, parte final, el cual indica:
“En caso de incompatibilidad, las condiciones
particulares de los contratos de adhesion deben
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prevalecer sobre las generales. Las condiciones
generales ambiguas deben interpretarse en favor
del adherente” (Ley N.° 7472 de 1994, CR), las
cuales llevan, a criterio del autor del presente
articulo, inmersas las reglas conocidas en doctrina
como de prevalencia y contra proferentem.

Por tltimo, es importante tomar en cuenta
que algunos de los criterios jurisprudenciales
abordados durante el trabajo son una interpretacion
que se da a una norma en un determinado periodo
de tiempo y varia segun la situacion factica a la
cual se enfrenta, por lo que la soluciéon puede
tender a variar, siempre dentro de los pardmetros
de la legalidad.

Al respecto, el haber expuesto la posicion dada
por los tribunales costarricenses en algunas de las
sentencias no significa que sean criterios estaticos,
pues si bien los principios como el de libertad
contractual y autonomia de la voluntad sientan la
base del derecho contractual, son reinterpretados
atendiendo a la dindmica comercial actual.

El autor del presente articulo estima que la
discusion y el andlisis de la contrataciéon con
condiciones generales permiten que, en alguna
medida, se desarrollen nuevas ideas de cémo
debe darse esta reinterpretacion en aras de
buscar soluciones que atiendan los ideales de
justicia y seguridad. En la materia de ciencias
sociales, principalmente en el area de las ciencias
juridicas, no existen soluciones universales ni
una teoria Unica que solucione todos los factores
problematicos devenidos de la vida en sociedad y,
en especial, en cuanto al caso concreto referido al
abordaje, interpretacion y busqueda de soluciones
a efectos de los conflictos que pueden generarse
producto de la utilizacion de los contratos de
condiciones generales.
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CONTRATACION ELECTRONICA: HACIA EL
FUTURO DE LOS CONTRATOS COMERCIALES

Esp. Pedro Bernal Chaves Corrales™

RESUMEN

El siguiente articulo analiza los elementos y tipos de contratos electronicos que permiten comprender el
desarrollo del comercio electronico en la actualidad, de forma que se presentan elementos analogos a la
contratacion mercantil tradicional, tales como el objeto, causa, consentimiento y pago, siendo las principales
diferencias, los medios que se utilizan para ofertar y consentir la contratacion. Comprendiendo el comercio
electronico como un area en constante evolucion donde se interrelaciona una serie de actores y tecnologias,
sin que exista un marco normativo regulatorio, se crea una gran incertidumbre juridica que se contrapone
a las mejoras en la economia global y a la reduccion de costos de operacion y facilidades para las personas
usuarias.

Palabras clave: comercio electronico, contratacion por internet, firma digital, intercambio electronico de
datos, mensaje de datos, tecnologias de la informacidon y comunicacion.

ELECTRONIC CONTRACTING: TOWARDS THE FUTURE OF CONTRACTS

ABSTRACT

Analyse the elements and types of electronic contracts that make it possible to understand the development
of electronic commerce at present; so that elements similar to traditional commercial procurement are
presented, such as: the object, cause, consent and payment, the main differences being the means used to
offer and consent to the procurement. Understanding e-commerce as an area of constant evolution in which
a range of actors and technologies interrelate, without a regulatory framework, which creates a great deal
of legal uncertainty in contrast to improvements in the global economy and the reduction of operating costs
and user facilities.

Key words: e-commerce, internet contracting, digital signature, electronic data interchange, data message,
information and communication technologies.

Recibido: 18 de junio 2021 Aprobado: 8 de diciembre 2021

*  Licenciado y notario, profesor en la Universidad de Costa Rica, especialista en derecho comercial, pchaves@bufetechaves.

com

47

Volver
al indice


mailto:pchaves@bufetechaves.com
mailto:pchaves@bufetechaves.com

Chaves, Contratacion electronica: hacia el futuro de los contratos comerciales

El mundo estd cambiando muy rapido. Ya no
sera el grande quien golpee al pequefio, sera el
rapido quien golpeara al lento.

Rupert Murdoch
Introduccion

La situacion actual a causa de la pandemia
por el virus del COVID-19 ha precipitado
la implementacion de nuevos medios de
contratacion, especialmente los que emplean
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion
(TICs).

En ese sentido, el auge de la contratacion
electronica, que se ha mantenido constante en
los ultimos afos producto de la globalizacion,
ha sufrido un exponencial incremento durante el
2020. Nuevas tecnologias, nuevas necesidades
y nuevas ideas han permitido que el internet,
entendido como aquella red global, cuyo fin
primordial es el intercambio de informacion entre
todas sus personas usuarias, facilite la realizacion
de compra-venta de productos asi como servicios
a través de sistemas electronicos (Asociacion
Espafiola de la Economia Digital, 2012).

Es importante conocer la presencia del internet
mundial, como medio facilitador
del comercio electronico. De acuerdo con
la Organizacion de las Naciones Unidas, la
poblacién mundial actual es de aproximadamente
7 700 millones de personas, de las cuales unas
4 660 millones cuentan con acceso a internet,
lo que representa un incremento del 7,3%
en comparacion a afos anteriores. Dicho
crecimiento se debe no solo a la implementacion
de labores teletrabajables a causa de la pandemia,
sino también a la reinvencion de las actividades
comerciales, debido al cierre de los comercios y
la implementacion de protocolos de aislamiento y
alejamiento social que, en principio, generd una
disminucion en la actividad comercial.

a nivel
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De esta forma, el internet se constituye en
una herramienta a nivel mundial que permite
variaciones en la comunicacion y relaciones
interpersonales y comerciales, especificamente
cambios en la comunicacién entre empresa y
sus clientes, asi como el funcionamiento interno
de la empresa, es decir, entre la empresa y sus
empleados, y la relacidon de esta con sus socios y
proveedores.

Sumado a ello, las plataformas digitales tienen
un alcance mas alla del comercial, llegando
incluso al ambito socioeducativo, en el cual
las medidas de distanciamiento han implicado
la implementacion de una serie de cambios y
contratacion de servicios proporcionados a través
del internet.

Se vuelve indispensable abordar las innovaciones
que traen consigo la suscripcion de contratos que
afectan a todas las areas de la sociedad, desde el
ambito laboral, familiar y econémicos.

A este punto, el E-commerce podria ser definido
como “la integracion dentro de la empresa
de herramientas basadas en tecnologias de
informacion y comunicacion (denominadas por
lo general software empresarial con el fin de
mejorar su funcionamiento y crear valor para la
empresa, sus clientes y sus socios)”. (Villagomez,
2017, sp).

Por su parte, la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia (2013) ha sefialado que el comercio
electronico “se caracteriza por el hecho de ser
impersonal, ya que las partes no entran en contacto
directo al momento de realizar la transaccion,
sino que lo hacen mediante canales informéaticos
mediante los cuales se transmiten los datos” (sp).
En este sentido, el software empresarial es un
soporte electronico que favorece las relaciones
entre empresas ¢ individuos y que no solo se limita
a empresas meramente virtuales, sino también
hace factible que los negocios comerciales
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tradicionales que podrian contar con una planta
fisica los puedan poner en practica.

Se wvuelve imprescindible diferenciar entre
contratos electronicos y contratos informaticos,
los primeros de acuerdo con Vega (2005)
corresponden a “aquella contrataciéon que se
realiza de forma no presencial mediante Ia
utilizacidon de algin elemento electrénico cuando
este tiene su incidencia sobre la manifestacion
o formacion de la voluntad o bien sobre la
ejecucion o interpretacion futura del contrato™ (p.
64); mientras que los segundos hacen referencia
a la contratacion de equipo (hardware) o
servicios destinados al desarrollo de actuaciones
mercantiles electronicas.

En un principio, el comercio electrénico poseia
como objetivo la creacion de valor para la empresa
desde distintos posibles resultados, aumentando
los margenes de ganancia a través de la reduccion
de los costos de operacion y la apertura hacia
nuevos mercados y clientes, ademas de la mejora
en la calidad de los productos o servicios.

Sin embargo, al dia de hoy, podria indicarse
que su objetivo ha tomado otro enfoque, siendo
su punto medular la satisfaccion del cliente,
buscando acortar distancias y ofreciendo una
mayor atencion a las consultas.

Cabe destacar que este tipo de comercio permite
que el personal se motive atin mas debido a una
estrategia global que es tendiente a expandir el
negocio, por lo que todas las personas participantes
asumen diferentes responsabilidades.

Por otra parte, puede tener como resultado
relaciones de privilegio con los socios, crear
canales de comunicacion con los proveedores
y aumentar la capacidad de reaccion ante
imprevistos (Villagomez, 2017). Visto lo anterior,
debe entenderse que el beneficio del valor
brindado por el comercio a través de internet no
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es solo para la empresa, sino también sus clientes
y socios lo deben recibir.

Contratacion por internet?

El comercio electronico tradicionalmente ha
sido comprendido como cualquier actuacion
comercial desarrollada por medio de internet.
No obstante, estas requieren del cumplimiento
de ciertos requisitos y formalidades para
categorizarse de esta forma. En este sentido,
la pluralidad de ofertas y la aceptacion de
voluntades negociales son una manifestacion
mas de la globalizacidon, pues muchas de estas
se constituyen actividades internacionales
transfronterizas y transcomunitarias.

Principios de la contratacion electronica

Illescas (2013) plantea el abordaje del comercio
electronico desde una serie de principios
fundamentales que abarcan desde la informacion
transmitida, los derechos preexistentes, asi como
la buena fe de los actores. Estos principios versan
de la siguiente manera:

1. Equivalencia  funcional entre  actos
electronicos y actos autdgrafos

La contratacion por internet tiene elementos
equivalentes a la contratacion tradicional, de
manera que:

[...] la funcion juridica que en toda su
extension cumple la instrumentacion escrita
vy autografa - o eventualmente su expresion
oral - respecto de cualquier acto juridico
la cumple igualmente su instrumentacion
electronica a través de un mensaje de
datos, con independencia del contenido,
dimension, alcance y finalidad del acto asi
instrumentado. (Illescas, 2013, p. 127).
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A este respecto, es importante rescatar lo
contemplado por la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas
de Crédito Contingente de 1995 que, en su
apartado 11.2, hace especial referencia a este
principio al sefalar:

La promesa podra disponer, o el garante
/ emisor y el beneficiario podrdan convenir
en otra parte, que la devolucion al garante
emisor del documento que contenga la
promesa, o algun tramite funcionalmente
equivalente a esa devolucion, de haberse
emitido la promesa en forma que no sa sobre
papel, sera necesaria para la extincion del
derecho a reclamar el pago [...] (ONU,
1995, sp).

Por otra parte, en 1996, la Organizacion de las
Naciones Unidas hizo de conocimiento publico
la Ley Modelo sobre Comercio Electronico,
como una forma de unificar las normativas sobre
esta materia, destacandose en su articulo 5 y
con respecto a los datos electronicos que: “No
se negaran efectos juridicos, validez o fuerza
obligatoria a la informacion por la sola razén de
que esté en forma de mensaje de datos”. (ONU,
1996, sp).

De esta forma, toda transmision de manera
electronica de datos como imagenes, sonidos,
textos, entre otros, consiste en informacion,
por lo que “[...] toda declaraciéon prenegocial,
negocial o post negocial efectuada por el emisor
de un mensaje de datos se convierte en datos
constitutivos de “informaciéon” en el sentido
electronico del término”. (ONU, 2005, sp).

2. Derecho preexistente de obligaciones vy
contratos

En este sentido, las negociaciones electronicas
presentan un “nuevo soporte y medio de
transmision de voluntades negociables pero
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no nuevo derecho regulador de las mismas
y su significacion juridica”. (Illescas, 2013,
p. 137). Ante lo cual, se conservan ciertos
elementos esenciales del mnegocio juridico
como el consentimiento y objeto asi como sus
manifestaciones y defectos.

Se debe recalcar que una de las practicas usuales
dentro del comercio electronico es el acuse
de recibo, el cual permite evitar confusiones
o lagunas, convirtiéndose en un instrumento
referente a la seguridad de las relaciones
precontractuales y contractuales llevadas a cabo
por medio de sistemas informaticos. Esta es una
novedad con respecto a las obligaciones civiles y
mercantiles desarrolladas de manera presencial.

3. Neutralidad tecnoldgica

Illescas (2013) advierte una situacidbn que
impediria el desarrollo del comercio electrénico,
la cual consiste en el surgimiento de nuevas
tecnologias y formas de intercambio de
informacién que no estarian expresamente
reguladas. Ante ello, plantea el principio de
neutralidad tecnoldgica, consistente en “abarcar
con sus reglas no solo todas las tecnologias
existentes en el momento en que se formulan sino
también las tecnologias futuras sin necesidad de
verse sometidas a modificacion”. (Illescas, 2013,
p- 145).

Es decir, es la creacion de normativa de caracter
general que prevea regulaciones para las
tecnologias futuras, evitando con ello vacios
o lagunas juridicas que creen
de desproteccion entre personas usuarias y
proveedores, criterio que ha sido reforzado por la
Organizacion de las Naciones Unidas, al indicar:
“Cabe senalar que, en principio, no se excluye
ninguna técnica de comunicacion del ambito de
la Ley Modelo, que debe acoger en su régimen
toda eventual innovacion técnica en este campo”.
(ONU, 1996, sp).

situaciones
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Un Ejemplos de esta nueva tecnologia son el
surgimiento de la firma digital que permite la
expresion de voluntad de las partes intervinientes,
sin la necesidad de estar presentes, asi como las
nuevas plataformas que permiten el intercambio
de informacion, las cuales son de acceso libre a
toda aquella persona con un dispositivo telematico
y dentro de las que destacan las redes sociales.

4. Principio de buena fe

Asi como en la contratacidn fisica o presencial, el
principio de buena fe se encuentra presente en la
contratacion por internet, constituyéndose en un
elemento que forma parte de la inalterabilidad del
derecho preexistente de las obligaciones privadas
en el campo de la contratacion electronica, y se
indica que “Dicha exigencia de conducta negocial
y de interpretacion contractual, obviamente, ha
de mantenerse cuando la contrataciéon en lugar
de ser verbal o manuscrita se produce por via
electronica”. (Illescas, 2013, p. 151).

El principio de buena fe no crea distinciones
entre las partes intervinientes, por el contrario
exige un comportamiento fiel y apegado a los
mas estrictos valores y convicciones éticas, no
solo de las personas participantes, sino también
de cualquier interviniente en la contratacion, ya
que, en ocasiones, los empresarios contratantes
delegan en empleados o agentes comerciales el
manejo de medios electronicos que son requeridos
y mantenidos por terceros.

5. La libertad contractual en el nuevo
contexto electronico

El Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT) promulgd una
serie de principios denominados “Principios sobre
los Contratos Comerciales Internacionales”, y
se destaca en su articulo 1.1 el siguiente “Las
partes tienen libertad para celebrar un contrato y
determinar su contenido”. (UNIDROI, 2004, sp).
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Esta libertad es trasladada a los contratos por
internet, estableciendo algunas excepciones que
hacen referencia a la confidencialidad de los
datos electronicamente intercambiados con fines
negociales, en el entendido de que no en todos los
Estados, existe una libertad negocial, asi como
en lo que respecta al régimen de responsabilidad
contraida por las partes  contratantes
electronicamente y su disponibilidad contractual,
ya que no siempre es posible establecer clausulas
de responsabilidad entre empresarios y personas
consumidoras.

Actualmente, una de estas excepciones radica en
el surgimiento de la firma digital, con respecto
al establecimiento del prestador de servicios de
certificacion, el reconocimiento nacional de las
firmas certificadas por estos prestadores y dicho
reconocimiento a nivel internacional.

6. (Electronificar el derecho?

Este planteamiento da respuesta a la necesidad
apuntada por la comunidad internacional,
sobre adaptar los textos de las convenciones
preelectronicas, de manera que sean uniformes
en cualquier Estado que desee aplicarlas, por
lo que, ante las dificultades para abordar todas
las comunicaciones que pueden existir, la
Organizacion de las Naciones Unidas promulgd
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales, un articulo
general que introduce las “Comunicaciones
intercambiadas en el marco de otros instrumentos
internacionales”, de manera que se emplean
dos vias de electronificacion de instrumentos
preexistentes, versando el articulo en mencion de
la siguiente manera:

Articulo 20.
intercambiadas en el marco de otros

Comunicaciones

instrumentos internacionales
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1. Las
Convencion seran aplicables al empleo

disposiciones de la presente

de  comunicaciones  electronicas  en
lo concerniente a la formacion o el
cumplimiento de un contrato al que sea
aplicable cualquiera de los siguientes
instrumentos internacionales en los que
un Estado Contratante de la presente
Convencion sea o pueda llegar a ser parte:
Convencion sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 10 de junio de
1958);

Convencion sobre la prescripcion en
materia de compraventa internacional de
mercaderias (Nueva York, 14 de junio de
1974) y su Protocolo (Viena, 11 de abril de
1980);

Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (Viena, 11 de abril de 1980),
Convenio de las Naciones Unidas sobre
la responsabilidad de los empresarios de
terminales de transporte en el comercio
internacional (Viena, 19 de abril de 1991);
Convencion de las Naciones Unidas sobre
Garantias Independientes y Cartas de
Crédito Contingente (Nueva York, 11 de
diciembre de 1995);
Convencion de las Unidas
sobre la cesion de créditos en el comercio
internacional (Nueva York, 12 de diciembre
de 2001).

2. Las disposiciones de

Naciones

la presente
Convencion se aplicaran, ademds, a las
comunicaciones electronicas relativas a la
formacion o el cumplimiento de un contrato
al que sea aplicable otra convencion,
tratado o acuerdo internacional, no
mencionado expresamente en el parrafo 1
del presente articulo, en el que un Estado
Contratante sea o pueda llegar a ser parte,
salvo que dicho Estado haya declarado, de

conformidad con lo previsto en el articulo
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21, que no quedara obligado por el presente

parrafo. (ONU, 2005, sp).

Con este principio, se buscan la aplicacion y la
difusion de manera uniforme de las normas y
disposiciones referentes al comercio electrénico,
para lo cual es indispensable reconocer la
presencia de sujetos denominados “gestores de
redes”, como lo son los proveedores de servicios
de internet y los que se consideran terceros ajenos
a los contratantes. Existen distintos criterios
extrajuridicos como son: la distancia por recorrer
del mensaje electronico comercial, la cantidad y
calidad del equipamiento técnico de las partes
que lo emiten o reciben, siendo mayor o menor el
numero de elementos que perfeccionan y ejecutan
el contrato mercantil de manera electronica
(Illescas, 2013).

Elementos de la contratacion electronica

Los contratos a través de internet poseen
elementos que coinciden con los contratos
mercantiles tradicionales, como por ejemplo: el
consentimiento, objeto y causa, y por otro lado,
cuentan con elementos propios del ambito digital,
los cuales se clasifican en subjetivos y objetivos.

1. Elementos generales de los contratos

° Consentimiento: requiere la
manifestacion de voluntades de las partes
intervinientes, las cuales se expresan por
medio de la oferta y la aceptacion de
esta, siendo dicha aceptacion el momento
en que nace el contrato, lo que conlleva
sus efectos juridicos. Por lo general, son
manifestaciones expresadas a través de
medios electronicos, y es indispensable
conocer ¢l momento y lugar en que se da
dicho consentimiento, lo cual permitiria
determinar la existencia de algin vicio
en este.
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° Objeto: debe ser licito (estar dentro
del comercio de los hombres), cierto,
posible y tener valor pecuniario. En la
contratacion electronica, predomina el
caracter internacional, por lo que es comun
la existencia de negocios transnacionales y
transfronterizos, ante lo cual en caso de
conflictos y ejecuciones contractuales, le
corresponde al juez o a la jueza determinar
la compatibilidad del sistema juridico
segin cada objeto, correspondiendo al
derecho internacional privado. Ademas,
las prestaciones a las que se obligan las
partes no tienen que ser necesariamente
materiales, ya que también pueden ser
electronicas.

° Causa: debe ser licita y mantenerse
vigente durante el proceso de contratacion,
manifestdndose incluso mediante un medio
electronico.

2. Elementos subjetivos de los contratos por
internet

ParaIllescas (2013), la contratacion electronica se
caracteriza por la pluralidad de sujetos, contando
de esta forma con “distintos sujetos destinatarios
de los mandatos y privilegios legales asi como
de los derechos y obligaciones contractualmente
adquiridos en el marco juridico del Comercio
Electronico” (p. 241). Por tanto, los principales

elementos subjetivos de la contratacion
electronica se categorizan en:
° El iniciador o firmante del mensaje

de datos: el cual en consonancia con el
articulo 2 inciso c) de la Ley Modelo de la
Naciones Unidas, se define como:

Iniciador de un mensaje de datos se
entendera toda persona que, a tenor del
mensaje, haya actuado por su cuenta o
en cuyo nombre se haya actuado para
enviar o generar ese mensaje antes de ser
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archivado, pero que no haya actuado a
titulo de intermediario respecto a él. (ONU,
1996, sp).

La identidad del iniciador debe estar dentro del
texto del mensaje de datos, ya que es indispensable
dado su valor probatorio. Sus actuaciones son
por cuenta propia, sin importar si se trata de
una persona fisica o juridica, no pudiendo ser
iniciador quien genera o envia mensajes de datos
por cuenta ajena.

. El destinatario del mensaje de datos: La
Organizacion de las Naciones Unidas ha
definido como destinatario a “La persona
designada por el iniciador para recibir el
mensaje, pero que no esté actuando a titulo
de intermediario con respecto a €1”. (ONU,
1996, sp).

De esta manera, todo destinatario cuenta
con la obligacion de conservar un estandar
de diligencia para que la accién comercial
fructifique. Un ejemplo de ello es mantener
el equipo y la direccion electronica en un
optimo estado operativo, para que los
mensajes de datos que le sean dirigidos
por potenciales iniciadores no se frustren
como consecuencia de su incumplimiento.

° Los intermediarios o prestadores de
servicios: los cuales pueden catalogarse
de acuerdo con las prestaciones brindadas
en intermediarios abiertos, cuyo acceso
esta destinado a todo eventual contratante
electronico que use un programa adecuado
de libre disposicion e intermediarios
cerrados que cuentan con acceso solo para
potenciales usuarios con fines negociales
y que requieren un acuerdo técnico y
contractual previo con el intermediario
que se trate. En la actualidad, es posible
contemplar cuatro clases de intermediarios
a partir de los servicios que prestan:
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o Transporte de los MD desde el
iniciador al destinatario,

®  Prestacion de acceso a las redes a
través de las cuales dicho transporte
es llevado a cabo.

e  Servicios relacionados con o que ana-
den valor a dichos acceso o transporte
0 a cualquier actividad empresarial
electronicamente efectuada.

e  Certificacion de la Firme Electronica
avanzada o reconocida. (lllescas,

2013, p. 261).

En resumen, un intermediario en comercio
electronico consiste en todo sujeto que
intervenga en las actuaciones comerciales
y que sea distinto al iniciador y destinatario
de los mensajes de datos contractuales.
Todo intermediario se compromete con la
prestacion de los servicios pactados, los
cuales deberan ser remunerados por su
contraparte, sea iniciador, destinatario u
otro intermediario en el proceso.

Los certificadores de firma digital:
Si bien, el proveedor de servicios de
certificacion de firma digital es un
intermediario en el proceso contractual,
cabe hacer especial mencion, dado el
incremento exacerbado en el uso de esta
forma de expresion de la voluntad a causa
de la pandemia del COVID-19. Para
comprender de una mejor manera qué se
debe entender por proveedor de servicios
de certificacion, es imprescindible
retomar lo indicado por el articulo 18 de
la Ley de Certificados, Firmas Digitales y
Documentos Electronicos, Ley N.° 8454,
el cual versa:

Articulo 18.-Definicion y reconocimiento
juridico. Se entenderd como certificador la
persona juridica publica o privada, nacional
o extranjera, que emite certificados digitales

54

y esta debidamente autorizada segun esta
Ley o su Reglamento, asimismo, que haya
rendido la debida garantia de fidelidad.
El monto de la garantia serd fijado por
la Direccion de Certificadores de Firma
Digital y podra ser hipoteca, fianza o poliza
de fidelidad de un ente asegurador, o bien,
un depasito en efectivo.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
3% 9% 19deestaLey, los certificados digitales
expedidos por certificadores registrados
ante la Direccion de Certificadores de
Firma Digital, solo tendran pleno efecto
legal frente a terceros, asi como respecto
del Estado y sus instituciones. (Asamblea
Legislativa, 2005, sp).

3. Elementos objetivos de la contratacién
electronica

Los elementos objetivos de la contratacion
a través de internet se pueden definir como
aquellos “materiales-inmateriales- los cuales
son susceptibles de empleo por los sujetos
involucrados en el trafico mercantil al objeto de
llevarlo a término por via electronica”. (Illescas,
2013, p. 263). Los principales son los siguientes:

) Mensaje de datos o archivo electrénico:
partiendo de la Organizacion de las
Naciones Unidas, este es comprendido
como:

Por mensaje de datos se entendera la
informacion generada, enviada, recibida
o archivada o comunicada por medios
electronicos, opticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el intercambio
electronico de datos (EDI), el correo
electronico, el telegrama, el télex o el
telefax. (ONU, 1996, sp).

Se debe destacar que todo mensaje de datos se
clasifica como informacion, sin importar su

Volver
al indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 131, pags 47 - 68 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2021

contenido, de manera que abarca expresiones
de voluntad, conocimientos cientificos e,
incluso, objetos inmateriales como programas
informaticos.

Este tipo de informacion se caracteriza por
emplear medios electronicos, opticos o similares,
adquiriendo la categoria de mensaje de datos
cuando efectivamente tiene lugar la declaracion
del emisor sobre el contenido de la informacion,
siendo indispensable que se produzcan con uno o
varios fines, simultaneos o sucesivos que pueden
ser su generacion, envio, recepcion, archivo o
comunicacion.

Sumado a ello, el mensaje posee un caracter de
bilateralidad en el ambito comercial, ya que tiene
un emisor y un destinatario. La decision final de
emplear la via electronica u otra distinta -manual
u oral- con fines contractuales corresponde al
emisor, el cual debe tener consciencia de la
capacidad de recepcion del mensaje por parte
del destinatario. A este punto, se hace mencion
de una “bilateralidad tecnologica”, donde el
mensaje se relaciona con dos personas o partes
contractuales que deben tener las condiciones
técnicas de acceder y tratar al mensaje.

) La norma técnica de estructuracion
del mensaje de datos: Los mensajes de
datos que se emplean en la contratacion
electronica 'y que “transmiten las
voluntades negociales o prenegociales de
quienes son sus emisores y destinatarios
pueden configurarse de diversos modos y
en virtud de diversos criterios”. (Illescas,
2013, p. 263).

A esto se hace referencia, cuando se indica que
los contratantes tienen plena libertad, tanto
de fondo como de forma, para configurar los
mensajes de datos. Un ejemplo de ello es el
uso del correo electronico que se asimila a las
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misivas o correspondencias manuales, de manera
que el emisor del mensaje lo remite por medios
electronicos, estructurandolo de forma similar a
una carta.

Cabe distinguir entre la libertad de configuracion
brindada al iniciador del mensaje de datos en el
intercambio electrénico de datos (electronic data
interchange o EDI), la cual es casi nula, pues se
restringe a la determinacion del contenido de los
blancos que presenta el mensaje predeterminado
y que adquiere integridad una vez completados,
a diferencia de los mensajes de datos que solo
otorgan derechos y obligaciones entre partes, si
se constituyen perfectos EDI. Es decir, cuando
hay un contrato de uso de la norma técnica
especifica, este tuvo que ser previo a la emision
del mensaje, obligando con esto a los contratantes
al uso conforme a los requerimientos planteados
que implica asegurarse de que el hardware y el
software son necesarios para su utilizacion.

En este punto, surgen los e-marketplaces como
entornos cerrados y cuyo uso exclusivo fue
pactado entre los diferentes operadores. De
acuerdo con Illescas (2013), los e-marketplaces
parten del supuesto de que:

La norma técnica cierra el entorno juridico y
comercial en el que los MD se intercambian
yello con independencia de la indole abierta
de la red o redes a través de los cuales los
mensajes circulen - Internet, redes privadas
o lineas punto a punto-. En efecto, si un
género de comercio o un geénero concreto
de operaciones comerciales se estandariza
conforme a una norma técnica, quien quede
al margen de la norma estructurada no
puede intervenir en ese concreto trdfico,
en tanto en cuanto no Convenga en Su uso
quedando el trdfico restringido a quienes
participan en el contrato de uso de la norma
técnica de estructuracion. (p. 178).
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Se observa la exclusion por parte de la norma
técnica de todas aquellas personas (fisicas o
juridicas) que no se encuentran sometidas a
ella, sin importar si dicha sumision se realiza de
manera voluntaria o involuntaria.

No obstante, la normas técnicas no son
indispensables para la estructuracion de los
mensajes de datos, en el entendido de que muchas
personas empresarias realizan su actividad
comercial sin poseerlas. El simple pacto entre
participantes que utilizan la norma técnica es la
fuente de obligacion sobre el uso de dicha norma
para el negocio especifico que se trate, poseyendo
un caracter de discrecionalidad.

° La firma digital: Consiste en el elemento
objetivo mas importante del comercio
electronico. Tanto la firma digital como
la encriptacion de mensajes de datos con
ella firmados permiten mayor seguridad y
privacidad en el comercio. Sus principales
funciones radican en lo siguiente:

e  De identificacion y atribucion del
mensaje y de la informacion contenida
en el mensaje - indicacion del origen y
de la voluntad del iniciador firmante.

e  De privacidad - cifrado del mensaje y
del nombre del firmante.

o  De seguridad e integridad - evidencia
de la apertura o alteracion del mensaje
entre el momento de su emision firmada
vy el de su llegada a su destinatario.
(lllescas, 2013, p. 185).

Al respecto, la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia (2009) ha resaltado la importancia de
la firma digital, al sefalar:

En particular y sin que conlleve la exclusion
de otros actos, contratos o negocios
Juridicos, la utilizacion de documentos
electronicos es valida para lo siguiente: a)
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La formacion, formalizacion y ejecucion de
los contratos. [...]No se podran consignar
en documentos electronicos: a) Los actos
o negocios en los que, por mandato legal,
la fijacion fisica resulte consustancial [...].
De lo anterior se desprende que, para todos
los efectos pertinentes, los documentos
electronicos se asimilan a los escritos. (sp).

Sistemas de informacion: son aquellos
que permiten la generacion, circulacion y
entrega a su destinatario de los mensajes
de datos. En caso de inexistencia, mal
funcionamiento o interrupcion, implicaria
imposibilidad material de desarrollar las
actuaciones comerciales electronicas. El
articulo 2, inciso f) de la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico define “por sistema
de informacion se entendera todo sistema
utilizado para generar, enviar, recibir,
archivar o procesar de alguna otra forma
mensajes de datos. (ONU, 1996, sp).

Existe gran variedad de ejemplos de
sistemas de informacidn, se destacan el
equipo del emisor del mensaje de datos,
el equipo del destinatario receptor del
mensaje y los equipos utilizados por
terceros involucrados en la circulacion del
mensaje de datos.

Los sistemas de informacion pueden
manifestarse de dos formas, la primera
de ellas como agente electronico, quien
es el que “contrata electronicamente
de manera automdtica siempre que los
parametros de las ofertas que recibe se
muevan dentro de los limites mdaximos de
contratacion establecidos en el programa
que lo mueve”. (Illescas, 2013, p. 180).
Y, ademas, como sistema de informacion
designado que aplica la “doctrina de
la perfeccion negocial y de los efectos
contractuales de los MD a un caso
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especificamente establecido en oferta o
contraoferta de contrato electronico. el
caso unico en que tenga lugar la relacion
fisica del mensaje con un concreto sistema
de informacion designado”. (Illescas,
2013, p. 180).

Desde el punto de vista juridico, es
indispensable contar con una amplia
regulacion de los sistemas de informacion,
de manera que se pueda asegurar su
control, fiabilidad y capacidad de recuperar
los mensajes que en ellos han circulado,
rescatandose que quien emplea los sistemas
de informacion con fines comerciales sera
la persona a la que se le podran imputar
los efectos del contrato, o bien, a quien se
encuentre debidamente autorizado para
establecer relaciones contractuales con
terceros.

Redes de transmision de datos:
Consisten en la forma de comunicacion de
los equipos telematicos utilizados para la
circulacion de mensaje de datos:
[...] haciendo llegar las voluntades
negociales desde el oferente al aceptante o
contraoferente y de tal modo conduciendo
a la perfeccion electronica del contrato. Su
ejecucion eventualmente también podra ser
efectuada integra o parcialmente mediante
el envio de MD que circulan por redes y no
necesaria y exclusivamente entre las partes
del contrato cuya consumacion se lleva a
cabo (envio de la cosa vendida a través de
la red cuando su naturaleza lo permita - un
bien inmaterial de propiedad intelectual, por
ejemplo- y el pago de su precio con medios
electronicos e intervencion de terceros.
(lllescas, 2013, p. 230).
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Para el uso de las redes de transmision de datos,
se requiere que terceros (que pueden ser o no
los operadores de estas) habiliten (gratuita u
onerosamente) a los contratantes electronicos, de
manera que las utilicen con fines precontractuales
y contractuales, siendo comuin que grandes
compafiias de telecomunicaciones las operen
universalmente.

La interconexion ha dado origen al internet, y
su facil acceso ha generado que el comercio
electronico se desenvuelva en un entorno
abierto; es decir, eliminando esa barrera que
parecia infranqueable, en la cual solo grandes
empresarios podian gozar de un privilegio con
respecto al acceso a redes que se consideraban
privadas y que canalizaban acciones comerciales
dentro de un entorno cerrado.

En la actualidad, es posible identificar entornos
privados y publicos, sin embargo, poseen un
alto grado de semejanza, especialmente en
los sistemas de seguridad mediante software o
utilizacion de tecnologias idoneas.

A nivel nacional, la Ley General de
Telecomunicaciones  define la red de
comunicaciones y, por ende, de transmision de
datos, de la siguiente manera:

[...] sistemas de transmision y demas recursos
que permiten la transmision de sefiales entre
puntos de terminacion definidos mediante
cables, ondas hertzianas, medios dpticos u
otros medios radioeléctricos, con inclusion
de las redes satelitales, redes terrestres fijas
(de conmutacion de circuitos o de paquetes,
incluida Internet) y moviles,
de tendido eléctrico, utilizadas para la
transmision de seriales, redes utilizadas para
la radiodifusion sonora y televisiva y redes de
television por cable, con independencia del
tipo de informacion transportada. (Asamblea
Legislativa, 2008, sp).

sistemas
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Caracteristicas esenciales de la
contratacion electronica

Por lo general, la contratacion a través de medios
telematicos emplea contratos de adhesion, razon
que justifica que no exista un nivel de igualdad
para negociar entre las partes. Ejemplos de ello
son los contratos clickwrap donde “el oferente
impone sus condiciones a los consumidores
o destinatarios quienes deben aceptarlas, si
pretenden contratar”. (Vega, 2005, p. 46).

Sumado a esto, el medio de comunicacion que
se utiliza es una infraestructura electronica que
permite una “comunicacién casi instantanea
entre dos 0 mas personas ubicadas en distintos
puntos geograficos” (Vega, 2005, p. 46), lo que
trae consigo la creacion de un ciberespacio donde
se desarrolla una multiplicidad de actuaciones
comerciales, sin que exista de forma fisica un
establecimiento comercial. Esta razon justifica el
crecimiento constante y vertiginoso de este tipo
de comercio que propicia un acceso a bienes y
servicios desde cualquier punto geografico segiin
las necesidades y gustos de los clientes.

Dada la atipicidad de este tipo de contratos, estos
no pueden ser equiparados a la contratacion
mercantil tradicional, en el entendido de que, por
su caracter internacional, existe un alto grado de
dificultad en la promulgacion de normativa que
aborde aspectos mas alld de la jurisdiccidon de
un Estado. A este respecto, deviene en necesario
considerar que “muchas veces la direccion IP del
nombre de dominio de las partes no corresponde
con la ubicacion real o fisica de las mismas”.
(Cruz & Zamora, 2013, p. 48).

Adicionalmente, los contratos electronicos
propician la implementacion de nuevas
tecnologias, las cuales vienen a sustituir elementos
propios de la contratacion mercantil tradicional,
como lo son: la firma digital que suplanta la
firma autografa y la facturacion electronica que
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ha desplazado al recibo o a la factura impresa
asignandole el mismo valor probatorio, y se
sefala que se permite:

[...] el uso en Costa Rica de la factura
electronica como documento tributario
con validez fiscal, y fue actualizada por la
resolucion DGT-02-09” donde en la ultima
define la factura fiscal como “documento
comercial con efectos tributarios, generado,
expresado y transmitido en formato

electronico. (Cruz & Zamora, 2013, p. 58).

Etapas de la contratacion electronica

Aligual que todo contrato mercantil tradicional, la
contratacion electronica requiere de una serie de
etapas que permiten el surgimiento de un contrato
valido y eficaz. A pesar del poco desarrollo a
nivel costarricense, de jurisprudencia referente
al comercio electronico, es posible determinar
algunas de estas etapas en la resolucion n.° 00215
—2014 de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, la cual versa:

En particular y sin que conlleve la exclusion
de otros actos, contratos o negocios
Juridicos, documentos
electronicos es valida para lo siguiente: a)
La formacion, formalizacion y ejecucion
de los contratos [...]”. En la sentencia no.
000513-F-S1-2009, de las 10 horas del 27
de mayo de 2009, esta Sala fue clara al
manifestar al respecto, que “para todos
los efectos pertinentes, los documentos
electronicos se asimilan a los escritos [...]
no se resolvio contra las disposiciones
legales que se acusan conculcadas, no se
actio contra norma alguna, ni se avalo un
resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, unicamente se le concedio a los
documentos electronicos el valor que poseen
a fin de tener por acreditado que, en su

la utilizacion de
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momento las partes externaron libremente
su voluntad [...]. (Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, 2014, sp).

Ante ello, se pueden enlistar etapas generales
que son imprescindibles en el desarrollo de la
contratacion electronica:

1. Formacion del consentimiento:
comprendido como el intercambio de
voluntades que se desarrolla de manera
electronica. En este sentido, Cruz & Zamora
(2013) mencionan que “lo habitual sera
una sucesion de declaraciones de voluntad
electronicas de contenido negocial que
las partes iran intercambiando hasta
concretar definitivamente los términos del
contrato sobre los que han de manifestar su
consentimiento”. (p. 63).

Esta etapa determina el momento a partir
del cual surgen a la vida juridica los
derechos y obligaciones y el momento
a partir del cual pueden ejercitarse o ser
demandados por las partes contratantes. Es
indispensable mencionar que el oferente
no puede retractarse de su oferta, por lo
cual se computa el plazo de prescripcion
o caducidad de las acciones que
correspondan. El articulo 444 del Coédigo
de Comercio considera:

ARTICULO 444.- El contrato quedard
perfecto desde el momento en que, dentro
de los términos indicados en el articulo
anterior, el proponente reciba comunicacion
de la otra parte aceptando pura y
simplemente. Si la contestacion contuviere
algunas modificaciones o condiciones, el
contrato no se perfeccionard hasta tanto el
proponente original no acepte los cambios
v ast lo haga saber. Esa contestacion, por
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su parte, producira el perfeccionamiento del
contrato, cuando llegue a poder del posible
comprador. (Asamblea Legislativa, 1964,

sp).

Dado que el contrato se perfecciona a partir
del momento en que el proponente recibe la
comunicacion de la contraparte que acepta
de manera pura y simple, este periodo de
contestacion se ve reducido dada la inmediatez
de las redes de transmision de datos que permiten
respuestas en cuestion de segundos, por lo cual se
debe ser cauteloso a la hora de contratar.

2. Oferta: Entendida como la propuesta de
un contrato por parte de un comerciante a
un cliente, de manera que “el contrato se
inicia mediante la propuesta —policitacion-
de una de las partes, y se consuma por la
aceptacion de la otra”. (Cruz & Zamora,
2013, p. 67). En consonancia con el
articulo 1010 del Cédigo de Civil, el cual
apunta:

ARTICULO 1010.- El que hace una
proposicion puede retirarla mientras no
haya sido aceptada por la otra parte ;
pero el contrato propuesto sera valido si la
persona a quien se hizo la proposicion, la
acepta puramente antes de tener noticia de
que habia sido retirada.

Cuando  la  aceptacion  envolviere
modificacion de la propuesta o fuere
condicional, se considerara como nueva

propuesta. (Asamblea Legislativa, 1888,
sp).

La oferta puede ser realizada de palabra, de
forma escrita o, incluso, de la deduccion de los
hechos. Sin embargo, por tratarse de contratos
electronicos, lo usual es que se desarrollen
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de manera escrita, indicando aspectos como:
datos personales del proveedor, duracion de
la oferta, descripcion de los articulos, tipo de
cambio monetario u otros. La oferta puede
extinguirse por:

o  El rechazo por parte del destinatario
que se comunica al oferente.

e  Si se extingue el plazo por el que se
propuso.
Si el oferente la revoca legalmente.
Si existe una causa de extincion
resolutoria de la eficacia.

e F[En incumplimiento
imposible.

caso de un

En el caso de la contratacion electrénica, es
necesario recordar que la mayoria de ofertas
corresponden a contratos de adhesion, en los
cuales no cabe posibilidad de negociacion entre
las partes.

3. Aceptacién: Es consistente con la
declaraciéon de voluntad, por medio
de la cual el destinatario de la oferta
muestra su conformidad con respecto
a esta,
correspondencia entre oferta y aceptacion,
la cual debe ser definitiva, simple y
pura sin condiciones. La manifestacion
recepticia puede presentarse de diferentes
formas, como por correo electrénico o
dando clic en “Aceptar”, exteriorizandose
en los términos sefialados por el oferente
(Cruz & Zamora, 2013). El contrato
electronico es “un contrato a distancia
entre ausentes”, por lo cual tiene cabida la
teoria de recepcion de la aceptacion, en la
que el oferente tiene conocimiento de esta.

deviniendo en necesario una

4. Perfeccionamiento del contrato: Para
Cruz & Zamora (2013), consiste en “el
momento de acuerdo entre partes segun el
medio de manifestacion de la voluntad (no
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en el de entrega de contraprestaciones)”
(p. 77). A este respecto, cabe recordar que
las condiciones generales del contrato
electronico usualmente se establecen de
forma unilateral, incluyéndose en la oferta
inicial, por medio de un contrato previo o
como unaseccion especifica de condiciones
generales dentro del texto del contrato
suscrito por las partes contratantes.

El acuse de recibo en la contratacion
electronica se califica como un medio
de prueba por medio del cual el emisor
declara, mediante un mensaje electronico,
la recepcion del mensaje remitido por el
destinatario.

5. El pago: En contratacion electronica
existen multiples medios de pago, desde
las tarjetas de crédito y débito, hasta
sistemas de pago en linea como PayPal,
pasando por las transferencias bancarias e,
incluso, las criptomonedas de mas reciente
aparicion. Dentro de los principales de
pago, se debe hacer mencion a:

° Tarjetas de crédito: definidas como:

[...] convenio por el cual una empresa
especializada  (bancaria o financiera)
conviene con otra (el cliente) en la apertura
de determinado crédito, para que esta,
exhibiendo el instrumento crediticio que se
le provee (tarjeta de crédito) y acreditando
su identidad, adquiera bienes o servicios
en los comercios que se le indican. (Cruz &
Zamora, 2013, p. 83).

Comparadas con la carta de crédito, en la cual
una persona da a otra dinero por cuenta del que
suscribe la carta, las tarjetas de crédito involucran
una serie de sujetos o actores dentro de los que se
destacan: el tarjetahabiente, titular de la tarjeta,
quien lausay se responsabiliza por esta; el emisor,
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que es la entidad financiera que hace efectivo el
pago; los usuarios adicionales o beneficiarios de
extinciones que poseen caracteristicas idénticas
a las del titular, por lo que pueden realizar
operaciones con el dinero plastico; proveedores,
comercios adheridos o afiliados, que son
aquellos que proporcionan bienes y servicios
aceptando el sistema de tarjetas; servidores
internacionales, que son empresas como VISA o
Mastercard, que poseen un caracter transnacional
y se encargan de temas como la seguridad de
las transacciones con tarjetas de crédito; fiador,
quien asume solidariamente en el contrato con el
tarjetahabiente, las obligaciones que se derivan.

) Tarjetas de débito: Permiten operaciones
comerciales en las cuales no se adquiere
una deuda con una entidad financiera, sino
que se cancela de contado con los fondos
del tarjetahabiente, descontando el dinero
una vez realizado el pago, y la entidad
financiera se compromete a facilitar
estas operaciones, siempre y cuando el
titular posee suficientes fondos para su

realizacion.

° Sistemas de pago en linea: el mas
conocido de estos es PayPal, se definen
como:

“un sistema de cuentas de correo electronico
en que el usuario se registra previamente,
Paypal permite enviar pagos de forma segura
a otra persona o empresa que disponga
de una direccion de correo electronico,
utilizando para ello su tarjeta de crédito o
cuenta bancaria. La red de Paypal se apoya
en la infraestructura financiera existente
de cuentas bancarias y tarjetas de crédito.
PayPal gestiona los datos financieros del
comprador y del vendedor. (Cruz & Zamora,
2013, p. 86).

61

Estos sistemas han permitido el crecimiento de
grandes empresas que ofrecen bienes y servicios
electronicos, como lo es Amazon, empresa
estadounidense cuyas ganancias para el trimestre
enero-marzo 2021 ascienden a 8 107 millones de
dolares (E! Periodico, 2021) y que poseen un alto
impacto en la economia global.

° Monederos electronicos: consisten en
tarjetas con microchips incorporados que
pueden utilizarse con un monto de dinero
especifico, ejemplo de ello es el Sistema
e-Cash que posee un sistema de pago
basado en un software que permite a los
usuarios enviar dinero electronico a sus
proveedores econdémicos desde cualquier
computadora conectada a una red de
comunicacion de datos. Para usarla, es
indispensable que las partes abran una
cuenta en cualquier entidad financiera que
emita dinero electronico con este sistema, y
una vez creada una cartera para el usuario,
este pueda disponer de ella.

° Transferencias electronicas de
fondos: Estas han obtenido una amplia
popularidad gracias a la implementacion
de aplicaciones mdviles por parte de las
diferentes entidades financieras. De esta
forma, el cliente de la entidad gira la orden
de transferir una suma bancaria a otra
persona (beneficiaria), ya sea a una cuenta
de dicha entidad o ajena a esta.

. Sistema Nacional de Pagos Electrdnicos
(SINPE): Cabe hacer una especial mencion
a la plataforma SINPE mévil, la cual ha
reducido los costos a la hora de realizacion
de transferencias bancarias, simplificando
las relaciones comerciales, cuyo pago
puede realizarse incluso por medio de un
mensaje de texto. De acuerdo con el Banco
Central de Costa Rica (BCCR), puede
definirse como una plataforma que:

Volver
al indice



Chaves, Contratacion electronica: hacia el futuro de los contratos comerciales

[...] comecta a entidades financieras e
instituciones publicas del pais a través de
una red privada de telecomunicaciones, la
cual les permite realizar la movilizacion
electronica de fondos entre cuentas clientes
y participar en los mercados de negociacion
que organiza el Banco Central de Costa Rica
mediante esa plataforma. (BCCR, 2021, sp).

Tipos de contratos electronicos

Existe una gran cantidad de contratos electronicos
que dependen de las particularidades en su
conformacion, asi como del contenido de estos.
Por esta razon, pueden clasificarse de la siguiente
manera:

1. Por la forma en que se presenta la
oferta: Depende de la manera en que se
materializa la oferta o de cémo el usuario
entra en contacto con esta, presentandose
diferentes opciones:

° Contratos por correo electronico: en
este, es el prestador de servicios o bienes,
quien remite la oferta a su contraparte
por medio de un mensaje electronico,
utilizando el sistema de tratamiento de
mensajes por lo que “Cuando el sistema
reciba la orden de enviar lo hard llegar al
buzon del destinatario, y la persona misma
conocera del mensaje tan pronto consulte
su cuenta de correo electronico; es por lo
tanto rdpido mas no instantaneo”. (Cruz
& Zamora, 2013, 43). Estas ofertas son
popularmente conocidas como “‘spam”
y, en diferentes servicios de correo
electronico, se clasifican en secciones
de promociones u otros, diferenciandose
de los mensajes de correo que poseen un
caracter personal.
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° Contratos por la web: En el caso de los y
las comerciantes que cuentan con tiendas
virtuales donde ofrecen un catidlogo de
productos o servicios para que las personas
consumidoras puedan acceder a estos, a
través de una serie de pasos, como lo son:
agregar al carrito y proceder con el pago, de
manera que “El consumidor, una vez que ha
consultado la pagina, puede adquirir algin
producto o servicio mediante la pulsacion
del boton ACEPTAR. Esta comunicacion
es casi instantanea”. (Cruz & Zamora,
2013, 44). Y, gracias a la instantaneidad de
las transacciones y el acceso a empresas de
envio de paqueteria tanto nacionales como
internacionales, permite un comercio
sumamente agil.

bien,
como

° Negociaciones uno a uno: Si
anteriormente se  consideraba
negociacion uno a uno:

aquel a traves del cual se realizan contactos
directos de persona a persona por medio
del correo electronico, en donde la voluntad
se expresa en momentos diferidos y luego
constarda en uno o mds documentos, es
decir, en los correos electronicos que van
y vienen entre las partes, siendo esta una
contratacion consensual sin necesidad de
formalidad alguna mas alla del acuerdo
entre las partes. (Cruz & Zamora, 2013, 95).

En la actualidad, dicho medio de contratacion
emplea otros a través de mensajeria electronica
como son aplicaciones, tales como WhatsApp e,
incluso, redes sociales en las cuales se encuentra el
perfil de tiendas en linea, por ejemplo, Facebook
e Instagram.
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E-Marketplaces: Son aquellos sitios de
intercambios de bienes y servicios con
reglas preestablecidas, en el cual toda
persona usuaria que cumpla con las reglas
en mencion puede ofrecer sus productos a
una infinidad de participantes.

Por su forma de ejecucion:

Contrato electronico directo (on line):
En estos la negociacion versa sobre bienes
intangibles como libros electronicos o
programas informaticos, los cuales pueden
ejecutarse en la misma red.

Contrato electronico indirecto (off
line): La negociacion versa sobre bienes
tangibles, por lo que se requiere de
servicios de mensajeria para su entrega
efectiva, como Aeropost o Correos de
Costa Rica.

Por forma de expresar su consentimiento:

Contrato electronico Click Wrap:
Previamente mencionados, corresponden
a contratos de adhesion o términos de
uso no negociables y en los cuales el
consentimiento se expresa al clickear la
palabra “Aceptar” o su sinéonimo.

Contrato electréonico Browse Wrap: En
este tipo de contrato, los términos legales
se exhiben en una seccion de la pagina
web, consintiéndose al dar apertura al
documento digital.

Contrato electronico Shrink Wrap: Este
tipo de contratos es poco comun, pues las
personas usuarias aceptan las clausulas
contractuales, al realizar la apertura del
producto.
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Por las partes intervinientes en €l contrato
electronico: De acuerdo con Cruz &
Zamora (2013), estos contratos pueden
ser:

Contrato electronico B2A (Business
to Administrations). Incluye todas las
transacciones econdmicas entre compariias
privadas y entidades publicas.

Contrato electronico B2B (Business to
Business). Se realiza entre empresas del
sector privado para intercambiar bienes y
servicios.

Contrato Electréonico B2C (Business
to Consumer). En la actualidad, es muy
comuny corresponde a lanegociacion entre
empresas y consumidores. Generalmente
es un contrato desregulado que proviene
de la innovacioén comercial.

Contrato electronico A2C
(Administration to Consumer). Aborda
la negociacion entre la Administracion
Publica y particulares, por lo cual se
emplea el régimen de contrataciones
administrativas y materia tributaria.

Contrato Electronico B2E (Business
to Employed). Es un contrato laboral en
forma electronica que se da entre empresa
y personas trabajadoras.

Contrato Electréonico C2C (Consumer
to Consumer). Esta suscrito por personas
consumidoras mediante mercados
virtuales, en los cuales una persona usuaria
expone su producto y recibe ofertas tipo
subasta y regateo. De esta manera, el
servidor electronico se convierte en un
intermediario que ofrece el espacio entre
las personas consumidoras.
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5. Por el ambito de contratacion:

° Nacional o interno: En este, la prestacion
de bienes y servicios entre personas
consumidoras y operadores econdmicos se
da dentro del mismo Estado.

° Internacional: La formacion y ejecucion
de los contratos se originan de manera
transfronteriza, es decir, mas alla del
Estado en que se encuentre una de las

partes.
6. Por el entorno tecnoldgico:
° Abiertos: Corresponden a aquellos

contratos perfeccionados y ejecutados en
redes electronicas abiertas como internet.

° Cerrados: En esta categoria, solamente
pueden operar aquellas  personas
comerciantes y usuarias que fueron
previamente habilitadas con un acceso a la
plataforma, como ocurre con los Electronic
Data Interchange (EDI).

Es importante hacer mencién a un tipo de
contrato que se encuentra en la gran mayoria de
dispositivos telematicos y que, en ocasiones, es
ofrecido por los servicios de correo electronico
como es el “contrato de servicios en la nube”
(cloud services o Cloud Computing). Este
revoluciona la infraestructura de tecnologias de
informacion y responde a los cambios socio-
demograficos  (globalizacion),  econdémico-
financieros y de tecnologias. La nube se entiende
como ‘“capacidades de sistemas masivamente
escalables que se entregan como un servicio a
usuarios externos usando tecnologias de internet”.
(Management Solutions, 2012, p. 7). Por esta
razon, logran diferenciarse tres modalidades de
servicios ofrecidos mediante la nube:
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Plataforma como servicio (PaaS): En
este, el cliente utiliza un entorno destinado
al desarrollo de aplicaciones informaticas,
es decir, de software, y el proveedor del
servicio es quien deba proporcionar la
red, los servidores y el almacenamiento
que sean necesarios. Un ejemplo a
nivel costarricense, se contempla en la
resolucion n.° 00015 — 2020 del Tribunal
Contencioso Administrativo Seccion VII,
la cual versa:
[...] ambas asumieron
reciprocos, mediante el cual, la ESPH

compromisos

S.A. se comprometio en brindar unos
servicios a COOPETICO R.L., consistentes
en proporcionar una Plataforma como
Servicio (PaaS) para utilizar el servicio de
infocomunicacion ESPH IBUX-DISPATCH,
el cual permitiria conocer la posicion
geogrdfica aproximada de personas para
la Cooperativa de Transportes y Servicios
Multiples de Taxistas RL, que implicaba a su
vez el aprovisionamiento, implementacion,
soporte y administracion, por un periodo
inicial de doce meses, mediante la figura de
servicios administrados. Asimismo, como
contraparte y retribucion por los servicios
brindados, los suscribientes convinieron de
comun acuerdo, en que COOPETICO R.L.
realizaria los pagos de manera mensual
por doce meses, con prorrogas anuales, los
cuales debia efectuar dentro de los treinta
dias dias naturales siguientes a la fecha en
que recibiera la correspondiente factura por
partedela ESPH S.A. (Tribunal Contencioso
Administrativo Seccion VII, 2020, sp).

Software como servicio (SaaS): En este
modelo de contratacion, el cliente no se
encarga del desarrollo de aplicaciones,
sino que estas son proporcionadas por el
proveedoratravésdeentornostecnologicos,
por lo general abiertos, como internet. Este
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tipo de contratos requieren de regulaciones
especiales, ya que los datos empleados
por las personas usuarias se alojan en los
servidores del proveedor de servicios en la
nube, pudiendo ser accedidos por el cliente
mediante su navegador web.

° Infraestructura como servicio (IaaS):
Dentro de las facilidades que ofrece
este servicio se encuentran un medio de
almacenamiento basico y una serie de
capacidades de computo en la red, teniendo
como ejemplos: One drive, Dropbox y
Google Drive. Las ofertas de estos servicios
se presentan por medio de versiones
gratuitas de prueba, con un limite en la
capacidad de almacenaje, de manera que,
una vez alcanzado dicho limite, la persona
usuaria consienta en adquirir el servicio vy,
por ende, una mejora en las capacidades de
almacenamiento y acceso a plataformas o
aplicaciones que han sido desarrolladas por
el mismo oferente. Para esto se emplean
sistemas  operativos  virtualizados y
servidores ubicados en la nube a los que la
persona usuaria accede a través de la red.

La prestacion de servicios en la nube trae
consigo una serie de implicaciones legales,
debido a los riesgos en el manejo de los datos
y las jurisdicciones involucradas, al respecto se
pueden destacar:

Revelacion de datos a partes no deseadas:
(por clientes que comparten hardware
fisico, por eso el proceso de seguridad tiene
prioridad alta).

Cambios de jurisdiccion: puede tener alto
riesgo si los datos de los clientes se albergan
en multiples jurisdicciones.
Protecciondedatos: el principal responsable
del procesamiento de datos personales es
el cliente de la nube. Ante incumplimiento
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de proteccion de datos, se puede acarrear
sanciones administrativas, civiles y penales.
Condiciones establecidas en acuerdos y/o
licencias: habitualmente son contratos de
adhesion donde los proveedores de servicios
de la nube imponen sus propias condiciones.
Deberian incluir una clausula especifica en
el contrato para aclarar las condiciones
para la prestacion del servicio, asi como
para su resolucion y permitir que se realicen
auditorias segun lo solicite el cliente.
(Management Solutions, 2012, pp. 15-16).

A nivel costarricense, la contratacion electronica
ha presentado un amplio desarrollo. Sin
embargo, las regulaciones normativas no han
sido promulgadas con igual rapidez, por lo cual
es inevitable recurrir a las regulaciones presentes
en normativa comercial internacional como: la
Convencion de Viena de 1980 sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias o
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales.

Si bien los documentos electrénicos encuentran
su respaldo y validez en la Ley General de
Telecomunicaciones que define los servicios de
informacion, el Cddigo Procesal Civil que los
contempla como elementos probatorios, la Ley
de Registro, Secuestro, Examen de Documentos
Privados e Intervencion de las Comunicaciones e,
incluso, en el Dictamen 283-98 de la Procuraduria
General de la Republica y el Codigo de Comercio
que regula de manera vaga los aspectos referentes
a la firma digital que se complementan con la
Ley General de Aduanas, la Ley Organica del
Poder Judicial, la Ley de Certificados, Firmas
Digitales y Documentos Electronicos, la Ley
sobre Arbitraje Comercial Internacional y su
Reglamento que se basan en la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, la Ley de Proteccion de
la Persona frente al Tratamiento de sus Datos
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Personales y el Codigo Civil, existen grandes
vacios juridicos con respecto a otros aspectos
del comercio electronico, lo cual se refleja en el
nulo abordaje a nivel jurisprudencial de estos y
que ha sido reiterado por la Procuraduria General
de la Republica (PGR), al emitir su criterio sobre
el proyecto de Ley de Comercio Electronico,
sefialando:

Si bien existe legislacion nacional aplicable
a las relaciones comerciales en el mundo
virtual, son totalmente insuficientes, no
son especializadas y ademds se encuentran
dispersas en varias leyes, todas ellas
citadas en esta opinion, pero no en un
cuerpo normativo unificado. También es
notoria la utilizacion de la Ley Modelo de
Uncitral sobre Comercio Electronico, como
formato en la redaccion de varios articulos
del proyecto, lo que puede interpretarse
como mayor solidez en las recomendaciones
que brindan las Naciones Unidas. (PGR,
2019, sp).

Es por esto que, en el caso de conflictos surgidos
por actuaciones comerciales electronicas
internacionales, privan las reglas del derecho
internacional privado, siendo factible la
aplicacion de procesos de arbitraje tradicional
(que previamente hayan sido convenidos por las
partes, con la definicion de la sede arbitral) como
medio de resolucion de eventuales desavenencias
o, inclusive, el desarrollo de procesos de arbitraje
on line o ciberarbitraje, llevandose a cabo
mediante comunicaciones en linea y haciendo
uso de plataformas interactivas.

Bajo esta linea, el comercio electrénico se
convierte en un espacio de experimentacion de
nuevas formas contractuales que cuenta con poca
o nulas regulaciones y donde las jurisdicciones
nacionales se quedan cortas ante la inmediatez
en el uso de los sistemas informaticos de
comunicacion.
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Conclusiones

El comercio electronico ha ido en incremento
desde la ultima década, sufriendo un exponencial
incremento producto de las medidas adoptadas
por los diferentes Estados, debido a la pandemia
por el virus del COVID-19, las cuales junto al
avance tecnologico han encontrado la necesidad
de adoptar conceptos tradicionales del derecho a
la realidad juridica virtual.

Con respecto a la contratacion por medio de
computadoras y la contratacion a través de
internet, cabe recalcar que su principal diferencia
consiste en los bienes y servicios que ofrecen.
La contratacion por medio de computadoras
hace referencia a los bienes y servicios con
respecto al equipo de computo o informaético,
mientras que la contratacion a través de internet
consiste en el intercambio de bienes o servicios
mediante la electronica y sus instrumentos; es
decir, la contratacion de cualquier bien o servicio
imaginado a través de un medio electronico o
telematico.

La contratacion electronica presenta los mismos
que tradicional,
como lo son el objeto, duracion determinada,
pago y una serie de garantias. No obstante, sus
diferencias pueden residir en los medios que se

elementos la contratacion

utilizan para el desarrollo de la contratacion y su
formalizacion.

La autonomia de la voluntad es esencial en la
formacion de un contrato, pero en los contratos
de adhesion (contratacion predispuesta), esta
se ve limitada, ya que la persona usuaria solo
puede aceptar o no el contrato unilateral del
que ofrece el servicio o producto. Sin embargo,
es una tendencia en aumento, producto de las
contrataciones por medio del cliqueo (clickwrap
agreements), siendo vital la existencia del
principio de buena fe.
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En la contratacidon a través de internet, cabe
resaltar la implementacion de mensajes de datos o
documentos electronicos que vienen a sustituir el
respaldo en fisico con que cuenta la contratacion
tradicional. Esto permite una mayor seguridad,
debido al respaldo del documento, asi como el
lenguaje oculto en que este puede encriptarse.

En definitiva, el comercio electronico se
constituye en un area en desarrollo que, con una
adecuada regulacion y las tecnologias idoneas,
puede generar una mejora en la economia
global, reduciendo los costos de operacion de
las actividades comerciales y eliminando las
barreras geograficas que limitaban a la persona
destinataria de bienes y servicios.
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LA PRESUNCION DE VALIDEZ DEL ACTO
ADMINISTRATIVO: DOGMA INADMISIBLE
EN SEDE JURISDICCIONAL

Dr. Cesar Hines Céspedes*

RESUMEN

Los dogmas en el derecho y particularmente en el derecho administrativo han construido barreras
mentales en los operadores juridicos que, sin mayor cuestionamiento, les atribuyen una validez que esté
-en ocasiones- alejada de las realidad. Entre esos dogmas, se encuentra el de presuncion de legalidad
del acto administrativo, nacido y desarrollado para una concreta actividad publica, pero trasladado sin
fundamentos a toda conducta administrativa. De ahi surge nuestro interés en despojarlo de esa aureola.

Palabras clave: derecho, principios, presuncion, validez, contralor, legalidad, conducta, administrativo.

RESUME

Les dogmes en Droit et particuliérement en Droit Administratif, ont construit de barriéres mental en ceux
qui lors de leurs fonction doivent fiscaliser la activité publique, qui sans se questionner sur sa validité, leur
donnent un force de invincibilité. Parmi ces dogmes, on trouve celle de la présomption de 1égalité de 1’acte
administratif, qui né pour assurer la continuité du service public, a été transmis sans la précis motivation, a
toutes les conduites administratifs. Pour cela, notre intérét pour le dépouiller de celle couronne.

Mot-clés: droit, principes, présomption, validité, contrdleur, 1€galité, présomption, conduites, administratif.
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Introduccion

Un componente vital en las distintas
actividades humanas es conocer el origen
de las cosas para tener una mejor comprension
de su evolucion y tratamiento en el presente,
pues a partir de ese componente genealogico, su
aplicacion resultaria mas precisa, mas ajustada a
las situaciones presentes.

Esa precision historica tiene dos razones: evitar
los errores del pasado y satisfacer las necesidades
del presente, los errores relacionados con los
efectos negativos de una aplicacion indebida y
satisfacer las necesidades del presente, porque se
posee una mejor medida de la razonabilidad del
objeto.

En el derecho administrativo, a lo largo de sus
afios de existencia como rama particular del
ordenamiento juridico, los dogmas han sido
una constante en su contenido y aplicacion, a la
vez que frustran el fin primordial del Estado a
partir de su instauracién como la conocemos en
la actualidad: la satisfaccion de los intereses de
las personas, esto es, el objetivo primordial del
Estado es la satisfaccion de la persona humana.
El derecho administrativo -como un afluente
del derecho publico- estd constituido por un
conjunto de reglas escritas y no escritas, tales
como la doctrina, jurisprudencia, antecedentes,
costumbres y principios que regulan la
actividad de la administracion del Estado para
el funcionamiento y control de los asuntos
publicos y su relacion con las personas, sean
estas servidoras del mismo aparato estatal o
particulares vinculados por alguna o varias de las
multiples relaciones juridicas que se tejen entre
ambos a lo largo de sus vidas.

De esta manera, el derecho administrativo
articula la funcion administrativa, al determinar
la organizacion y el funcionamiento del Estado
estableciendo los limites y alcances de sus
poderes, en correlacion con los derechos y
deberes de las personas frente a aquel. Por esta
razon, la naturaleza y los fines de esta particular
cepa del ordenamiento juridico demandan una
especial agudeza interpretativa, en aras de lograr
el objetivo: satisfacer a la persona humana.

Antecedente sumario del derecho
administrativo

En consecuencia con la frase de Vedel, “todo pais
civilizado poseeria un derecho administrativo,
puesto que necesariamente posee un conjunto de
normas que rigen la accion de la administracion™,
se generd un espacio para que algunos consideren
que, a partir del Imperio Romano, junto con los
Estados monarquicos absolutistas de la Edad
Media y el periodo de colonizacion de América,
aparecen las primeras reglas ius publicistas.

Sin embargo, esa alusion es ante todo un referente
sobre el contenido y la naturaleza del derecho del
Estado, porque frente al absolutismo monarquico
y la esclavitud colonialista, resulta poco menos
que imposible aludir a la existencia de un derecho
por la contradiccion que se manifiesta en si
misma, en tanto ni el absolutismo ni el poder del
esclavista tenian limites normativos, siendo su
voluntad la tinica limitacion a sus decisiones.

El derecho administrativo -como conjunto de
regulaciones para las relaciones entre el Estado
y los particulares, en las que se establecieron
limites al poder publico- tiene un origen mas
cercano, porque es a partir del nacimiento del
Estado -como lo conocemos- cuando realmente
se puede configurar.

1 Vedel, George. (1958). Droit administrative. Thémis, Paris: Presses Universitaires de France.
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La época de las monarquias absolutas con sus
principios juridicos idénticos the King can do no
wrong o le Roi ne peut mal faire? es muestra clara
de la inexistencia de los derechos de las personas
frente al poder omnipotente del monarca sin
reconocimiento de derechos al particular convertido
en objeto; pero no sujeto del poder estatal.

Bajo los parametros anteriores, se afirma que
el derecho administrativo nace en un Estado,
cuando el conjunto de regulaciones juridicas
para la organizacion y la actividad administrativa
devienen en obligatorias tanto para los particulares
como para los poderes publicos, al conformar un
cuerpo coherente, sistematico y especializado por
la naturaleza juridica de los sujetos que regula.

La incorporacion en el ordenamiento juridico
francés del concepto de “Estado de derecho”
a partir de la Revolucion Francesa de 1789, el
cual fue posteriormente acogido por el resto de
las civilizaciones occidentales, en su mayoria,
podria considerarse como la primera etapa del
derecho administrativo, tal como lo conocemos
en el presente.

Ese concepto “revolucionario” implicaba que las
reglas decretadas por el poder publico eran de
obligatorio cumplimiento, tanto para gobernados
como gobernantes, con la diferencia con respecto
a los ordenamientos anteriores de que las
personas se validaron como sujetos y no como
objetos. A esto se agrega que el otro componente
que se indica como sustantivo para considerar
la existencia de un derecho administrativo a
partir de la revolucion fue la separacion de los
regimenes juridicos y las normas aplicables a la
administracion, en contraposicion a las que debe
sujetarse la ciudadania.

La doctrina en general es unitaria al sefialar que la
formacion de un régimen juridico especial en el
derecho francés para regular las relaciones entre
la Administracion y la ciudadania se origind en el
temor de los revolucionarios franceses llegados al
poder, de que los jueces y el sistema judicial del
Antiguo Régimen (Ancien Régime) interfirieran
negativamente en las decisiones politicas que
tomaran en el nuevo gobierno.

Ese temor estaba fundado en que, antes de la
Revolucién, los administradores de justicia del
Antiguo Régimen obstaculizaron decisiones
politicas del rey, por lo que los nuevos
gobernantes decidieron prohibir a los jueces
conocer sobre asuntos relacionados con la
Administracion publica, haciendo nugatorios los
principios que proclamaban el Estado de derecho
y la subordinacion de los gobernantes a la ley.

Esa prohibicion a los jueces de fallar sobre
temas vinculados con la administracion del
Estado fue consagrada expresamente en la Ley
16-24 de agosto de 1790, al indicarse que “los
jueces, bajo pena de “prevaricato”, no podian
inmiscuirse de manera alguna en las operaciones
de los cuerpos administrativos, ni citar ante
ellos a los funcionarios de la administracion por
razoén de sus funciones”. En 1791, lo anterior fue
constitucionalizado en el articulo tres de la Carta
francesa.

Para subsanar la contradiccion clara entre los
principios y la finalidad del Estado de derecho, se
cred una formula basada en una administracion-
juez que dirimiria los conflictos administrativos,
sustentada en que esas reclamaciones contra la
Administracion serian conocidas y falladas por la
autoridad superior, lo que a todas luces debilitaba
la sujecion de las personas funcionarias y la

2 Literalmente traducido como el “rey no puede equivocarse” o el “rey no actia mal”.
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misma Administracion, al poder de la ley, por lo
que, posteriormente, complementaron la idea con
la creacion del Consejo de Estado®.

Con una funcion inicial de asesorar al Poder
Ejecutivoparalaredacciondeleyes, reglamentos, asi
como estudiar y preparar decisiones para dirimir los
conflictos entre la administracion y los particulares,
se transformo la debilidad con la que naci6 el Estado
de derecho en un sistema eficiente y real de derecho
publico administrativo, y se cred en 1806 -dentro
del Consejo de Estado- una seccion contenciosa
para conocer Unicamente de controversias entre la
Administracion y los particulares, y con ello, una
especializacion de sus miembros.

La delegacion de varias funciones y
responsabilidades al Consejo de Estado, resueltas
con evidentes muestras de imparcialidad,
acrecentd su credibilidad y consolidé su
prestigio, por su inclinacion a los principios de
racionalidad y justicia para con los administrados
aunque implicara la adopcion de medidas en
relativo perjuicio de la Administracion. Todo ello
derivé en que, mediante la Ley del 24 de mayo de
1872, se le reconociera un caracter jurisdiccional
al otorgarle competencias como juez de la
Administracion y no ya como asesor proponente
de soluciones.

Igualmente fue creado el Tribunal de Conflictos
para resolver y determinar la jurisdiccion
competente, y en 1873, se produjo uno de los fallos
considerados como piedra angular del concepto
juridico moderno de derecho administrativo, el
famoso Fallo Blanco que consagro el principio de
que la actividad administrativa debia regirse por

normas y principios especiales diferentes a los que
se aplicaban a los particulares, lo que es la base
del actual derecho administrativo y, aunque la
dualidad de jurisdicciones era una realidad antes
del mencionado fallo, era inexistente la diferencia
entre las reglas y principios juridicos aplicables
para dirimir las controversias entre particulares y
entre particulares con la Administracion.

Se considera que la etapa de “formacion del
derecho administrativo*” culmina con el Arrét
Cadot en 1889, el cual consolidd el caracter de
juez del Consejo de Estado, al expresar que no
obstante que la ley le reconocia ese caracter
solo para resolver directamente algunos asuntos
especificos, €l era juez comin en materia de
controversias de la Administracion, asumiendo
una competencia general.

De esta manera, la doble jurisdiccion en el
ordenamiento juridico francés no ha sido un
obstaculo para una justicia administrativa de
calidad; en tanto, para ese d6rgano incardinado
en la Administracion, la familiaridad por los
lazos de consanguinidad en atencion a su origen
desaparece al momento de decidir. Esta situacion
paraddjicamente se presenta debilitada en algunos
ordenamientos unijurisdiccionales®.

Nacimiento del principio de presuncion de
legalidad del acto administrativo

La solidez doctrinal en los fallos (arréts) del
Consejo de Estado fue creando precedentes y
principios modernos del derecho administrativo
que llegaron hasta nuestras costas juridicas, tales

3 En tiempos de la monarquia absoluta, existio alguno similar 1lamado Consejo del Rey, integrado por funcionarios reales
encargados de la asesoria hacia el monarca para el dictado de sus mandatos y en la forma de resolver las diferentes controversias

que se suscitaran.

4  Etapa de formacion como finalidad, puesto que la particularidad de ese derecho es precisamente el cambio.

Ortiz Ortiz, Eduardo. (1974). Prologo a “la justicia administrativa en Costa Rica”. Revista de Ciencias Juridicas. San José,

Costa Rica, nimero 24.
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como el principio de legalidad, el de presuncion de
legalidad, diferencias entre contratos administrativos
y contratos privados, el de falla del servicio y falla
en el servicio (para determinar la responsabilidad
civil de la Administracion) principios de la funcion
publica, como el de estabilidad, el de discrecion,
diferencia entre bienes del Estado y bienes de
particulares, entre otros.

La influencia del Consejo de Estado francés se ha
hecho sentir en gran parte del mundo. Los paises
que no tienen una jurisdiccién administrativa
separada de la jurisdiccion comun han creado
salas especializadas para el conocimiento de las
controversias entre la administracion y el Estado;
es decir, han reconocido la existencia de un
derecho especializado y distinto de otras ramas,
precisamente por la variada naturaleza de las
relaciones que regulan.

Alguna doctrina francesa® sefialaba que la
pragmatica, concreta e incompleta como era la
ley administrativa dejaba fuera de sus supuestos
campos amplisimos, por lo que no podia prestar
al juez contencioso administrativo los mismos
servicios que el Coédigo Civil” al juez ordinario.
Sin embargo, se crearon litigios sobre los cuales
el Consejo de Estado se encontraba llamado a
decidir en derecho. ;Como salir de la dificultad
y resolver seglin una regla juridica, controversias
que la ley no sospechaba siquiera?

El juez administrativo, segun el actor citado, no
se ha creido autorizado a atrincherarse tras el
silencio de la ley para rehusar su fallo, y aqui es
donde aparecen las diferencias psicologicas que
le separan de su colega: el juez de la jurisdiccion

(o)}

Rivero, Jean. (1951). Droit Administrati. Paris.

-3

conflicto. Rivero, op. cit., p. 291.
8 Rivero, ibid, p. 297.

ordinaria (entendida como la civil), porque el
Consejo de Estado no ha experimentado nunca
la timidez que ha paralizado durante mucho
tiempo al juez ordinario respecto de la ley escrita,
en razon de que las necesidades practicas de la
vida administrativa para las cuales su posicion
al lado del poder lo hacian especialmente
sensible, le impedian dejar sin solucion los
conflictos revelados por la vida cotidiana,
cuando el derecho faltd y sin dejarse detener por
escrupulos doctrinales®.

El impetu del Consejo de Estado para resolver,
con ley o sin ella, los conflictos sometidos a
su conocimiento conduce a la creacion de los
principios generales del derecho administrativo,
entre los que Rivero cataloga como principios
morales, entre ellos, el de prevalencia del bien
comun o de los intereses generales; nulidad de
los actos administrativos con fines personales;
principio de interdiccion de la mentira de la
Administracion y la consecuente nulidad de
los actos derivados; principio de jerarquia
reglamentaria, esto es, la potestad reglamentaria
asentada exclusivamente en el maximo jerarca;
principio de las circunstancias excepcionales que
libera a la Administracion de las ataduras de la
ley; principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Laferriére, para muchos, el verdadero fundador
del derecho administrativo, siendo vicepresidente
del Consejo de Estado, puso de manifiesto los
caracteres particulares de la ley administrativa, al
senalarla como: “Ley de organizacion y de accion
que se preocupa mas de asegurar la marcha de
los servicios publicos que de prever y resolver
las dificultades juridicas™, y es aqui cuando se

Se hizo referencia al Codigo Civil, considerado como un cuerpo legal completo en el que se encontraba una regla para cada

9  Laferricre, Eduardo. (1887).Traité de la jurisdiction administrative. Paris.
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origina el principio de presuncion de validez de
la actuacion administrativa.

Este es un resabio del Antiguo Régimen francés.
Efectivamente, al igual que los revolucionarios
temieron que los jueces bloquearan su actividad,
esta presuncion nacid -en principio- para evitar
la paralizacion de la actividad administrativa
producida por la interposicion de multiples
impugnaciones, al partir de la misma hipotesis
que amparaban a las monarquias absolutas
le roi ne peut mal faire, pues se les otorgaba a
las decisiones administrativas un principio de
infalibilidad del que carecian en su totalidad,
especialmente hoy, cuando existe claridad total
de que los poderes y su ejercicio no dependen de
mandatos divinos, sino que estan pergefiados de
los mismos defectos y virtudes que caracterizan a
los seres humanos.

Sin embargo, ese principio de continuidad
del servicio publico provocd por derivacion
esa presuncion de legalidad para evitar que
las incomodidades de una o algunas personas
afectaran  la generalidad de las personas
beneficiarias de la actividad administrativa, a
pesar de que de la misma doctrina que lo senala,
se extrae que la regla presuntiva general debe
analizarse en cada caso en particular, esto es, no
aplica para todas las hipotesis juridicas ni para
todas las situaciones materiales.

La presuncion de legalidad tuvo en su origen
una finalidad especifica: la continuidad del
servicio, aunque con el tiempo, el principio se
traslado -sin fundamento- a todas las decisiones
de la Administracion, incluidas aquellas ajenas o
desligadas de un servicio publico.

El interés publico y las necesidades del servicio
se repiten como mantras y son utilizadas por
la Administracion como escudos protectores
frente al control y fiscalizacion de la funcion
administrativa, amparados en la caracteristica
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timidez de los contralores de legalidad, para la
verificacion de su real existencia justificativa
de la decision, obviando el deber de motivacion
de las decisiones y trasladando al administrado
la carga de probar la ilegalidad de la conducta
administrativa. Recientemente, un autor espafol
sefalaba a proposito del tema:

Si existe un comodin valioso en manos
de las autoridades publicas son “las
necesidades del servicio”. Les permiten
ejercer la potestad de organizacion al
gusto en materia de recursos humanos,
con amplia proyeccion: crear puestos,
asignar complementos retributivos, atribuir
comisiones de servicios, cambiar horarios
y jornadas, asignar y privar de despachos
o lugares de trabajo, imponer presencia o
teletrabajo, imponer o quitar uniformes,
disponer ceses, etcétera. Ahora bien,
escudarse en necesidades de servicio sin
identificarlas minimamente es no decir
nada, y supondria tolerar la arbitrariedad
proscrita constitucionalmente (art. 9.3 CE).
Por eso se ha producido una evolucion
Jjurisprudencial desde la situacion previa a
la Constitucion (en que las necesidades del
servicio eran discrecionales y, por tanto,
inaccesibles y practicamente incontrolables)
hacia la situacion posconstitucional en
que a golpe de sentencia contenciosa, se
ha ido perfilando como concepto juridico
indeterminado, de manera que se rellena su
contenido justificando la existencia real de
necesidades [ ...].

Se clarifica que, més alld de las presunciones
de legalidad de la conducta administrativa,
conducente a satisfacer un determinado servicio,
se demanda que las decisiones estén debidamente
justificadas formal y materialmente, para
garantizar que la finalidad, ademas de ser para
crear, adaptar o mantener el servicio, sea la que la
naturaleza de este requiere.
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Continua la cita autoral:

Asi y todo, es un concepto juridico
indeterminad, impuro, porque tiene notas
discrecionales que -como las manchas
del leopardo- no se borran, pues siempre
existe un sutil y estrecho campo de criterio
de la autoridad no controlable. En otras
palabras, la invocacion de las “necesidades
del servicio” no autoriza a bajar la guardia
en la motivacion exigible pretextando una
discrecionalidad blindada, ni permite
sortear la robusta exigencia del art. 34.2 de
la Ley 39/2015: “EL CONTENIDO DE LOS
ACTOS SE AJUSTARA A LO DISPUESTO
POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y
SERA DETERMINADO Y ADECUADO A
LOS FINES DE AQUELLOS”. Sin embargo,
existen reductos donde las necesidades
del servicio se utilizan con generosidad o
incluso con alevosia, como es el caso de
la atribucion de destinos provisionales o
comisiones de servicios, que se justifican
en la atribucion provisional de labores
porque las “necesidades del servicio” no
admiten dilacion y, en tanto, se dispone
la provision definitiva del puesto. Viene
al caso por la reciente sentencia de la
sala de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo de 16 de diciembre de
2020 (rec.391/2019), que se enfrentaba a
la reglamentacion de la guardia civil en
cuanto contemplaba la no publicacion de
las vacantes y su provision urgente “‘cuando
respondan a necesidades del servicio”. El
interés del criterio jurisdiccional radica
en que formulas similares sobre gestion
de recursos humanos estan plasmadas
en reglamentos sectoriales, reglamentos
autonomicos y reglamentos organizativos de
entes publicos y entes locales, asi como en
numerosos pactos normativos negociados
sindicatos, donde aguarda
agazapada la atribucion de una potestad de

con los
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cubrir rapidamente al gusto las vacantes
accidentales al amparo de «las necesidades
del servicio.

La precision entre lo sehalado y la realidad
imperante en el ambito de las Administraciones
publicas es incuestionable, cuando a través de
portillos legales, se desvian los fines publicos,
tal es el caso de los nombramientos sin bases
concursales amparados a reestructuraciones
administrativas; las contrataciones de emergencia;
las rescisiones y resoluciones contractuales,
todas escudadas en ese concepto juridico
indeterminado de “una mejor valoracion de los
intereses publicos” sin muro de contencion.

Las facilidades instrumentales para situaciones
muy particulares, ofrecidas por el derecho -no
necesariamente por el ordenamiento juridico
positivo- desfiguro la finalidad de esos espacios,
para convertirlos en grandes areas de conquista
administrativa, en las que la astucia mas que
la legalidad es la que permite la distorsion
-consciente o inconsciente- del lente contralor
para dejar pasar el entuerto. Finaliza el autor,
sefialando:

El problema radica en el abuso de la figura
o bien por el pecado original de que se
adjudique, no por razones de idoneidad,
sino por amistad, fidelidad o clientelismo,
o bien por mantener esa provision temporal
en el limbo de lo transitorio, de forma
prolongada. Asi, la citada sentencia razona:
“Ahora bien, lo que si resulta objetable
es que, con ocasion de una situacion de
urgencia para el servicio, se pueda enviar a
alguien a un puesto de manera estable o por
un periodo prolongado. Ello abre la puerta
a (sic) utilizar las necesidades del servicio
como medio para eludir las vias ordinarias
de concurrencia entre posibles candidatos
a un destino, en abierta contradiccion con
los principios constitucionales de igualdad
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en las condiciones de acceso a las funciones
publicas y de mérito y capacidad (arts. 23 y
103 de la Constitucion)’.

La sentencia citada en la cita anterior expone la
necesidad -obligacion- de una motivacion de la
conducta administrativa ajustada, perfilada a cada
situacion concreta, dado que las necesidades del
servicio, como concepto juridico indeterminado,
varian, como también es distinto el contenido
de las prestaciones administrativas y, en esa
diferenciacion, esté la rigurosidad del control de
legalidad de la conducta.

La presuncion de legalidad desaparece en
sede jurisdiccional

Las ofertas de dogmas en el derecho
administrativo han sido recurrentes, tales como el
de inembargabilidad a la Administracion publica
(parcialmente modificado en Costa Rica, por el
Codigo Procesal Contencioso Administrativo)
el de imprescriptibilidad del dominio publico; la
irrecurribilidad de los actos de gobierno (o actos
politicos) y el de presuncion de legalidad del acto
administrativo (o mejor dicho, de la conducta
administrativa); pero como en la mayoria de los
dogmas, se asumen, se aplican y se desentienden,
para lo que se escudan en otro dogma: en su
incuestionabilidad, pues al tenerse por sentado,
no se discute.

Al separarnos de la linea dogmatica en relacion
con el principio de presuncion de legalidad de
la conducta administrativa, hay que diferenciar
los efectos que esa presuncion produce en sede
administrativa con los que se valoran en sede
jurisdiccional.

En sede administrativa, se sostiene al amparo del
principio de continuidad del servicio publico, para

cuya desaparicion de la vida juridica, requiere de
una resolucion judicial definitiva que declare su
invalidez y consecuentemente su nulidad. Pero,
ademas, en sede administrativa bajo el auspicio
del principio de autotutela, la Administracion
tiene la potestad de validar y ejecutar sus propias
decisiones sin necesidad de la intervencion de un
tercero. La situacion en sede judicial es distinta,
en la cual la persona juzgadora contenciosa
administrativa estad desvinculada del criterio
administrativo.

Esa independencia de criterios entre la
Administracion y el contralor de legalidad
jurisdiccional tiene dos consecuencias de
gran calado en la justicia administrativa: la
Administracién tiene las mismas obligaciones
procesales que el particular reclamante, sin que
haya una prevalidacion de sus decisiones, esto
es, ingresa al debate jurisdiccional en igualdad
de condiciones y de presunciones; es decir, tan
presuntamente legal es la decision cuestionada
como presuntamente valido el cuestionamiento
de quien impugna.

En cuanto a las mismas obligaciones procesales
-tratandose de un cuestionamiento a la validez
de una conducta, desaparece la presuncion de
legalidad y, procesalmente, se demandaria de la
Administracion traspasar la linea de la simple
argumentacion sobre las necesidades del servicio,
para asentarse en su integra comprobacion y, en
relacion con la inexistencia de una prevalidacion
de las decisiones administrativas, implica la
desaparicion del antejuicio que -casi siempre-
conduce al tribunal a una validacién prima
facie de la conducta, para, en su lugar, emitir la
resolucion que corresponda hasta que se complete
el ciclo probatorio.

10  Chaves Garcia, José Ramoén. Las impuras necesidades del servicio. En delajusticia.com, 22 de enero de 2021.
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De todo lo expuesto, se concluye que:

La presuncion de legalidad de la
conducta administrativa posee una
finalidad concreta: la continuidad del
servicio publico.

En razon de lo anterior, resulta
inaplicable de manera general y
automadtica para todas las conductas
administrativas.

Su  cuestionamiento en  sede
jurisdiccional — demanda de la
demostracion
plena de que efectivamente obedecio a

las necesidades del servicio.

Administracion, la

La  presuncion  de  legalidad
desaparece ante su impugnacion en
sede jurisdiccional, por lo que la
suspension de sus efectos deviene en la
regla y no en la excepcion.

Por el principio de motivacion de los
actos (conductas),
le corresponde a la Administracion
acreditar los motivos y fines que la
respaldan.

administrativos
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LIMITACIONES EN EL ACCESO EFECTIVO
AL SEGURO DE RIESGOS DE TRABAJO.
VALORACION JURIDICA DE LOS “CUELLOS
DE BOTELLA” EXISTENTES

Dr. Mauricio Castro Méndez*

RESUMEN

Este articulo analiza las limitaciones juridicas que impiden el acceso a los derechos derivados del seguro
de riesgos de trabajo para las personas trabajadoras. Se argumenta que estas limitaciones son producto de
practicas administrativas del Instituto Nacional de Seguros que son contradictorias con el marco legal vigente
regulador del contrato de seguros. Estas practicas dan un tratamiento de las personas trabajadoras aseguradas
como objetos y no como sujetos del seguro, y se supedita su acceso a estos derechos a la voluntad unilateral
del empleador. A la vez, los incentivos economicos disefiados por el Instituto Nacional de Seguros que buscan
promover la prevencion y la salud ocupacional tienen un efecto contrario y por lo tanto refuerzan la barrera
de acceso de las personas trabajadoras, tanto a los derechos derivados del seguro de riesgos del trabajo como
a la salud ocupacional.

Palabras claves: Seguro de riesgos de trabajo, contrato de seguros, Instituto Nacional de Seguros, accidentes
de trabajo, salud ocupacional, trabajadores, empleadores, aviso de accidente, incentivos econdmicos.

ABSTRACT

This article analyzes the legal limitations that prevent access to the rights derived from occupational risk
insurance for workers. It is argued that these limitations are the product of administrative practices of the
National Insurance Institute that are contradictory with the current legal framework regulating the insurance
contract. These practices treat insured workers as objects and not as subjects of the insurance, and their access
to these rights is subject to the unilateral will of the employer. At the same time, the economic incentives
designed by the National Insurance Institute that seek to promote prevention and occupational health have an
opposite effect and therefore reinforce the barrier of access for workers, both to the rights derived from risk
insurance from work and occupational health.

Keywords: Work risk insurance, insurance contract, National Insurance Institute, work accidents,
occupational health, workers, employers, accident notice, financial incentives.
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Introduccion’

or varios afos se ha desarrollado en la

Facultad de Derecho y en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad de
Costa Rica, un trabajo comunal universitario y
una investigacion sobre las relaciones laborales
en plantaciones de pifia y banano en el Caribe
y la zona norte del pais. En ¢l han participado
estudiantes de diversas disciplinas, decenas de
personas trabajadoras de plantaciones, asi como
dirigentes de organizaciones sindicales del sector
privado.

Desde un inicio, resultd evidente que una
de las principales problematicas para las
personas trabajadoras de plantaciones es la
salud ocupacional. Problemas relacionados con
agroquimicos, estrés térmico, mordeduras de
serpientes y una serie de practicas y métodos de
trabajo en las plantaciones forman parte de las
principales preocupaciones de miles de personas
en la zona.

Sin embargo, el proceso de observacion ha
permitido identificar limitaciones o “cuellos de
botella” que en muchos casos impiden el acceso
real y efectivo de estas personas trabajadoras,
tanto a politicas de salud ocupacional, como a la
atencion en caso de riesgos de trabajo, sea por
accidentes o por enfermedades, asi como a las
indemnizaciones y subsidios correspondientes.

Argumentamos en este articulo que estos “cuellos
de botella” son consecuencia directa de practicas
administrativas ilegales del Instituto Nacional
de Seguros, asi como de la definicion de un
esquema de incentivos economicos relacionados
con la poéliza de riesgos de trabajo que producen
consecuencias no deseadas para las personas
trabajadoras, como el rechazo sistematico de
la atencion por parte del INS y la ausencia de

politicas de salud ocupacional que aborden los
principales problemas identificados.

En este articulo se aborda uno de estos “cuellos
de botella”: el aviso de accidente o enfermedad
de trabajo y orden de atencion médica y la
consecuente “boleta de atencion médica”
coloquialmente denominada como “pase al
INS”, asi como su relacion con el sistema de
incentivos del INS, aunque este ultimo aspecto
sera profundizado en otro articulo.

El denominado “pase al INS” es el documento
que el empleador debe entregar a la persona
trabajadora, una vez realizado digitalmente en
linea, el aviso de accidente o enfermedad. Esta
boleta debe ser presentada al INS para que este
proceda a atenderle y a tramitar su caso. De
acuerdo a las personas trabajadoras entrevistadas
en un periodo de cerca de dos afios, se ha podido
identificar una importante reticencia de los
empleadores para entregar el “pase al INS”, con
lo que, al no haberse dado el aviso de accidente o
enfermedad, se produce el rechazo ad portas del
caso por parte del INS.

El trabajador accidentado o que padece una
enfermedad laboral, inicia entonces un periplo
entre la Caja Costarricense del Seguro Social, el
INS y el empleador. La CCSS brinda la atencion
inmediata, pero tan pronto identifica el accidente
o la enfermedad como un riesgo de trabajo,
rechaza dar mayor atencion, asi como el subsidio
econdmico por incapacidad y le remite al INS. Por
su parte el INS deniega la atencion, la apertura
del caso y consecuentemente la incapacidad y
el subsidio correspondiente, en la medida que
la persona trabajadora no porte el “pase al INS”
confeccionado por su empleador. Finalmente,
la persona trabajadora inicia un proceso, no en
pocos casos infructuoso, ante su empleador para
obtener el “pase” y el acceso a los derechos

1  Mireconocimiento a Miguel Sandi Murcia y Emanuel Castillo Brenes quienes me asistieron en la confeccion de este articulo.
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relacionados con la proteccion de su salud en el
marco del seguro de riesgos de trabajo (atencion
médica, protesis, incapacidad remunerada entre
otros componentes).

De acuerdo a los testimonios recabados, en
algunas ocasiones, luego del auxilio inmediato
frente al accidente, es un profesional en la salud
ocupacional pagado por la empresa (médico
de empresa) quien valora el caso, incluso
telefonicamente. La negativa del empleador
se acompafia por la reubicacion de la persona
trabajadora en otras labores con una remuneracion
en ocasiones inferior, definidas por el capataz o
representante del empleador sin ningln criterio
técnico y que no necesariamente aborda el
problema de origen o el foco de riesgo. Esto puede
generar un agravamiento de las condiciones de
salud y eventualmente impide establecer la
relacion causal entre la lesion y la actividad.
Incluso se ha mencionado en los testimonios de
las pesonas trabajaoras, que puede suceder que
se acompaiie esta negativa del empleador con
el levantado de listas de las personas que han
interpuesto demandas laborales por este tipo de
conflicto, con la finalidad de no ser contratados
nuevamente.

Es claro que este tipo de problemas se produce
en los casos en los que el empleador no cuenta
con la poliza de riesgos de trabajo, o bien no ha
incluido oportunamente a la persona trabajadora
en la cobertura de esa poéliza. En tales casos la
reticencia de un empleador de reportar al INS
y dar el “pase” para una persona trabajadora,
tiene origen en la omision del empleador que ha
mantenido ilegalmente a esa persona trabajadora
en la informalidad®.

Sin embargo, este tipo de practica o negativa de
empleadores para dar el aviso y otorgar el “pase”
también se produce cuando la poliza de riesgos de
trabajo existe en la empresa, se encuentra al dia
y la persona trabajadora accidentada o enferma
por riesgo laboral se encuentra dentro de la
planilla debidamente reportada y cubierta por la
poliza respectiva.

A partir de lo planteado hasta ahora, surgen varias
interrogantes que este trabajo busca contestar.

En primer lugar, es claro que la competencia para
la atencién y administracion de incapacidades
relacionadas con riesgos de trabajo pertenece
constitucional y legalmente al Instituto Nacional
de Seguros. De manera que la CCSS actia a
derecho cuando remite potenciales riesgos de
trabajo al INS para su valoracion y atencion. Sin
embargo, surge una primera pregunta:

° (es legal el rechazo que el INS hace
de la persona trabajadora, respecto de
la atencion de riesgos de trabajo y del
otorgamiento de los beneficios y derechos
derivados del seguro de riesgos de trabajo
por la inexistencia del “pase al INS” por
parte de su empleador?

En segundo lugar, siendo que Costa Rica tiene
un sistema tarifado de riesgos de trabajo, en el
cual todos los riesgos de trabajo que se produzcan
seran indemnizados y atendidos por el INS
sin costos adicionales para el empleador que
tenga debidamente asegurados a las personas
trabajadoras, cabe preguntarse:

° (cudles son las razones por las que el
empleador no da el aviso de accidente o

2 Sin embargo, este articulo no trata de las personas que no estdn aseguradas que no reciben el “pase al INS” por esa razon.
Tampoco trata de las personas que estan aseguradas en un puesto de trabajo diferente al real y que por lo tanto tiene problemas
porque el riesgo de trabajo reportado por el empleador no esta relacionado con su aseguramiento; ni de los casos que son
reportados pero que no son considerados como riesgos de trabajo por el INS. Estos problemas seran abordados en otro

momento.
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enfermedad y el respectivo “pase al INS”,
aun en los casos en los que el empleador
cuenta con un seguro de riesgos de trabajo
vigente y que cubre a la persona trabajadora
que ha sufrido un riesgo laboral?

1. Marco normativo del aviso de
accidente

Un primer elemento que ha sido resuelto por la
linea jurisprudencial de la Sala Constitucional, es
la atencion médica para una persona trabajadora
cuando se encuentra en discusion la existencia
o inexistencia de un riesgo de trabajo. En tales
casos, la Sala Constitucional ha sefialado que
la CCSS debe otorgar la atencion médica en el
tanto se dilucida si la afectacion en la salud de la
persona trabajadora es consecuencia de un riesgo
de trabajo o no. Al respecto ha sefialado:

“Il.- La Constitucion Politica en su articulo
73 establece los seguros sociales en beneficio
de los trabajadores, protegiéndolos contra
los riesgos de enfermedad,
maternidad, vejez y muerte, senialdandose
expresamente que estara a cargo de la

invalidez,

Caja Costarricense del Seguro Social la
administracion y gobierno de esos seguros.
Enel caso presente quien recurre, sefior XXX,
ha cotizado como empleado a la Caja para
cumplir con su parte en el mantenimiento de
la institucion, ahora se le desconocen sus
derechos o al menos no se le hacen efectivos
hasta que una Comision estatuida segun
los términos del articulo 330 del Codigo de
Trabajo, se pronuncie sobre si corresponde
a la Caja Costarricense del Seguro Social o
al Instituto Nacional de Seguros responder
al pago de las incapacidades. Es criterio de
esta Sala, ya establecido en resolucion de las
catorce horas y treinta minutos del treinta y
uno de enero del arnio en curso que dada la
garantia constitucional antes indicada, es a
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la Caja Costarricense del Seguro Social a
quien corresponde hacer efectivo, por ahora,
el derecho del trabajador, sin perjuicio de
que posteriormente recupere del Instituto
Nacional de Seguros las sumas pagadas,
si asi procediera en derecho, lo contrario
seria atentar contra el medio de sustento
de los trabajadores solo por la diferencia
de criterios de ambas instituciones sobre a
quién corresponde satisfacer los intereses
producidos por la incapacidad acordada.”
SCV 126-90 (esta linea se ha mantenido en
otros votos como por ejemplo 14598-06,
9487-08).

De forma que la CCSS debe garantizar la atencion
de la salud de la persona trabajadora, asi como el
pago de las indemnizaciones correspondientes,
mientras no se determine que se trata de un riesgo
detrabajo. Como se indico, cuando la CCSS estima
que se esta en presencia de un riesgo de trabajo
cesa su intervencion, tanto la atencion de la salud
como el pago de incapacidades. Ciertamente, de
acuerdo al articulo 206 del Codigo de Trabajo,
una vez que se ha emitido el seguro de riesgos
de trabajo, el INS debe responder ante la persona
trabajadora por “el suministro y pago de todas las
prestaciones médico- sanitarias, de rehabilitacion
y en dinero”.

Esto nos lleva directamente al problema de la
determinacion de la existencia de un riesgo de
trabajo. /quién determina que existe un riesgo de
trabajo? ;cuando se determina la existencia de un
riesgo de trabajo? ;cuales son las consecuencias
concretas para la persona trabajadora de estos
procedimientos?

A diferencia de lo establecido respecto del resto
de los seguros sociales, particularmente ante
las contingencias de vejez, invalidez, muerte,
maternidad y enfermedad que son obligatorios
y universales pero de contribucion tripartita,
el articulo 73 de la Constitucion Politica y el
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articulo 201 del Cddigo de Trabajo costarricenses
establecen la obligatoriedad del seguro de riesgo
de trabajo en favor de las personas trabajadoras
asalariadas y a cargo exclusivamente del
empleador. Cuando la persona trabajadora
establece una relacion laboral con un empleador,
pone a disposicion del empleador su fuerza de
trabajo. Para hacerlo la persona trabajadora debe
poner a disposicion del empleador su propio
cuerpo y por lo tanto participa en una actividad
que puede poner en riesgo su integridad psico-
fisica. Este riesgo es creado por el empleador y
por lo tanto existe una responsabilidad objetiva
a cargo de ese empleador, que se expresa en un
deber de indemnidad, es decir, la obligacion
del empleador que crea el riesgo, de garantizar
que la persona trabajadora resultara indemne
en su integridad psico-fisica a pesar de haberse
visto expuesta al riesgo creado por él (Duarte,
2007, 2015).

De manera que existe una obligacion del
empleador de proteccion y resguardo de la
salud de la persona trabajadora por medio de la
proteccion de la salud ocupacional con la finalidad
de que la integridad psico-fisica de la persona
trabajadora permanezca indemne. Adema4s, existe
una obligacion de garantizar que, si el dafio se
produce por un riesgo de trabajo, la persona
trabajadora obtenga toda la atencion médica, de
rehabilitacion que requiera, asi como la respectiva
indemnizacion por el dafio causado, entre otros
derechos (arts. 218 y 220 del Codigo de Trabajo).
Para tal efecto, la Constitucion y el Codigo de
Trabajo obligan al empleador a tomar un seguro
de riesgo de trabajo en favor de las personas
trabajadoras y la regulacion existente obliga
al empleador a dar aviso al Instituto Nacional
de Seguros, dentro de los 8 dias siguientes al
acaecimiento del riesgo de trabajo. Si fuera
necesario, el empleador puede desarrollar un

3 https://sevins.ins-cr.com/SIEL/VerArchivo.aspx?1D=8780

procedimiento interno para constatar la existencia
del riesgo de trabajo, las circunstancias en las que
se produjo y las consecuencias en la salud de la
persona trabajadora que ha identificado (articulo
208 y 221 del Codigo de Trabajo).

De forma tal que, la legislacion establece
al empleador como el primer responsable
para la determinacion de la existencia de un
riesgo de trabajo. Ademas, establece que esta
determinacion debe realizarse de manera
inmediata. En caso de ocurrir un riesgo de
trabajo, independientemente de que el trabajador
se encuentre asegurado, el empleador esta en la
obligacion de indagar lo sucedido e informar al
INS en un plazo de 8 dias y de solicitar que se
le brinde la atencion al trabajador con cargo a su
poliza de Riesgos del Trabajo (arts. 214 y 221
CT). Al efecto el INS habilita para tal efecto el
“Aviso de Accidente o Enfermedad de Trabajo”
disponible de forma virtual® o por medio del
formulario fisico disponible en cualquiera de las
sedes o centros médicos del Instituto. Otro tanto
sucede con la reapertura, ya que, una vez dado de
alta, el trabajador puede reabrir el caso y recibir
mas atencion médica si fuere necesario, aun
cuando haya sido indemnizado y no labore para
el mismo patrono. Pero para ello el trabajador
debe presentar al mismo centro médico donde
fue atendido, el formulario “Reapertura de caso
dado de Alta” debidamente completo y firmado
por el empleador con quien laboraba al momento
del accidente®.

No obstante, si el empleador estima que la
afectacion en la salud de la persona trabajadora
no es producto de un riesgo de trabajo, o si por
alguna razon decide no comunicar el riesgo de
trabajo al ente asegurador, existe o puede existir
una barrera de acceso para la persona trabajadora
a los derechos derivados del seguro de riesgos

4 El formulario se encuentra en https://sevins.ins-cr.com/SIEL/VerArchivo.aspx?1D=8784.
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de trabajo. Lo mismo sucede si la informacion
reportada por el empleador no es correcta. Al
efecto, la norma 5 de las Condiciones Generales
del Seguro Obligatorio de Riesgos de Trabajo
(INS, 2019), define como aviso de accidente o
enfermedad de trabajo y orden de atencion médica
“el formulario mediante el cual el Tomador del
seguro informa al INS sobre la ocurrencia de
un riesgo del trabajo”. Ademas condiciona la
apertura del caso a la presentacion del aviso al
sefialar que entendera como un caso “al siniestro
reportado ante el INS mediante ese formulario.
En ese mismo sentido, la clausula 38 de las
Condiciones Generales del Seguro Obligatorio de
Riesgos de Trabajo (INS, 2019) establece que el
tomador del seguro debe completar el formulario
correspondiente, pero agrega que “Una vez
presentado dicho formulario, el trabajador
puede presentarse en el centro de salud del INS
mas cercano a su trabajo o lugar de residencia,
para recibir las prestaciones médicas que le
otorga el seguro de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 218 del citado cddigo.” Esta misma
normativa se encuentra presente en lel articulo 41
de la Norma Técnica del Seguro Obligatorio de
Riesgos de Trabajo (INS, 2019 b).

Es decir, en caso de existir un riesgo de trabajo,
la no comunicacioén del empleador hacia el INS
por medio del aviso de accidente, sin duda viola
la legislacion laboral y le hace responsable en los
términos que el Codigo de Trabajo establece. Sin
embargo, mas alla de esa responsabilidad, nos
interesa abordar lo que sucede con la persona
trabajadora y la atencidén de su salud a partir de
ese momento.

Ya hemos sefalado que la atencion inmediata
la debe asumir la Caja Costarricense del Seguro
Social, en los términos planteados por la Sala
Constitucional (SCV 126-90, 14598-06, 9487-
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08). Sin embargo, tan pronto como la CCSS
llega a la conclusion de que se trata de un riesgo
de trabajo, cesa su intervencion y remite a la
persona trabajadora al INS, que, como dijimos,
es la entidad aseguradora competente para la
administracion del seguro de riesgos de trabajo.
Es aqui cuando la persona trabajadora es colocada
en una situacion de extrema vulnerabilidad, ya
que Instituto Nacional de Seguros ha mantenido
historicamente la tesis de que, sin el aviso de
accidente emitido por el empleador, no puede
proceder a abrir el caso correspondiente, no puede
valorar médicamente a la persona trabajadora,
otorgarle las indemnizaciones que correspondan,
atender su condicion de salud por medio de la
atencion médica y de rehabilitacion, asi como
otorgarle otros derechos derivados del seguro
de riesgos de trabajo. Por ejemplo, el jefe de la
Direccion de Seguros Obligatorios del INS ha
sefalado expresamente que

“Si el patrono considera que no es un RT
no esta obligado a reportarlo. Nosotros no
podemos actuar ni de oficio ni contra el
dicho del trabajador. Porque la ley establece
en riesgos de trabajo, a diferencia de lo que
sucede en la Caja, que es el patrono el que
le dice al INS si existio un riesgo de trabajo.
En ausencia de un aviso de accidente
firmado por el patrono, la unica opcion es
que el trabajador entable una demanda
por riesgos de trabajo ante las autoridades
Judiciales (...). Si el trabajador le comunica
al INS que el empleador no le quiere dar el
aviso de accidente, pues lamentablemente
no podemos hacer absolutamente nada,
salvo que esté en riesgo la vida. Pero si ese
no es el caso, el INS no atiende a ningun
trabajador que llegue a los centros de salud
sin el aviso de accidente firmado por el
empleador” (Viales Fallas, 2021).
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El Codigo de Trabajo, frente a esta eventualidad
plantea la judicializacion ya que permite
interponer una demanda por riesgos de trabajo, en
contra del empleador y del INS (art. 234), o, en el
mejor de los casos el inicio de un procedimiento
administrativo al interno del ente asegurador
para reclamar respecto del suministro que la
institucion aseguradora haga de las prestaciones
correspondientes (art. 206). Esto implica que una
persona que tiene un quebrando en su salud, que
podria no poder trabajar por tal razoén y por lo
tanto haber perdido su ingreso salarial, tiene que
sumar a su condicion, un proceso administrativo,
o un litigio judicial dentro del cual apunte a
obtener medidas cautelares que le brinden acceso
a la atencion de su salud y a las indemnizaciones
correspondientes. Paraddjicamente, cuando la
persona trabajadora asalariada no esta asegurada
contra riesgos de trabajo, si se prevé que pueda
gestionar de forma directa todos los derechos
de atencion médica y otros derechos derivados
del seguro de riesgos de trabajo, los que deben
ser proporcionados por el INS que luego debe
accionar contra el empleador respectivo (art. 232
del Cédigo de Trabajo).

Esto hace evidente el “cuello de botella” en el
acceso efectivo al seguro de riesgos de trabajo.
De manera que, salvo lo que eventualmente se
establezca en el proceso judicial por riesgos
de trabajo, es el empleador el que determina si
el riesgo de trabajo existe y si se abre o no la
aplicacion del seguro de riesgos de trabajo a una
persona trabajadora en particular.

Sin embargo, tal y como veremos a continuacion,
esta regulacion fue radicalmente modificada por
ley, aunque esta modificacion no ha cambiado
la practica del Instituto Nacional de Seguros al
respecto, ya que continia rechazando la apertura
de casos por riesgos de trabajo, si el trabajador no
logra presentar la “boleta de atencion médica” o
“pase al INS”.
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2. La nueva regulacion

Este marco normativo que permanecié vigente
por muchos afios, fue radicalmente variado por
la legislacion de seguros. La Ley Reguladora
del Mercado de Seguro (no. 8653) y la Ley
Reguladora del Contrato de Seguros (no. 8956)
crearon un marco regulatorio para la actividad
aseguradora que debe ser observado por toda
entidad aseguradora, publica o privada. De
manera que el Instituto Nacional de Seguros
al definir las condiciones de aseguramiento,
asi como sus practicas administrativas, debe
ajustarse a ellas, al menos supletoriamente
en lo que al seguro de riesgos de trabajo, tal y
como sefiala el articulo 1 de la ley 8956. Hemos
seflalado que el Codigo de Trabajo establece la
obligacion del empleador de dar aviso del riesgo
de trabajo, asi como de entregar la boleta de
atencion o “pase al INS”. Pero el Codigo de
Trabajo no establece ninguna regulacion respecto
a la omision o reticencia respecto de ese tipo de
comunicaciones, ni establece ninguna regulacion
respecto de los derechos que le asisten a la
persona trabajadora en ese tipo de supuestos. De
manera que este vacio legal es llenado por medio
de la Ley de Contrato de Seguros, No. 8956.

De acuerdo al articulo 5 de las Condiciones
Generales del Seguro Obligatorio de Riesgos de
Trabajo (INS, 2019), la p6liza de riesgo de trabajo
es un contrato firmado por el ente asegurador y el
tomador del seguro que es “la persona fisica o
juridica que contrata el seguro, en su condicion
de patrono o trabajador independiente.” El
asegurado dentro de esta poliza, es “el trabajador
reportado en la tltima planilla” y el beneficiario
es “la persona fisica que cuando un riesgo del
trabajo produzca la muerte del trabajador, tendra
derecho a una renta anual pagadera en dozavos,
segun lo dispuesto en el articulo 243 del Codigo
de Trabajo.
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De forma tal que la persona trabajadora asegurada
no es un objeto asegurado, sino un sujeto que posee
derechos propios frente el ente asegurador. En
particular, el articulo 2 de la ley 8956 establece que:

“La persona asegurada tendrd derecho a
la proteccion de sus derechos subjetivos e
intereses legitimos, de conformidad con
lo establecido en la presente ley y en la
Ley Reguladora del Mercado de Seguros.
Asimismo, esa proteccion serd reconocida a
los tomadores y las personas beneficiarias
de los contratos, en los casos en los que no
sean la misma persona o personas que el
asegurado o asegurada.”

Respecto de la obligacion del empleador
(tomador del seguro) frente al riesgo de trabajo,
el art. 31 de la ley 8956 establece que esta
obligado “a declarar al asegurador todos los
hechos y las circunstancia por €l conocidas y que
razonablemente puedan considera relevantes en
la valoracion del riesgo.” Asi mismo, el art. 32
sanciona la reticencia (que incluye la omision asi
como el reporte incompleto, inexacto, confuso
0 equivoco) o la falsedad intencional por parte
del empledor, incluso con la nulidad relativa o
absoluta del contrato de seguro.

Complementariamente, el articulo 42 de la ley
8956 establece, respecto de la notificacion del
siniestro:

“El tomador del seguro, la__persona
asegurada o beneficiaria ___deberan

comunicar al asegurador. por el medio

que hayvan pactado, el acaecimiento del
siniestro dentro del plazo maximo de siete

dias habiles siguientes a la fecha en que
lo haya conocido o debido conocer, salvo
que se haya fijado en la pdliza un plazo

mas amplio. El asegurador no podra
alegar el incumplimiento de la anterior
obligacidén si ha conocido o debido cono-
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cer la ocurrencia del siniestro dentro de
ese plazo. El incumplimiento de los plazos
establecidos en la poliza de seguros por parte
del tomador del seguro, la persona asegurada
o beneficiaria no conllevard efecto adverso
alguno a sus intereses economicos derivados
de su solicitud de indemnizacion, salvo el
atraso en su gestion indemnizatoria. En todo
caso, la pérdida del derecho a indemnizacion
solo se producira en el supuesto de que
hubiera concurrido dolo o culpa grave. El
tomador del seguro, la persona asegurada o
beneficiaria deberan dar al asegurador toda
clase de informacion sobre las circunstancias
y consecuencias del siniestro.”

Ademas, el articulo 7 de la Ley 8956 define
los seguros colectivos como aquellos que se
suscriben entre el tomador (empleador) y el ente
asegurador (INS) “con el proposito de cubrir
mediante un solo contrato o poliza de seguro
a multiples asegurados (trabajadores-as). En
tales casos se establece que, con el siniestro,
nace un derecho de la persona beneficiaria que
sufri6 la lesion. En virtud de lo anterior, el ente
asegurador, es decir, el INS, estd obligado a
entregar a las personas aseguradas los certificados
individuales de cobertura. Si esta obligacion se
delega en un intermediario del seguro, o en el
tomador del seguro, esta delegacion no exime
de responsabilidad al ente asegurador. En ese
mismo articulo se plantea que, cuando ocurre el
evento previsto (riesgo de trabajo), las personas
beneficiarias tienen un derecho propio contra el
asegurador, y establece expresamente que los
incumplimientos, los errores y las omisiones del
tomador del seguro (empleador) no son oponibles
a la persona asegurada de buena fe. De manera
que, a partir del momento que se produce el riesgo
de trabajo, la persona trabajadora tiene derecho
a dar aviso del accidente y solicitar la atencion
médica, de reahabilitacion, indemnizaciones y
demas componentes incluidos en el seguro de
riesgos de trabajo.
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De manera tal que, a partir de la vigencia de la Ley
Reguladora del Contrato de Seguro, el Codigo de
Trabajo fue modificado respecto de los requisitos
para la apertura del caso por riesgo de trabajo.
El empleador (tomador del seguro) continta
estando obligado en dar el aviso de accidente
y la orden de atencion médica, (articulo 208 y
221 del Codigo de Trabajo). Pero alternativa e
independientemente de que el empleador cumpla
con su obligacion o bien considere que no se trata
de un riesgo de trabajo, la persona trabajadora
asegurada o su familiar beneficiario en caso de
muerte, tienen derecho a realizar tal comunicacion
y lograr, por ese medio la apertura del caso por
riesgos de trabajo correspondiente, sin que el INS
pueda denegar tal apertura por no contar con el
aviso otorgado por el empleador. Incluso esto
permite a la persona trabajadora dar informacion
necesaria para la valoracion de su caso, que puede
no estar presente o haber sido consignada de una
manera incorrecta en el formulario enviado por el
empleador.

En todo caso, el INS viola la ley al establecer,
como lo hace en el parrafo segundo de la clausula
38 de las Condiciones Generales del Seguro
Obligatorio de Riesgos de Trabajo (INS, 2019)
y en el parrafo segundo del articulo 41 de la
Norma Técnica (INS, 2019 b), que es hasta que
el empleador (tomador del seguro) comunique el
accidente, que la persona asegurada (trabajador-a)
puede presentarse al INS para ser atendido. Es
decir, el INS viola la ley y con ello el acceso a
los derechos derivados del seguro de riesgos
de trabajo, si deniega la apertura de estos casos
cuando la persona trabajadora o el beneficiario en
su caso no logra obtener el aviso correspondiente
por parte del empleador.

Por tanto, es posible concluir a nuestra primera
interrogante, que es ilegal que el INS rechace
la apertura de un caso por riesgo de trabajo y el
otorgamiento de los derechos e indemnizaciones
correspondientes, en caso de que el empleador
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no realice el aviso de accidente ni entregue la
respectiva boleta de atencion médica o “pase al
INS”.

3. Indemnizacion plena de dafios y
los (des) incentivos del sistema de
riesgos de trabajo

El Coédigo de Trabajo establece un sistema
tarifado de riesgos de trabajo, segun el cual, el
Instituto Nacional de Seguros, sobre una base
técnica, determina las normas de aseguramiento,
lo que incluye la determinacion de las primas de
los seguros, asi como las indemnizaciones y los
costos cubiertos por la poliza correspondiente
(art. 208).

Al respecto, el Codigo de Trabajo establece el
derecho de las personas trabajadoras que han
sufrido un riesgo de trabajo, o de sus familiares en
caso de muerte, a recibir prestaciones dinerarias
(art. 218 inciso c). Estas prestaciones dinerarias
indemnizan la incapacidad para desempenar el
trabajo, sea temporal o permanentemente con
diversos grados de gravedad (art 223 incisos a, b,
¢, ch y d) o bien en caso de muerte de la persona
trabajadora.

La linea jurisprudencial en la Sala Segunda
(Olaso, 2021) ha sostenido que, en virtud de este
sistema tarifado, la indemnizacion que recibe la
persona trabajadora o sus familiares representa
una indemnizacién Unica que cubre todos los
dafios derivados del riesgo de trabajo. Esta linea
jurisprudencial no se corresponde con lo que la
Sala Constitucional ha sefialado al respecto, ya
que por voto 10910-2017, se ha indicado que
las personas trabajadoras tienen derecho a una
indemnizacion plena por riesgos de trabajo, mas
alla de la indemnizacion obtenida por lo dispuesto
en el art. 223 del Codigo de Trabajo. La tnica
limitacion impuesta por la Sala Constitucional
tenia que ver con garantizar una via plenaria para
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el reclamo de la indemnizacion plena més alla de
lo otorgado por el seguro de riesgos de trabajo,
cosa que no sucedia antes con los procedimientos
judiciales por riesgos de trabajo, pero si a partir
de la Reforma Procesal Laboral (Olaso, 2021).

En Costa Rica el seguro de riesgos de trabajo
indemniza la pérdida de capacidad para el
trabajo, pero no otros dafios derivados del riesgo
de trabajo mas all4 o distintos de la pérdida de
capacidad para el trabajo. De manera que estos
reclamos por indemnizacion plena de los dafos
producidos por riesgos de trabajo, pueden ser
planteados dentro del proceso ordinario por
riesgos de trabajo a partir de la vigencia de la
RPL en julio del 2017.

A pesar de esto y siendo que se ha mantenido por
la Sala Segunda que el sistema tarifado es una
indemnizacioén Unica, cabe preguntarse /cuales
son las razones por las que el empleador no da el
aviso de accidente o enfermedad y el respectivo
“pase al INS”, aun en los casos en los que el
empleador cuenta con un seguro de riesgos de
trabajo al dia y que cubre a la persona trabajadora
que ha sufrido un riesgo laboral? Es claro que,
mientras la Sala Segunda no varie el criterio
que impide la indemnizacién plena de los dafios
producidos por el riesgo de trabajo, el empleador,
cuando paga la prima del seguro de riesgo de
trabajo e incluye a las personas trabajadoras
en la planilla correspondiente, ya ha pagado de
antemano todos los dafios derivados del riesgo de
trabajo. Es decir, ya el empleador pago por los
ojos, las manos, los pulmones y la vida misma
de las personas trabajadoras. Siendo esto asi,
la consecuencia de la jurisprudencia de la Sala
Segunda es que termina restando interés de los
empleadores respecto de la salud ocupacional y
la prevencion de los riesgos de trabajo, al menos
desde el punto de vista del riesgo indemnizatorio.
Esto por cuanto esta linea jurisprudencial le
asegura al empleador que no estaria obligado
a pagar indemnizaciones adicionales a las
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pagadas por el seguro de riesgos de trabajo, para
indemnizar de forma plena el dafio efectivamente
producido sobre la persona trabajadora.

Es por eso que la reticencia patronal a dar aviso
de accidente y entregar el “pase al INS”, no ha
sido producto del riesgo indemnizatorio para el
empleador. Porello, larespuestaaestainterrogante
viene dada por el sistema de incentivos disefiado
por el INS, que tiene por objetivo fomentar el
desarrollo de politicas empresariales de salud
ocupacional y con ello alcanzar una disminucién
de la siniestralidad en las empresas. A pesar de
que este es el objetivo buscado por los incentivos
planteados por el INS, su disefio especifico y el
poder que se le ha concedido al empleador para
impedir que los casos por riesgos de trabajo se
abran en el INS con su sola voluntad al no llenar
el aviso de accidente ni entregar a la persona
trabajadora la boleta de atencion o “pase al INS”,
hace que, en la practica, el sistema de incentivos
tenga un efecto exactamente contrario al deseado.
Es decir, la combinacion de estos dos factores
desincentiva el desarrollo de politicas de salud
ocupacional, fomenta el bloqueo del acceso de las
personas trabajadoras a los derechos derivados
del seguro de riesgos de trabajo, asi como el
incumplimiento de la obligacion empleadora
de garantizar la indemnidad de las personas
trabajadoras frente a los riesgos creados por
el trabajo.

El sistema de incentivos tiene un componente
principal de acuerdo a lo establecido en el
articulo 18 de las Condiciones Generales del
Seguro (INS, 2019) y en los articulos 15 y 16
de la Norma Técnica del Seguro Obligatorio de
Riesgos de Trabajo (INS, 2019 b) y que consiste
en el porcentaje de incremento (recargo) o de
disminucion (descuento) de la tarifa para la
renovacion de la poliza, lo que depende de si la
siniestralidad fue mayor o fue menor durante el
periodo correspondiente. Al efecto, al vencer la
poliza, el INS hace un estudio de siniestralidad y
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calcula los puntos acumulados por el empleador,
de manera que determinara si el monto asegurado
es mayor o menor al total de los costos generados
por concepto de prestaciones derivadas de la
atencion de los riesgos de trabajo segin los
articulos 218 y 219 del Cédigo de Trabajo, lo
que incluye indemnizaciones, gastos médicos,
protesis, rehabilitacion y demas extremos ahi
contemplados. De manera que si el monto total
de costos generados por riesgos de trabajo es
inferior o mayor al monto asegurado, la tarifa de
renovacion se disminuiré o tendrd un recargo. La
magnitud de esa disminucion o de ese recargo se
calcula determinando el porcentaje de diferencia
entre el total de costos y el monto asegurado en el
periodo de estudio.

De manera que de acuerdo a lo establecido en el
articulo 18 de las Condiciones Generales (INS,
2019) y en los articulos 13, 14 y 15 de la Norma
Técnica (INS, 2019 b), la tarifa de la pdliza esta
determinada fundamentalmente por la tarifa
definida en el manual tarifario vigente para la
actividad economica asegurada mas el recargo
o descuento obtenido que como vimos depende
de los costos derivados de la siniestralidad del
periodo.

Adicionalmente, existe un incentivo adicional,
para el caso de que el empleador cuante con un
consultorio médico de empresa. En tal caso el
INS le otorga, por una tnica vez, la devolucion de
un porcentaje de la prima neta del ultimo periodo
de vigencia de la poliza’.

Finalmente, existe un recargo adicional en el
articulo 215 del Codigo de Trabajo y los articulos
50 a 54 de la Norma Técnica (INS, 2019 b)
establecen que la prima puede recargarse hasta en
un 50% si el empleador no cumple con las medidas
preventivas de salud ocupacional sefialadas por
las autoridades competentes (art. 251 y 214 d del

Codigo de Trabajo). El porcentaje concreto del
recargo en este caso depende la aplicacion de
variables establecidas en la norma técnica.

De forma tal que, si bien los incentivos disefiados
por el INS buscan premiar la baja siniestralidad
alcanzada por medio de la prevencion y las
politicas de salud ocupacional, terminan
premiando a los empleadores que logran baja
siniestralidad reportada al INS, por medio de la
no comunicacion a esa institucion de los riesgos
de trabajo ocurridos.

Conclusiones

L. A pesar de haber sido reformado el marco
regulatorio de los seguros obligatorios,
incluyendo al seguro de riesgos de
trabajo, el INS no ha adaptado su practica
administrativa y continua tratando a las
personas trabajadoras como objeto del
seguro y no como sujeto de derecho,
de manera que contintia supeditando el
gjercicio de sus derechos a la voluntad
unilateral de su empleador.

2. Para la modificacion de sus practicas no
se requiere ninguna reforma legal, sino
adaptar sus practicas administrativas a lo
dispuesto por el marco legal vigente. Es
ademas competencia de la Superintencia
General de Seguros, asi como del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
velar porque el INS garantice el acceso
directo a las personas aseguradas como
titulares de derechos derivados del seguro
de riesgos de trabajo.

3. Resulta ilegal el rechazo ad portas de
los casos sobre riesgos de trabajo, por la
voluntad unilateral del empleador. La

5  https://www.grupoins.com/seguro-de-riesgos-del-trabajo/beneficios-e-incentivos/
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comunicaciéon de los riesgos de trabajo
no solo es posible sino una obligacion
de las personas trabajadoras, de manera
complementaria, independiente 0
contradictoria con lo que el empleador
decida comunicar, no comunicar o con los
términos de esa denuncia.

La combinacion de la potestad unilateral
de calificacion del evento como riesgo
de trabajo o no, y la configuracion de
los incentivos disefiados por el INS,
hacen que se fomente y se premie al
empleador que no reporte los riesgos de
trabajo efectivamente ocurridos, ya que
estos no seran considerados en el estudio
de siniestralidad del que dependen los
recargos o deducciones de las primas de
renovacion de la poliza.

Con ello, el acceso a los incentivos se
puede lograr con el esfuerzo, la inversion
y desarrollo de politicas de prevencion y
salud ocupacional en la empresa, o bien,
por medio de la violacion del deber de
comunicaciéon de los riesgos de trabajo
ocurridos al INS. Es decir, el empleador
puede beneficiarse con los incentivos del
INS si logra ocultar el siniestro ilicitamente
el siniestro.
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Esto hace que sea necesario modificar el
sistema de incentivos para garantizar que
cumpla su finalidad: promover la salud
ocupacional y la prevencion de riesgos
de trabajo, en resguardo del deber de
indemnidad que los empleadores poseen
frente a las personas trabajadoras; y
sancionar y castigar econdmicamente con
el encarecimiento de la pdliza, a quienes
no desarrollen una politica eficaz de salud
ocupacional y de prevencidon de riesgos,
y a quienes incumplan sus obligaciones
relacionadas con el seguro de riesgos de
trabajo, incluyendo la no comunicacion
oportuna y honesta de los riesgos de
trabajo ocurridos al INS.

La jurisprudencia de la Sala Segunda
fomenta la displicencia frente a la
salud ocupacional, y no reconoce el
derecho a la indemnizacion plena de
los dafios producidos por riesgos de
trabajo. Esto no solo violenta derechos
humanos constitucionales de las personas
trabajadoras, sino que, en conjuncion
con el sistema de incentivos vigente y el
poder unilateral conferido ilegalmente al
empleador respecto de la calificacion del
riesgo de trabajo y la apertura de casos
por este tipo de siniestros, contribuye
al deterioro de la salud ocupacional y al
incumplimiento del deber de indemnidad
frente a las personas trabajadoras.
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RESUMEN
El estudio determina cuando se estd en presencia de una relacion laboral y cudles son sus caracteristicas,
en particular, la relacion laboral y el teletrabajo, asi como sus definiciones, el impacto de la conectividad
permanente al trabajo, la importancia de la desconexion digital y el derecho a desconectarse.
Palabras clave: tecnologia, desmaterializacion, desconexion digital, teletrabajo, personas trabajadoras,
tecnoestrés.

ABSTRACT
The study determines when one is in the presence of an employment relationship, and what are its
characteristics, in particular, the employment relationship and telework, as well as their definitions;
the impact of permanent connectivity to work, the importance of digital disconnection and the right to

disconnect.
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Una de las cosas que hace la tecnologia es
crear nuevas oportunidades para trabajos
deseados.

Tim O’Reilly

Sumario: 1. Introduccion II. Generalidades
sobre la relacion laboral y el teletrabajo. IL.A.
(Qué es el teletrabajo? II1. ;Qué impacto tiene la
conectividad permanente en la relacion laboral?
IV. La desconexion digital: un nuevo derecho
laboral. IV.A. Naturaleza juridica del derecho
a desconectarse. IV.B. Ausencia de regulacion
especifica. V. Observaciones. VI. Conclusiones.
VII. Fuentes consultadas.

| Introduccion

Vivimos en una sociedad que se encuentra en
constante cambio. Los avances tecnoldgicos
hacen que se impulse la economia de las
empresas; por consiguiente, se vuelven cada vez
mas competitivas, y es normal que se pretenda
aumentar la productividad laboral, asi como los
ingresos.

Por tanto, se aprecia que el acelerado cambio
en la organizacion del trabajo en las empresas
publicas y privadas impacta la vida de la sociedad
desde los puntos de vista politico, econdmico y
social. El derecho al trabajo es fundamental para
el crecimiento econdmico del pais. No obstante,
las maneras de validarlo resultan complejas a raiz
de una serie de problemas que va provocando la
implementacion de las nuevas tecnologias.

En el mundo globalizado, el internet se ha
convertido en una herramienta esencial para el
desarrollo de la prestacion de servicios laborales.
Es ahi donde se buscan formas innovadoras para
crearalternativas que faciliten el desenvolvimiento
laboral, reducir costos operativos y aumentar
eficiencia y produccion.
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Hay virtud en el trabajo y hay virtud en el
descanso. Usa ambos y no pases por alto
ninguno.

Alan Cohen

Las personas, ante tantas adversidades de la vida,
suelen tomar opciones de trabajo que les permitan
cierta libertad para realizar otras gestiones propias
de la dindmica familiar y personal.

Actualmente, el uso de las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion es una ayuda para
formar relaciones y tener mayor o mejor contacto
con personas de otros continentes. Con tales
ventajas, también hay inconvenientes, por ejemplo,
en la relacion laboral, ya que la realidad ha superado
el ordenamiento juridico vigente una vez mas.

La privacidad de las personas se ha visto afectada
con la conectividad permanente que provoca la
eliminacion de los limites entre la vida personal y
laboral, entre tiempo de trabajo y de descanso, por
lo que se ha producido el fendmeno denominado
desmaterializacion del puesto de trabajo. En
consecuencia, se abrid un debate acerca de la
necesidad de regular el llamado derecho a la
desconexion digital.

II. Generalidades sobre la relacion
laboral y el teletrabajo

Historicamente, las interacciones personales que
surgen de una relacion laboral no han sido para
nada pacificas, puesto que, por un lado, se tiene
a las personas empleadoras, es decir, a quienes
poseen las condiciones econdmicas para contratar
servicios; por otro lado, a la persona trabajadora,
quien tiene la necesidad o posibilidad de ofrecer
€S0S Servicios.

Esta situacion ha generado conflictos a través
de nuestra historia; a su vez, se han logrado
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beneficios minimos para una persona trabajadora
a través de numerosas luchas sociales que van en
consonancia con el principio de dignidad humana.

En Costa Rica, el derecho a un trabajo digno
se tutela en la Constitucion Politica en el titulo
V referido a los Derechos y garantias sociales.
Propiamente el articulo 56 indica:

“El trabajo es un derecho del individuo y una
obligacion con la sociedad. El Estado debe
procurar que todos tengan ocupacion honesta y
util, debidamente remunerada, e impedir que por
causa de ella se establezcan condiciones que en
alguna forma menoscaben la libertad o la dignidad
del hombre o degraden su trabajo a la condicion
de simple mercancia. El Estado garantiza el
derecho a la libre eleccion de trabajo'.Este
articulo constitucional permite establecer que, sin
lugar a dudas, el trabajo es un derecho humano
y, como tal, las formas en que se desarrolle
deben contemplar unas condiciones minimas que
garanticen dicha dignidad, en contraposicion a
considerar como simple mercancia a las personas
trabajadoras.

En la actualidad, las condiciones en que se
desarrolla la relacion laboral implican la
prestacion de servicios a través de las nuevas
tecnologias, la cual no puede estar exenta de la
proteccion estatal.

Por tanto, resulta de vital importancia determinar
cuando se esta en presencia de una relacion
laboral y cuales son sus caracteristicas. En ese
sentido, Costa Rica es un referente en virtud
de que se promulgo6 el Codigo de Trabajo hace
mas de setenta afios (propiamente en 1943),

“producto de un trabajo conjunto del Gobierno
Costarricense, la Iglesia Catolica y el Partido
comunista,” en el cual se regulan el derecho del
trabajo y las relaciones laborales, expresando
en su articulo primero que estos derechos y
obligaciones, tanto de quienes contratan como de
personas trabajadoras, se regiran “de acuerdo con
los principios cristianos y de Justicia Social™.
Esta convergencia de las partes que puede
resultar muy disimil dio lugar a la creacion de una
reglamentacion que, actualmente, es catalogada
por ciertos grupos como excesiva en cuanto a la
proteccion de las personas trabajadoras; pero le
ha permitido a nuestro pais un desarrollo social
y econdmico con estabilidad y armonia entre los
diferentes grupos sociales.

El Cédigo de Trabajo define la relacion laboral
en su articulo 18 a partir del contrato individual,
donde, en calidad de recurso, una persona se
obliga a prestar sus servicios a otra o a ejecutarle
una obra, bajo la dependencia permanente y la
direccion inmediata o delegada de esta, a cambio
de una remuneracion de cualquier clase o forma*.
Sobre esta base normativa, la jurisprudencia y la
doctrina han desarrollado los tres elementos de la
relacion laboral. El Dr. Eric Briones las menciona
en su obra Reflexiones en torno al derecho laboral
e indica que la primera es la prestacion personal
del trabajo, en donde una persona especifica se
obliga a dar sus servicios a otra o ejecutar una
obra, a cambio de una remuneracion (la segunda),
para sobrevivir en moneda o moneda y especie y,
finalmente, el elemento de la subordinacion que, a
su vez, se subdivide en Poder de Direccion, poder
de Control y el Poder Disciplinario (Briones
2013, 23).

1 Coérdoba Ortega, Jorge, Cordoba Umanzor, Jorge y Gonzalez Porra, Andrés. (2011). Constitucion Politica de la Republica de

Costa Rica. San José, Costa Rica: Educatex, 26.

2 Coérdoba, Cordoba y Gonzalez. Constitucion Politica, 26.

Briones Briones, Eric. (2013). Reflexiones en torno al derecho laboral. San Jos¢, Costa Rica: ISOLMA, 23.

4  Bolafios Céspedes, Fernando. (2008). Codigo de Trabajo. San José, Costa Rica: Juricentro, 11.
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Estando presentes esos tres elementos, se habla de
una relacion laboral que otorga los consecuentes
derechos y obligaciones que contempla nuestra
legislacion. Uno de esos derechos, que ha
conllevado numerosas luchas sociales a nivel
mundial, ha sido la jornada laboral de ocho horas.
German Cascante indica que, durante la época
del liberalismo, este rubro pas6é de un promedio
de 14 o 15 horas diarias a 12 horas al finalizar el
siglo XIX, ademas de que ya en el “Siglo XX,
entre las dos guerras mundiales se reconocid el
derecho a una jornada laboral de ocho horas™.
Esta referencia a la jornada laboral resulta de
particular interés en este trabajo por cuanto se
relaciona directamente con la faena llevada a
cabo desde el domicilio de la persona trabajadora,
propiciado por las nuevas tecnologias y conocida
como teletrabajo.

De esta forma, se puede pactar una jornada laboral
igual a la que tendria en caso de desempefiarse en
el puesto de trabajo facilitado por el patrono, o
bien cuando no se estipula una jornada laboral,
sino entrega de trabajo por metas, en donde quien
provee el servicio dispone del uso de su tiempo,
siempre que cumpla con los requerimientos
fijados por el patrono.

Sobre la naturaleza juridica del teletrabajo, el Dr.
Briones sefiala que es, en realidad, “un trabajo
a distancia que se encuentra regulado en los
numerales 109 al 113 del Cédigo de Trabajo™®. El
articulo 109 detalla que las personas trabajadoras

5 Bolafios, Codigo, 27.

a domicilio son aquellas que “elaboran articulos
en su hogar u otro sitio elegido libremente por
ellos, sin la vigilancia o la direccion inmediata
del patrono o su representante”. Entonces, este
es el marco legal para normar esta modalidad de
trabajo hasta que la aprobacion de la Ley N.° 9738,
para Regular el Teletrabajo, entre en vigencia.
Sin embargo, una vez revisado el proyecto de ley,
se observa que se le da el tratamiento propio de
un trabajo a domicilio ya tutelado en el Codigo
Laboral.

ILA. ;Qué es el teletrabajo?

Pero, ;qué es el teletrabajo y cuales son sus
implicaciones en las relaciones labores? Sobre
su definicion, se debe indicar que Costa Rica no
cuenta con una ley vigente que nos brinde una
acepcion. No obstante, en el Proyecto de Ley N.°
19355, articulo cuatro, el teletrabajo se define
como una:

prestacion de servicios de cardcter no
presencial fuera de las instalaciones de las
instituciones del sector publico, -siempre
que las necesidades del servicio lo permitan-
en virtud de la cual un trabajador puede
desarrollar su jornada laboral de forma
parcial o total desde su propio domicilio,
centro que se destine para tal fin, en atencion
al cliente, o en trabajos de campo, mediante
el uso de medios telemdaticos®.

6  Briones, Reflexiones, 91. Leodegario Fernandez Sanchez. (2013). Derecho individual del trabajo. Madrid: UNED, 54, e-libro.
“En este concepto legal quedan reflejados los elementos que lo caracterizan y que siendo un contrato de trabajo comun u
ordinario presenta como caracteres especificos, la libre eleccion del lugar de trabajo, al no existir aqui centro de trabajo
organizado bajo la responsabilidad del empresario, y la ausencia de la norma vigilancia y control del empresario sobre la forma
de prestar la actividad laboral”. Ver German Cascante Castillo. (2013). Teorias generales del derecho del trabajo. San José,

Costa Rica: IJSA, 105.

Briones, Reflexiones, 91.

Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Expediente n.° 19355: Ley para Regular el Teletrabajo; 2019, Masterlex,

https://bit.ly/37hUhyz (accedido el 28 de septiembre de 2019).
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En esta definicidon, se refiere Gnicamente a la
relacion laboral donde el patrono es el Estado, por
cuanto hace referencia a la prestacion del trabajo
fuera de las instalaciones del sector publico.
Empero, dentro del ambito de aplicacion de la ley
recogida en el articulo dos, se sefiala que regula
también a las empresas privadas que contraten
personas bajo la modalidad del teletrabajo.

Esto permite concluir un error por resolver en
la definicion en el documento final que firme el
Poder Ejecutivo.

Como se indicaba, en la doctrina se define el
teletrabajo como una solucion que surge de
aplicar las nuevas tecnologias para desarrollar las
labores, las cuales permiten que esto se realice
desde un lugar remoto distinto al puesto de
trabajo que, usualmente, es dado por el patrono.

De las Heras Garcia sefiala que el término
teletrabajo “aparece por primera vez en Estados
Unidos en los afios setenta del siglo pasado, en
donde se habla de felework como la forma de
sustitucion de desplazamientos relacionados con
la actividad laboral por medio de tecnologias
de la informacion™. Y agrega que ello tenia
como fin reducir los desplazamientos de las
personas trabajadoras, precisamente por los
embotellamientos u horas punta en las ciudades.

Este punto es uno de los que mas se explota
cuando se promociona el teletrabajo. Sin ir mas
lejos, dentro de la pagina oficial del Gobierno,
se indica sobre este tema que ‘“beneficiara a
la ciudadania y al pais, puesto que ayudara al
descongestionamiento vial, lo que dara una

disminucion de la huella de carbono al reducir los
desplazamientos™°.

Existen entonces dos componentes constitutivos
de la figura del teletrabajo, uno es el locativo,
es decir, el lugar donde se desarrolla el trabajo;
otro, el tecnologico,!! de manera que para estar
en modalidad de teletrabajo, la labor se debe
desarrollar en un lugar distinto a los centros de
empleo para la empresa y mediante el uso de
equipos informaticos y tecnologias.

De las Heras Garcia (2016, 51) indica que no es
posible dar una definicion valida del teletrabajo
debido a la heterogeneidad de esta forma de
desempefio, a pesar de que existe consenso en
senalar estos dos elementos -lugar y tecnologias-
para delimitar el concepto. Respecto al lugar
de labores, concluye que, en el teletrabajo,
desaparece el concepto de centro de trabajo y se
habla de lugar de trabajo'.

III. ;Qué impacto tiene la conectividad
permanente en la relacion laboral?

Cuando la fuerza laboral se encuentra en su
lugar de trabajo, debe realizar las tareas que se
le han asignado de la mejor manera; es decir, con
eficiencia, agilidad, eficacia y responsabilidad,
dedicando su tiempo laboral, cien por ciento, a
sus quehaceres.

Una vez que la persona sale de su puesto de
trabajo, no se le debe interrumpir su descanso,
pues ya ha cumplido su jornada laboral y necesita
desconectarse, tanto fisica como mentalmente,

9  De las Heras Garcia, Maria Aranzazu. (2016). El teletrabajo en Espariia: un andlisis critico de normas y prdcticas. Madrid,

Espafia: CEF, p. 37.
10 De las Heras Garcia. El teletrabajo,p. 37.

11  Presidencia de la Republica de Costa Rica. Teletrabajo es ley de la republica. Gobierno del Bicentenario. 18