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|. Introduccioén.-

Hace varios afios fui contratado para elaborar un Anteproyecto de Ley
Antimonopolio, lo cual me obligd a profundizar en el estudio de la doctrinay
legislacion comparadas, a efectos de ubicar € tratamiento que le dan otras
legislaciones al tema antitrust. Asi pude auscultar la existencia de conceptos
bastante genéricos y en ocasiones imprecisos arededor de las précticas
contrarias a la libre competencia; amplitud que también se DR., y en mayor
dimensién, en mdltiples conceptos sobre expresiones de contaminacion
ambiental. Esto dltimo es tremendamente peligroso cuando de taes
conceptos depende la tipificacion de delitos.

Es de destacar que cuando hice ese Anteproyecto de Ley e Ecuador
contaba con una Constitucion Politica diferente ala actual.

Con ocasién del tratamiento en el H. Congreso Nacional del Proyecto de
Ley de Proteccion de las Libertades Econémicas -de enfoque antimonopdlico-
con el afan de ser mas productivo en cuanto a alternativas a plantear, y ain
para entender su extrafio contenido -pues en alguna parte debia encontrarse la
fuente de la posicion adoptada en el documento - debi ampliar, con evidente
actualidad, € estudio que afios antes habia hecho sobre € tema antitrust y sus
derivaciones econdémicas y juridicas. Secuela de esa profundizacién es el
presente trabajo, el misino que espero brinde cierta utilidad, pues en el medio
es escaso encontrar trabgjos con equivalente contenido. Por otro lado, la
expedicion de la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor y su vigencia a
partir del 10 de Julio de 2000, es un justificativo complementario para
abordar € tema con cierto detenimiento. Téngase en cuenta que la
Congtitucion Politica que nos rige desarrolla in extenso e sistema de
economia social de mercado, y articula también, en una dimensién que no
existia, €l tema de los derechos del consumidor. Siendo ambas esferas
normativas absolutamente compatibles.
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11,- Antecedentes -

Sin duda, en € Ecuador no existe arraigada a nivel del consumidor o
usuario medio, de bienes y servicios, una solida cultura de exigencia de sus
derechos. Ello no es novedad. A ta carencia se encuentra asociada,
implicitamente, la ineficacia material de parte de los derechos establecidos en
las leyes, particularmente cuando para su cumplimiento interviene el Estado.
Recuerdo que cuando hacia la investigacion que me permitié optar por €
titulo de Doctor en Jurisprudencia - 1990- ausculté con sorpresa que a pesar
de la agudeza de los derechos ciudadanos establecidos en la Constitucion
Politica para exigir del Estado indemnizaciones como consecuencia del obrar
de su funcionarios, asi como por €l efecto de los servicios publicos, con una
salvedad de cierta proximidad a la época de mi investigacion, los ciudadanos
no gjercian tal derecho.

Debo ser muy enfatico en subrayar que en el Ecuador escasean casos
judiciales en los que se haya abordado conflictos en la relaciéon productor -
consumidor, comerciante- consumidor, sobre la calidad de los bienes pro-
ducidos o vendidos. Algo equivalente ocurre en la relacion prestador de
servicios publicos y usuarios a nivel ciudadano. En € campo empresaria €
panorama pudiera ser diferente.

Es interesante anotar que revisando e Derecho Comparado, a nivel
doctrinario, la situacién, por regla general, es también equivalente: escasea la
jurisprudencia respecto de los conflictos en las relaciones productor-
consumidor; comerciante o distribuidor- consumidor, por lo menos a nivel de
Latinoamérica.

El contraste a esta realidad lo constituye la jurisprudencia de |os Estados
Unidos de América En efecto, si se hace una investigacion minuciosa del
derecho del consumidor a nivel comparado - para lo cua hay que revisar
necesariamente e Derecho Antimonopdlico (Antitrust), el Derecho de la Libre
Competencia, por su indiscutible vinculo con e consumidor o usuario, que es
quien se perjudica con el monopolio y las practicas violatorias o restrictivas
de la competencia, o quien se beneficia con la vivencia plena de un sistema
de libre competencia - encontraremos no solo NUMerosos casos, Sino que
dicha jurisprudencia es inspiradora en parte de legislacion europea. Asi, Juan
Ignacio Ruiz Peris en la obra "El contrato de franquiciay las nuevas normas
de defensa de la competencia' (Editorial Civitas. 1991, paginas 149, 150 Y
151) destaca:
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"La normativa espariola en materia de defensa de la competencia esta
constituida actualmente por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia que sustituy0 a la escasamente aplicada Ley 110/1963, de
20 de julio, de Represion de Précticas Restrictivas de la Competencia
Ambas leyes se encuentran claramente inspiradas por las normas
comunitarias que regulan la materia - tal y como reconoce la propia
Exposicion de Motivos de laLDC - y através de dlas por la normativa
"antitrust”" norteamericanas y la construccién que sobre ésta han realizado
los Tribunales de este pais, con lo que, en principio las soluciones
adoptadas en e ambito de estos ordenamiento s respecto a andlisis
anticoncurrencial del caontrato de franquicia podrian sernos de utilidad, a
estudiar sus relaciones con la normativa espafiola en materia de defensa
de la competencia’.

Como se sabe, e Derecho Norteamericano se sustenta en e cornmon
law, es decir fundamentalmente en la solucién jurisprudencial como fac-
tor de aplicacion de las controversias futuras, lo cual no se opone a la
aplicacion de las leyes sobre la respectiva materia.

Ahora bien, como lo hemos sefidado, los beneficiarios de la
aplicacion de un sistema de competencia, 0 concurrencia, como apunta la
doctrina del Derecho de la libre Competencia, son los consumidores.
Desde la perspectiva ddl [lamado andlisis econdmico del Derecho, que se
entiende tipicamente como la aplicacién de la economia a Derecho, y en
funcién de ello se mira a éste como un camino, como una herramienta
para obtener la eficiencia econémica - posicion que me atreveria a decir
que llega a sudtituir & propésito esencid de Derecho, que es la
consecucion de lajusticia, por la obtencién de la eficiencia - la posicion se
solidifica. Asi, para uno de sus exponentes méas importantes, la llamada
Escuela de Chicago, segun refiere Antonio Robles Martin-Laborda en la
pagina 85 de la obra "Libre competenciay competencia desed" - La Ley.
2001 - "El Derecho tiene un fin muy preciso: la consecucion de la
eficiencia econdmica; tanto € legidador a aprobar una norma, como el
juez a aplicarla, deben adoptar la solucidén que maximice la eficiencia,
con exclusion de cuaquier otro fin". El misino autor puntualiza que esta
forma de operar no resulta novedosa en € Derecho antitrust,
especialmente en € norteamericano. Apunta que la aplicacion del andlisis
economico del Derecho en lo que se refiere a Derecho antitrust presenta
importantes novedades que afectan tanto a la finalidad del misino como a
método de andlisis. " En cuanto a la primera, se considera ahora que €l
Derecho antitrust - como € resto del ordenamiento juridico -
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ha de perseguir una Unica finalidad: la maximizacién de la eficiencia. En
cuanto al segundo, se abandona la metodologia propia de la Organizacién
Industrial - el paradigma estructura-conducta-resultado, el andlisis @& la
existencia de barreras a la entrada, etc - y se adopta la teoria
macroecondmica de los precios", lo cual, dice el autor, "se traduce en una
mayor permisividad hacia el poder de mercado, el cual deja de ser
considerado como intrinsecamente pernicioso para convertirse en un
presupuesto de aplicacion de las normas antitrust”. - paginas 85,86,87 de la
obracitada - Segun el autor - pagina 89 - decir que el Derecho antitrust tiene
como finalidad la maximizacién de la eficiencia equivale a afirmar que su
objetivo es maximizar el bienestar de los consumidores.

La jurisprudencia norteamericana sobre el Derecho Antitrust, anota
Robles Martin Laborda - paginas 89 y 90- ha aceptado casi unanimemente la
reduccion de los fines del Derecho antitrust a la maximizacién de la
eficiencia, lo cual tiene como consecuencia que "por definicion, ya no
pueden producirse conflictos entre objetivos contrapuestos. Consecuente-
mente, queda eliminado el margen de discrecionalidad con que contaba el
6rgano encargado de aplicar las normas de defensa de la competencia
y, con él, laexigencia del caracter politico de éste".

Sobre el llamado poder de mercado como presupuesto de aplicacion del
Derecho Antitrust, y que es también consecuencia de la aplicacion del
andlisis econémico, es muy Util recoger, por su calificada exposicion, el
resumen del autor anotado -paginas 93 y 94-:

"La competencia ya no se considera restringida cuando se altera la

estructura del mercado, sino cuando, impidiendo la maximizacién de la
eficiencia en perjuicio de los consumidores, se reduce la produccién con la
consecuente elevacion de precios. De ahi que el concepto de poder de mer-
cado continde ocupando una posicién central en el analisis antitrust:
Cuando la estructura del mercado es tal que ninguna empresa disfruta de un
apreciable grado de poder no es necesario preocuparse por el compor-
tamiento de éstas, puesto que la existencia de una competencia efectiva
impide que puedan perjudicar alos consumidores"”.

"El andlisis de una determinada conducta se desdobla, de esta forma, en
dos momentos: en primer lugar, es necesario valorar la existencia de poder
de mercado, es decir, la existencia de las condiciones que permiten la
afectacion de la eficiencia. Cuando no existe poder de mercado, el
procedimiento termina; cuando existe poder de mercado, hay que valorar si
esa af ectacion se ha producido”.
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Seguin el autor que venimos citando, cuyo libro es reciente, y uno de
los maés claros en la explicacion sobre la evoluciéon que ha tenido e De-
recho Antitrust, esa posicion de la llamada Escuela de Chicago ha sido
consolidada, aunque con importantes matices. Puntualizando esa evolu-
cion, Robles Martin Laborda anota: -paginas 95y 96,102,103-

"Durante los afios noventa ha ido ganando aceptacion en €l Derecho
antitrust norteamericano una corriente de pensamiento denominada post-
Chicago, y que, lgos de promover un retorno a las tesis populistas
anteriores, no supone en redlidad e rechazo, sino mas bien la conso
lidacion de las ideas bésicas - todo lo matizadas que se quiera - de la
Escuela de Chicago.

El bienestar de los consumidores consagrado por los tribunales
norteamericanos es aceptado como la verdadera finalidad del Derecho
antitrust . Para la nueva corriente, sin embargo, el concepto de bienestar
de los consumidores no coincide exactamente con la maximizacion de la
eficiencia, @ menos tal como ésta es definida por |a Escuela de Chicagoj
este concepto - se entiende ahora - es demasiado restringido, y no tiene en
cuenta los aspectos dinamicos, .como, por gemplo, lamejorafutura de las
condiciones del mercado como consecuencia de las actuales inversiones
en innovacion.

La economia sigue sendo € instrumento de andlisis de los
problemas antitrustj sin embargo, frente a los model os macroeconémicos
smples y abstractos empleados por la Escuela de Chicago, 1os nuevos
autores se' apoyan en los estudios de la nueva economia industrial, en la que
e paradigma estructura-conducta-resultado es sustituido por el estudio del
comportamiento estratégico de los competidores - las formas en que las
empresas pueden explotar las imperfecciones del mercado mediante la
teoria de juegos, y € modo en que dicho comportamiento afecta a la
configuracion de cada industria en particular. En consecuencia, se
propone ahora un andlisis caso por caso de los hechos y de las
caracteristicas redes de cada mercado, teniendo en cuenta las
imperfecciones del misino que permiten € comportamiento estratégico de
los participantes. Se adopta, en suma, € método deductivo, no como
Unico instrumento de andlisis - tal como propone la Escuela de Chicago
respecto de la teoria macroecondmica de los precios -, Sho como un
punto de partida que ha de completarse con datos empiricos’.

"Puesto que €l bienestar de los consumidores sigue siendo la finali-
dad del Derecho antitrust, € poder de mercado es todavia un requisito
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de aplicacion del misino que continda desempefiando una funcién de
"filtro" como primer paso del método de andlisis.

Sin embargo, la mayor sensibilidad existente, ahora, hacia las
imperfecciones del mercado origina controversias no sélo sobre el método
adecuado para determinar la existencia de poder de mercado, sino sobre el
propio concepto de éste. Asi, se afirma que la disminucion del bienestar de
los consumidores en presencia de precios supracompetitivos puede
producirse como consecuencia del ejercicio del poder para elevar los
precios mediante la restriccion de la propia oferta ( poder de mercado
clasico o poder sobre el precio, conforme a la Escuela de Chicago), o me-
diante el gjercicio del poder para excluir la competencia aumentando |los
costos de los competidores (poder de mercado excluyente o poder para
excluir la competencia, conforme a la teoria de la predacién no basada en
precios)”.

Ahora bien, cumplida esta rapida vision panoramica sobre |la posicién
jurisprudencial norteamericana y su evolucion orientada hacia el bienestar
de los consumidores, debemos decir que mas alla de los Estados, de las
politicas estatales individuales y posicionadas en gjercicio de su soberania,
hay un aspecto que debe ser materia de preocupacion por parte de los -
Estados - que forman parte de procesos de integracién econdémica: la
politica comin a adoptarse por esos sistemas de integracion respecto de los
consumidores, o0 lo que en gran medida es lo misino, la aplicacién del
Derecho de la Libre Competencia. En efecto, como se sabe, en el mundo
actual, en el cua porciones importantes del misino han constituido
modelos, esquemas o sistemas de integracién, de menor o0 mayor
intensidad, no puede ni debe dejarse de lado abordar el tema de la politica
comun en tal materia. En grupos de integracion como el de la Comunidad
Andina o el de la Comunidad Europea la materia tiene particular
trascendencia en funcién de las caracteristicas del Derecho que rige a esas
comunidades, y que se denomina Derecho de la Integracion o Comunitario:
las normas legislativas de la Comunidad Andina - Ilamadas Decisiones -y
de la Comunidad Europea tienen preeminencia respecto de la legislacion
interna de cada pais, y su aplicacion es directa. Puede decirse que ambos
elementos son un pilar de dichos procesos de integracién. En el caso de la
integracion andina las caracteristicas aludidas estan contenidas en los
articulos 2, 3 Y 5 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena. Tan contundente es la aplicacién directa, que la vigencia de
las decisiones se DR. desde su publicacion en la Gaceta Oficial, que es el
organo de difusion
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oficial de la Comunidad Andina , sin que sea, por consiguiente, necesario
para tal vigencia su publicacion en € Registro Oficid, que es € 6rgano
oficia del Estado ecuatoriano para la difusion de su ordenamiento juridico.
Lo anterior, de conformidad con € articulo 3 del Tratado que mencionamos.
(A propdsito, nosotros tenemos conceptualizado al Derecho Comunitario o de
la Integracion como "un conjunto de normas y principios originarios y
derivativos que orientan y categorizan la participacion conjunta de los
Estados y sus nacionales en los correspondientes proyectos o procesos de
integracion, con e fin mediato de aproximar a bien comin a los habitantes
de los paises integrados' En No 12 de la Revista Juridica de la Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil. 1996. Pagina 26)

y cabe también mencionar que la preeminencia de las Decisiones de la
Comunidad Andina sobre la legidacion nacional ha sido reconocida
expresamente en diversas sentencias de la Corte Suprema de Justicia.

En funcion de la preeminencia del Derecho Comunitario los Estados
deben gjustar la legislacion interna a contenido de ese Derecho supra-
nacional. Esos gjustes pueden no estar exentos de problemas de tipo politico.
Aun en paises de la Comunidad Europea, que es titular del proceso de
integracion més avanzado del mundo, se han suscitado problemas de
aplicacion de la legislacion comunitaria que no coincide con el contenido de
lalegidacion locd.

En & marco de la Comunidad Andina, antes llamada Acuerdo de
Cartagena -oficialmente, "Acuerdo de Integracion Subregional Andino",
suscrito el 26 de mayo de 1969, y cuya codificacion actual en nuestra
legislacion consta publicada en e Registro Oficia No 158 del 23 de
septiembre de 1997 - existe como marco normativo fundamental en la materia
gue nos ocupa, la Decision 285, denominada: "Normas para prevenir o
corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas
restrictivas de la libre compeencia’, y que se @cuentra publicada en la
Gaceta Oficial del 4 de abril de 1991. Tal Decision tiene por objeto, segin
articulo 1, 'prevenir o corregir distorsiones en la competencia que son el
resultado de précticas restrictivas de la libre competencid'. Y entiende, tal
Decision, por précticas restrictivas de la libre competencia "los acuerdos,
actuaciones paralelas o précticas corcertadas entre empresas que produzcan o
puedan producir €l efecto de restringir, impedir o falsear la competencia... A
efectos de la presente Decision, también se considera como préctica
restrictiva de la libre com
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petencia, la explotacion abusiva por una o varias empresas de su posicion
de dominio en & mercado”. (Parte del articulo 3)

Con ocasion de la futura vigencia del mas amplio proceso de inte-
gracion de América, llamado Area de Libre Comercio de las Américas,
ALCA, d consumidor, indiscutiblemente, sera uno de los grandes bene-
ficiados. Sin duda, es necesaria la definicién de mecanisinos de solucién
de conflictos entre los consumidores y los responsables de los bienes o
servicios. Debemosrelevar que en e ALCA existe & compromiso de cuk
minar las negociaciones entre los diversos paises, obviamente a través de
los mecanisincs institucionales preestablecidos, en enero de 2005, y su
entrada en vigencia plena esta prevista para diciembre del misino afio. Tan
amplio es e ALCA que e Comité de Negociaciones tiene los siguientes
grupos. acceso a mercados, agricultura, servicios, inversion, compras del
sector publico, subsidios y antidumping, politica de competencia,
propiedad intelectua, solucion de controversias.

Robles Marin-Laborda, en la obra que venimos citando, destaca -
paginas 161 a 167- la especifica problematica del Derecho Comunitario
Europeo respecto del tema que nos ocupa, entre otros, de la siguiente ma-
nera

"Mientras que, desde un principio, las normas de defensa de la com-
petencia han constituido uno de los pilares sobre los que se ha asentado la
construccion del mercado Unico, llama la aencién la nula relevancia de
las normas sobre competencia desleal en este proceso. A diferencia de
aquélla, no se establecia en € Derecho originario una disciplina comu-
nitaria de la competencia deded y, posteriormente, apenas indirecta y
tangencialmente ha sido regulada en el Derecho derivado.

La armonizacién de las normas nacionales sobre competencia
deded, sin embargo, ha sido una vigja aspiracion de la Comision de la
Unién Europea que se remonta cas hasta la firma del propio Tratado de
Roma, aungue no puede decirse que los resultados sean en este ambito
mucho més llamativos. La armonizacién globa de las legisaciones nacio-
nales, que alin ahora cuenta con destacados promotores, ha encontrado
varios e importantes obstaculos. Por otra parte, la divergencia entre las
regulaciones nacionales sobre la materia parece haber supuesto més un
problema académico que una barrera insalvable para la redizacién del
mercado Unico desde € punto de vista préctico. El cambio de rumbo del
proceso armonizador, sin embargo, vino impuesto, paraddjicamente, por
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lairrupcion del "consumerising”, hasta el punto de que la armonizacién de las
legidlaciones sobre competencia desea fue absorbida por la idea, ausente
hasta entonces en los trabagjos de la Comision, de la proteccion de los
consumidores. La concepcién global fue de esta forma abandonada en favor
de una armonizacién sectorial y progresiva, que habria de comenzar por €l
ambito supuestamente mas afectado por la disparidad de normas existentes en
el mercado Unico: la publicidad. Fruto de esta nueva concepcion del proceso
armonizador son las Directivas sobre Publicidad Engafiosa, Television sin
Fronteras y Publicidad Compardiva. Actuamente, la Comisidn parece haber
abandonado la idea de una armonizacién de conjunto de las 'normas
nacionales sobre competencia desleal. Eso es lo que se desprende, a menos,
del Libro Verde sobre las Comunicaciones Comerciales en el Mercado Interior, en
el que la Comision propone en primer término una estricta aplicacion de los
principios sobre libre circulacion y, sblo cuando ésta no sea suficiente,
recurrir a medidas de armonizacion de sectores especificos. La Comision,
incluso, para evitar |os prejuicios que suscita en los paises anglosgjones, evita
utilizar e término de "competencia dedlea", sustituyéndolo por € de
"comunicaciones comerciales', que, aungque no tenga exactamente el misino
significado, es en gran parte coincidente”.

De lo dicho hasta aqui se colige con cierta intensidad, entre otras
conclusiones, que el Derecho Comparado es un referente necesario ala hora
de legislar sobre el Derecho de la Competencia, sobre el Derecho del
Consumidor. Pero siendo esto una realidad es indispensable tener cuidado en
no adoptar, argjatablas, las soluciones jurisprudenciaes o legales extranjeras,
sean estatales 0 comunitarias. Cuando los legisladores optan por copiar la
legislacion extranjera teniendo como consideracion fundamental el éxito que
pudo haber tenido o que tiene esa legisacion en € pais extranjero o en una
comunidad de paises, comete el error capital de olvidar que €l Derecho, como
disciplina cientifica, esta orientado a regular las situaciones que ocurren en un
lugar y en una sociedad determinada, sociedad cuya éjlctitud, reaccién o
comportamiento obedece a una cultura especifica, moldeada por un desarrollo
historico puntual, por una educacién propia, por unaquimica’ propia, etc. El
simple traslado de la legislacion de un lugar a realidades diferentes es el
pasaporte a fracaso. El Dr. Guillermo Cabanellas de las Cuevas en su obra:
"Derecho Antimonopdlico y de Defender la Competencia'. Editorial Heliasta
S.R.L. 1983 - resefialos problemas que se dan cuando asi se actla. Y destaca,
como es usual en la doctrina que estudia €l tema antitrust, el gran papel de la
jurisprudencia norteamericana. Apunta el
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Dr. Cabanellasen laspaginas 10y 11:

"El mojon principa en la historia del desarrollo de la legidacion
regulatoria de la canpetencia esta dado, en el Derecho Comparado, por la
sancion en 1890 de la llamada Ley Sherman en los Estados Unidos. Esta
Ley, notablemente simple, imprecisa y breve, en cuanto a su texto se
refiere, ha dado lugar, a través de una enorme labor judicial, aun cuerpo
de normas y principios que constituye una de las ramas més complejas en
el Derecho dd citado pais'. Anctando también que "El desarrallo de la
legidacion regulatoria de la competencia experimentd, en € ambito del
Derecho Comparado, un nuevo impulso mediante € Tratado de Roma de
1957, por € que se constituy6 la Comunidad Econdmica Europea. Los
articulos 85 y 86 de dicho Tratado sentaron las bases para las regulaciones
comunitarias relativas a la competencia, creando asi, en cada pais
miembro de la nombrada Comunidad, una estructura minima de
proteccion de la concurrencia a los mercados, sin perjuicio de las normas
nacionales sancionadas sobre & misino tema'.

El estudio misno de la jurisprudencia extranjera sobre € Derecho
del Consumidor puede ser realmente apasionante. Si desea profundizarse
en dlo puede consultarse la obra "Responsabilidad del Fabricante" de
Julio Alberto Kelly, Editorial Heliasta S.R.L. Argentina. 1987, y que es €
producto de un trabgjo de investigacion en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Harvard durante los afios 1984 y 1985, tal como refiere
autor en su » Agradecimiento” contenido en la primera parte de la obra. El
autor, a abordar € plan de la obra y referirse a los derechos de los
consumidores y las doligaciones y responsabilidades de los fabricantes y
demas personas que intervienen en la elaboracién y comercializacion de
los distintos productos, precisa que "Este tema ha tenido un espectacular
desarrollo en los Estados Unidos de América~.

11.- Concepto de Derecho del Consumidor. Evolucion de la
Legidacion. Producto Alterado. Uso Anormafagl producto. -

Sustentados en la nocion diseminada en nuestra Congtitucion Politica
-publicada en € Registro Oficial # 1 del 11 de Agosto de 1998 Y en €
sentido coman, podemos afirmar que € Derecho del Consumidor es un
derecho tutelar, colectivo, de raiz constitucional, con expresiones de
patrimonialidad, y congtituido por un conjunto de principios, sistemasde
proteccion y normas de Derecho Publico y de Derecho Privado, que tiene
por objeto garantizar laidoneidad o aptitud, calidad, segu-
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ridad de uso e inocuidad de los bienes y servicios que se proveen sobre la
base de una relacién juridica, con é objeto de que los misinos puedan uti-
lizarse de acuerdo con su naturaleza y fines, sin consecuencias dafiosas para
el 0 los usuarios.

Lo anterior es obviamente una aproximacion basica a su contenido, pues
el Derecho del Consumidor como disciplina juridica no se agota con la
descripcidn constitucional.

Debemos insistir en e hecho de que en & Ecuador la cultura del cort
sumidor, en nuestro concepto, estd mayormente orientada hada el cortrol de
precios. Dicho en otras palabras, € consumidor siente la proteccion del
Estado cuando se controla los precios de los productos, particularmente los
de primera necesidad. Tal control es inconstitucional por ser incompatible
con € sistema de economia social de mercado que establece nuestra Carta
Fundamental. EI cansumidor medio se identifica con el control de precios.
Esto no es siquiera criticable pues en una economia deprimida y con una
poblacion con importantes margenes de pobreza, tal sentir es absolutamente
normal. Pero justamente por ello se presta a la demagogia. Adi, la crisis
politica y econémica de las Ultimas semanas antes de la caida del ex
Presidente de la Republica, Dr. Jamil Mahuad hizo que éste procurara utilizar
el control generalizado de precios como herramienta de pacificacion, lo cual
dispuso a través del Decreto Ejecutivo No 1724 del 20 de Enero de 2000,
publicado en el Registro Oficial No 4 del 27 de los misinos mes y afio. Digo
procurara, pues el Decreto no llegd a aplicarse, pues su Gobierno cayé en el
misino mes de Enero de 2000. La idea de fondo es que el control de precios
puede ser utilizado politicamente.

Los Gobiernos pueden, pues, aprovechar la desesperacion que produce
€l poco poder adquisitivo de la mayoria de los consumidores, y utilizar tal
control como herramienta demagoégica. En su desesperacion el consumidor
pobre no asocia el precio con la calidad. Sin duda entre precio y calidad hay,
en gran medida, una relacidn de causa a efecto. Lo cua no significa que no
puedan darse ciertos abusos por la posicion dominante en el mercado de
alguna o algunas empresas, -

En e marco congtituciona vigente hay mucha insistencia en cuanto a
derecho del consumidor volcado hacia el ambito de la calidad. El control de
precios no tiene piso juridico en la Carta Politica actual. No obstante ello,
cabe anotar que cuando € Ecuador se adhirié ala Organi-
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cion Mundial de Comercio, OIN, venia aplicando € control de precios de
medicamentos de uso humano, sobre la base de una legidacion secundaria
especializada: la Ley No 152 de Creacion del Consgjo Nacional de Fijacion
de Precios de Medicamentos de Uso Humano, publicada en el Registro
Oficial No 927 del 4 de mayo de 1992, y que fuera expedida en € marco de
otra Constitucion Politica - la publicada en el Registro Oficial No 763 del 12
de Junio de 1984 - que ya consagraba la economia de mercado en el articulo
45, aungue no con la dimension de la actua. Ta articulo 45 decia

"La organizacién y funcionamiento de la economia debera responder a
los principios de eficiencia y justicia socia , a fin de asegurar a todos los
habitantes una existencia digna, permitiéndoles, al misino tiempo, iguales
derechos y oportunidades frente a los medios de produccion y de consumo.

El desarrallo, en el sistema de economia de mercado, propendera a

incremento de la produccién y tenderd fundamentalmente a conseguir un
proceso de mejoramiento y progreso integral de todos |os ecuatorianos.

Laaccion del Estado tendra como objetivo hacer equitativa la dis-
tribucion del ingreso y de lariqueza en la comunidad.

Se prohibe, y la Ley reprimirg, cuaquier forma de abuso del poder
economico, inclusive las uniones y agrupaciones de empresas que tiendan a
dominar los mercados nacionales, a eliminar la competencia o a aumentar
arbitrariamente los lucros”.

Tal control a esa categoria de productos se sigue aplicando actua mente
en virtud de la aplicacion de la Ley de Produccion, Importacion,
Comercidizacion y Expendio de Medicamentos Genéricos de Uso Humano,
publicada en el Registro Oficial No 59 del 17 de Abril del 2000.

El Ecuador dejo sentado en la negociacion respectiva - nos referimos al
ingreso a la AN - que "su Gobierno no tenia la intencion de ampliar la
politica de fijacién de precios a otros sectores de la economia aparte del
sector farmacéutico”. Esta declaracion, que consta en € parafo 53 del
subtitulo "Fijacién de precios en €l sector farmacéutico”, adquirié niveles de
compromiso por lo dispuesto en e punto 2 de las Disposiciones Generales,
Primera Parte del Protocolo de Adhesién del Ecuador a Acuerdo por € que
se establece la Organizacion Mundial de Comercio;
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protocolo suscrito el 27 de Septiembre de 1995 por e representante del

Ministerio de Relaciones Exteriores, Patricio |zurieta. Protocolo de adhesién
gue fuera publicado en & Suplemento del Registro Oficial No 853 del 2 de
Enero de 1996.

Debemos destacar que una de las razones por las cuales e consumidor
ecuatoriano, en niveles cuantitativos importantes, tiene esa sensacion de
apoyo estata cuando éste gerce control de precios, es porque
tradicionalmente las manifestaciones juridicas de mayor impacto y
sostenibilidad han establecido tal control. Los referentes precisos son: la Ley
Reguladora de la Superintendencia de Precios, establecida mediante Decreto
supremo NO 442 del 18 de Abril de 1973; la Ley de Control de Precios y
calidad, publicada en € Registro Oficial No 412 del 31 de Agosto de 1977, la
cual a pesar de su denominacion tiene un enfoque predominantemente
volcado hacia € control de precios respecto de bienes y servicios "de
consumo popular, basicos o estratégicos’.

La Ley reguladora de la Superintendencia de Precios estuvo vigente
hasta la publicacion en € Registro Oficia de la Ley de Control de Precios y
Calidad, y ésta estuvo vigente hasta €l 12 de septiembre de 1990, en que fue
sustituida por la Ley de Defensa del Consumidor, publicada en el Registro
Oficial No 520 del 12 de septiembre de 1990. Esta normativa juridica se
expidié durante € Gobierno del Dr. Rodrigo Borja Cevallos, cuando ya €
Ecuador tenia més de una década de retorno a la Democracia, y cuando ya
estaba en vigencia e sistema de ECONOMI A de mercado, aunque no con la
contundencia que lo describe la Carta Palitica actual, que data de Agosto de
1998. Tal Ley tiene como uno de sus puntos focales también el control de
precios, aunque sus €jes son bastante mayores que los de laLey de Control de
Precios y Calidad. Asi, precisa cudes son los derechos de los consumidores
(Art. 4); establece que los consumidores podran organizarse en Asociaciones
para salvaguardar sus derechos establecidos en tal Ley (Art. 32), entre otros.
Taes asociaciones tenian como sus finalidades: colaborar en la educacion de
los consumidores, asi como receptar y candlizar los reclamos de los
consumidores, y hacer conocer de los misinecs a las autoridades competentes
previstas en tal Ley y sus Reglamentos.

La Ley de la referencia entiende por consumidor, para efectos de la
aplicacion de la misma, "a la persona natural o juridica que adquiera, use o
consuma cualquier bien o contrate servicios', y por proveedor "a la persona
natural o juridica, pablica o privada, que realice € suministro o
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prestacion de bienes o servicios atitulo oneroso, de acuerdo alo definido en
el articulo 1 de esta Ley". Este dice literamente lo siguiente:

"Art. 1.- Esta Ley obliga a todas las personas naturales y juridicas de
derecho privado y del sector publico, que realicen actividades de produccion ,
importacién accidn,.distribucidén o comercializacion de bienesy prestacion de
servicios'. El objetivo de la Ley, por cierto, era "la defensa y proteccion de
los derechos de los consumidores'. Art. 2.

Como comentario ala definicion de consumidor nos permitimos anotar
que queda claro que e consumidor no es solo € degtinatario final del
producto o servicio, tal cual ocurre en el marco de la actual Ley Organica de
Defensa del Consumidor, publicada en el suplemento del Registro Oficial No
116 ddl 10 de Julio de 2000.

Los derechos de los consumidores en la Ley de 1990, son:

"a) e derecho a la seguridad alimentaria; esto es que exista produccion
oportuna, suficiente y en condiciones adecuadas de los bienes y
servicios indispensables para la salud, la aimentacion y la mo-
vilizacion de la poblacion; .

b) El derecho ala seguridad de uso;

c) El derecho alos servicios bésicos, obtencién de calidad, cantidad y
preciosjustos, y ala seleccion de productos y servicios,

d) El derecho alainformacién veraz, correctay completa;

€) El derecho alareparacion e indemnizacion de perjuicios.

f)  El derecho a presentar los reclamos directamente o por medio de los
organisinos especificados en esta Ley, y a un justo y rapido procedi-
miento;

g) El derecho alaeducacion del consumidor; y,

h) El derecho a que se prevengan accionesy omisiones que atenten contra
lasalud, laviday la economia de las personas’.

El Dr. Jorge Egas Pefia, en € articulo "La Ley de Defensa del Corr
sumidor", publicado en el nimero 2 dt": la Revista Juridica de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, 1990,
pagina 74, a referirse a esta lista de derechos, subraya:

"Este catdlogo bastante amplio de derechos no es, sin embargo, sufi-
cientemente desarrollado en la ley; por lo que los limites de su alcance
deberan ser determinados en la préctica, como efecto de la aplicacidn
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particular de la Ley; lo cua desde el éngulo de interés de los consumidores
puede ser positivo; pues, permitird experimentar una fluida aplicacion del
derecho, siendo los jueces quienes delimiten su real extension. Desde el
punto de vista de los proveedores, este sistema serd peligroso; pues, dejara a
criterio de las autoridades la dilucidacion de situaciones econdmicamente
importantes; mas aln, cuando los jueces designados para € efecto son de
nivel inferior".

Ahora bien, en esta rdpida vision de la evolucién de la legislacion en pro
del consumidor debemos anotar que entre la dictacién de la Ley de Defensa
del Consumidor expedida durante el Gobierno del Dr. Borja septiembre de
1990 - Y laLey Organica de Defensa del Consumidor de Julio de 2000, hay
dos elementos fundamentales: la explicita constitucionalizacion del derecho
del consumidor a través de su incorporacion a la Carta Politica a través del
segundo bloque de reformas constitucionales, publicadas en € Registro
Oficia No 863 del 16 de Enero de 1996, especificamente € articulo 4, que
dispuso que en € articulo 19 - derechos garantizados a las personas - luego
del numerd 2 se aflada un numeral que diga:

"El derecho a disponer de bienes y servicios de éptima caidad, asi
como a ser informado sobre su contenido y caracteristicas. La Ley esta
blecera los mecanisinas de control de calidad de bienes y servicios, los
procedimientos de defensa del consumidor y las sanciones correspondientes
por laviolacién de estos derechos'. ( Las negrillas son nuestras)

Este articulo se recogi6 en la Codificacion de la Constitucion Politica
dd 18 de Junio de 1996 - R. O. 969 - en €l articulo 22 numeral 3; asi también
en la Codificacion del 13 de Febrero de 1997 - R.O # 2 -, en € articulo 22
numeral 3. Y en la Constitucion Politica actual, publicadaen el R.O # 1 dd
11 de Agosto de 1998, aunque con ciertas variantes, en el articulo 23 numeral
7.

En la Constitucion actual, como se revisarq més adelante, existen varias
disposiciones que fortalecen en gran nivel 1o establecido en € numera 7
recién mencionado. Lo cua no ocurria en las Codificaciones anteriores, por
lo menos desde que € Ecuador retorno a la Democracia en el afio 1979. El
numera 7 citado dice:

"Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Consti-
tucion y en los instrumentos internacionales vigentes, €l Estado recono-
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cerdy garantizard a las personas los siguientes: ...

7.- El derecho a disponer de bienesy servicios, publicosy privados, de
Optima calidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir informacion
adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas’ ( Las negrillas son
nuestras)

Ahora bien, como se conoce € derecho del consumidor sera apto en la
medida en que e uso que se haga del producto o servicio sea normal, en
funcion de la naturaleza o destino del producto o servicio. Pero si hay un uso
anormal, es de sentido comin que e proveedor no debe sufrir las
consecuencias de ese uso irregular, via exigencia de indemnizacion de
perjuicios. Si el consumidor altera el producto y por consiguiente e producto
gue se consumeé no es igual al producto que el fabricante produjo, también es
de sentido comin que no exista responsabilidad del fabricante, ni alin atitulo
de responsabilidad objetiva, pues ésta no deja de necesitar para su aplicacion
una relaciéon de causalidad entre la conducta o la omisién de un agente y €
resultado dafioso. En la materia que nos ocupa la relacién entre el producto
dterado y € dafio no congtituye una relacion idénea para generar
responsabilidad civil al fabricante o proveedor, pues ese producto alterado,
causante material del dafio no es el producido por €l fabricante o proveedor.

Respecto del uso anormal de un servicio - que la doctrina casi no co
menta - piénsese como gemplo en & caso de una persona que decide destapar
la cgjita donde se conectan los aparatos de energia eléctrica y meter e dedo
mefiique en €l lugar exacto donde esta la fuente de electricidad: es elemental
que la electricidad le va a causar dafio, y es elemental también que €l servicio
doniciliario de energia eléctrica no estd concebido para tremendo
despropdsito. Luego, no seria exigible una indemnizacion a la empresa
prestadora del servicio por las consecuencias dafiosss a "duefio del dedo".

En e Ecuador escasea doctrina y también jurisprudencia que repre
senten conflictos en la relacion usuario de bien o servicio y €l fabricante o
proveedor respectivo. En Estados Unidos de América, como hemos reiterado,
hay abundante jurisprudencia sobre ese género de conflictos. Hay también
calificada doctrina.

Siendo los dos conceptos que hemos destacado lineas arriba, esto es, €l
de uso anorma y el de dteracion del producto dos aspectos de gran
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importancia en & campo del Derecho dd Consumidor, en la medida en
que los misinos deben, en principio, excluir la responsabilidad del fa
bricante, es (til que revisemos € pensamiento de un importante autor, que
desarrolla su pensamiento con sustento jurisprudencia de Norteamérica
Lacitaes muy Util en la medida en que nos permite visualizar el nivel de
detalle que se plantea, 1o cual en paises con escasa cultura juridica a nivel
de consumidor medio, como la nuestra, no deja de llamar la atencion.
Téngase en cuenta que €l pensamiento del autor se DR. en un libro que
tiene més de trece afos. Hay multiples aspectos que nosotros no
compartimos, particularmente en e campo del uso anormal. No queremos
decir que € pensamiento del autor, y la jurisprudencia que lo pueda
acompafiar, sean criticables, pues se plantean en una época en que €
estado de la tecnologia, de las estrategias de marketing, del desarrollo
industrial, de actitudes de consumo, entre otros, era muy distante del ac-
tua y del nuestro.

Maés alin se refieren alugares que ostentan una cultura diferente de la
nuestra, la ecuatoriana; con una .capacidad econdmica disimil alanuestra,
etc. Hoy por hoy, por gemplo, seria inconcebible que un fabricante sea
responsable porque un lustramuebles de uso doméstico de color [lamativo
y con un olor dulce, y como tal atractivo para menores, sea bebido por un
menor de edad y como consecuencia de ello muera. En € Ecuador de hoy
multiples de los productos de higiene y limpieza del hogar vienen con
colores intensos, y con olor a agun tipo de fruta u otra fragancia
agradable. Y anadie se le ocurriria hacer responsable de algiin accidente
en e hogar a fabricante por las caracteristicas formales del producto.
Asimisino € planteamiento de fabricar un producto seguro para todos los
probables usos pareciera muy estirado, y podria conducir a exageraciones
que bordeen e absurdo. Por ejemplo, podria ser un uso posible: que una
botella, por su consistenciay por caracteristicas de forma pueda ser usada
como un elemento sexual por parte de algun desviado sexual, o aprendiz,
de bgjo nive cultural; s se quiebra la botella en esa inédita estacion, y
como consecuencia de elo e recto es "herido", a nadie se le ocurriria
pensar que € fabricante es responsable del "accidente”. Parece exagerado
también que e fabricante de cocinas deba congtruir puertas de cocina muy
resistentes porque debe preveer que es comun que los nifos pequefios se
paran sobre la puerta.

No obstante lo recién anotado, todos aprendemos de la lectura que a
continuacion vamos a reproducir. Veamoas, pues, € pensamiento de Julio
Alberto Kelly, constante en la obra: "Responsabilidad del Fabricante'.

115



DR. MIGUEL HERNANDEZ TERAN

Editorial Heliasta S.R.L, 1987, obra que es el producto de un trabgjo de
investigacion llevado a cabo en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Harvard durante los afios 19~ y 1985. VVeamos primero qué nos dice respecto
de la alteracion ddl producto, paginas 265 a 268 de la obra citada):

Cuando la victima o un tercero, dice Kelly, "ateran el producto y a
través de dicha alteracion introducen el defecto que causa los dafios, cesa la
responsabilidad del fabricante. Dicho de otra manera, a poner € fabricante el
producto en el mercado el misino no presentaba defecto alguno. El defecto es
consecuencia de la ateracién ala cual se lo somete con posterioridad; siendo
asi, los dafios que eventualmente sufre la victima tienen como causa un
actuar distinto de cuaquier cosa que haya hecho e fabricante y por lo tanto
éste queda libre de toda responsabilidad.

Cuando la alteracion del producto tiene como efecto negar la existencia
de los referidos elementos de la responsabilidad es indiferente que se trate de
una accion basada en la culpa del fabricante o en responsabilidad objetiva. En
este caso tampoco tiene sentido distinguir entre defectos de fabricacién o de
disefio atento a que no existen tales defectos a ser puesto el producto en €l
mercado. En este supuesto 1o que sucede es que a raiz de la alteracion se ha
introducido & producto un vicio que antes no existia, 0 se ha modificado su
disefio dotandolo de una potencialidad de causar dafios, cuando antes no la
tenia.

La alteracion del producto también puede evitar que exista un defecto
por falta o insuficiencia de advertencias o instrucciones. Ello tendra lugar
cuando a través de la ateracion las advertencias o instrucciones se tornen
inoperantes, 1o que sucederd cuando éstas no Ilamen la atencion sobre el
peligro que la ateracion haintroducido, o por lomenos no Ilamen la atencion
en la forma debida, si a través de la ateracion lo Unico que se ha hecho es
aumentar la gravedad o posibilidad de que ocurra un dafio ya antes conocido.
Finalmente puede inclusive suceder que las instrucciones para el uso, a raiz
de la alteracion se vuelven peligrosas, o no eviten € peligro, cuando antes
esto no ocurria.

Para que haya alteracién del producto y tenga los efectos de negar la
responsabilidad del fabricante recién indicados es necesario que se den tres
circunstancias. que la ateracion no sea imputable a fabricante, que la
alteracion no sea previsible por el fabricante y que haya relacién
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de causalidad entre la dteracion y € dafio. El incumplimiento - o d in-
cumplimiento parcial de estos requisitos- obstard a que se pueda sostener
que no hay responsabilidad aguna. Pero en la medida en que en tal caso
haya también negligencia por parte de la victima o de un tercero a

redizar la dteracion del producto podra haber una reduccidon en la
responsabilidad del fabricante.

La primera circunstancia indicada previamente requiere que la
ateracion sea hecha por una persona que no sea e fabricante. Gene-
ramente, sera sencillo determinar este extremo. Si la victima misma es
quien ha introducido la dteracion no habra mayores cuestiones a
respecto. Por 1o comun, cuando ha sido un tercero, algo similar sucedera
Sin embargo, en € supuesto de alteraciones por terceros es importante
hacer, en algunos casos, ciertas distinciones. Las dteraciones a producto
pueden ser e resultado de reparaciones 0 servicios hechos por terceros
distintos del fabricante pero que son' personas sefidl adas por éste como las
indicadas para redlizar dichas reparaciones o servicios. En principio esta
circunstancia no deberia de por si variar la conclusion de que quien altera
d producto es un tercero independiente del fabricante. Pero en la medida
en que se vayan agregando otros elementos -como son: que estas personas
son, seguin € fabricante, las Unicas autorizadas para hacer reparaciones o
brindar serviciosj que estas personas usan Epuestos provistos por €
fabricante o actlian seglin su manua de instrucciones; que las garantias
contractuales dadas por €l fabricante dependen de que se recurra a estos
servicios o reparacionesj que e producto no pueda ser normalmente usado
S d savicio en cuestion no es cumplidoj que la persona que redliza €
servicio o reparacion es una sociedad controlada por € fabricante o
pertenece a misno grupo que € fabricante, etc.- la independencia de
estas personas respecto del fabricante se desdibuja y pareceria mas
correcto hablar de personas que se presentan ante € publico como agentes
dedl fabricante, cuyo actuar le es imputable. Cudles son las caracteristicas
gue deben estar presentes para que se pueda inferir que existe unarelacion
de dependencia o es posible determinarlo a priori ello dependera de las
circunstancias de cada caso. Sin embargo, puede sostenerse que habra
dependencia cuando quien redliza las opereciones o presta el servicio
aparece ante los usuarios 0 consumidores como un instrumento dentro de
la organizacion del fabricante, y dicha apariencia no es explicitamente
negada por e misino.

El segundo elemento indicado previamente es que la ateracion no
seaprevishble. S d fabricante, por g emplo, a disefiar d producto sabe
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en base a experiencia que ha recogido, que casi todos los usuarios retiran
un elemento de seguridad facilmente desinontable, puede argumentarse
que € producto presenta un vicio de disefio. En efecto, las alteraciones
previsibles integran € riesgo que @ fabricante introduce a producto. El

misino razonamiento es aplicable cuando la ateracion no solo cambia el

disefio del producto sino que también le introduce un vicio o falla

Notese que es necesario que lo previsible es que se redlice la dtera
cién en cuestion (aungue no laforma precisa através de lacua selarea
lizard) y no la posibilidad de que € producto sea dterado. La primera
depende de los conocimientos que brinda la experiencia sobre € producto
en cuestion o productos similares. La segunda en cambio puede solo ser €
fruto de especulaciones intelectual es no basadas en experiencia alguna.

Reparese también que para que subsista la responsabilidad del
fabricante no solo la alteracién debe ser previsible sino que ademas se
debe prever que la misma resultara en laincorporacion de un riesgo. Esta
Ultima prevision serd un resultado ala vez de la experiencia recogida (por
giemplo referida alaforma como se usa € producto unavez aterado) y de
la aplicacion en abstracto de los conocimientos cientificos exigibles al
fabricante. Si no es previsible que la ateracion incorpore un riesgo no
habra responsabilidad.

La previsibilidad a que se hace referencia aqui debe apreciarse con
independencia de que la ateracion por k victima o un tercero sea negli-
gente o implique su culpa. Si, sin embargo, se DR. tal supuesto de previs-
bilidad de la alteracion y culpa de quien larealiza, araiz de dicha culpay
seglin su gravedad, se podra reducir la responsabilidad del fabricante (ya
sea en una accién basada en la prueba de su culpa o en la responsabilidad
objetiva).

Finamente, para que la dteracion excluya la posibilidad de res
ponsabilidad por parte del fabricante, aguélla tiene que ser la causa de los
dafios que sufre la victima. Este resultado puede ocurrir de infinidad de
formas, ya sea por accién, cuando por gemplo la victima cambia piezas
de un producto, le retira componentes o le agrega otros nuevos o se so-
mete al producto a elementos o efectos para los cuales no esta preparado;
0 por omision, lo que sucede por gemplo cuando no se cuida a producto
segln lo indicado por € fabricante, 0 segin también lo indica la
prudencia, de modo tal que & producto sufre cambios (por gjemplo no
refrigerar alimentos perecederos, dejar maquinarias alaintemperie, €tc.) ..
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Si se dan las condiciones recién indicadas el fabricante resulta
totalmente geno a los dafios. Los misinos son una consecuencia del actuar de
otra persona por la cual no debe responder. Sin embargo, nétese que s la
alteracién no es la Unica causa de los dafios, ya que para su produccion ha
colaborado un defecto de fabricacion o disefio del producto, se deberd
apreciar en qué medida la conducta de alterar € producto, realizada por la
victima o un tercero, es culpable y en base a dicha culpa determinar en cuanto
debe disminuir la responsabilidad a cargo del fabricante. Esta comparacion
debe hacerse ya sea que se accione sobre la base de |a prueba de la culpa del
fabricante o bajo la responsabilidad objetiva del misino™.

Respecto del otro tema que habiamos planteado- €l uso anormal del
producto- es también (til, dado lo escaso del tratamiento intelectual del
misino en nuestro medio, y aun por el caracter virtualmente Nobel de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor, que se publicé en € suplemento del
Registro Oficial No 116 del 10 de Julio del 2000, reproducir los comentarios
que Julio Alberto Kelly plantea en las paginas 257, 258, 259 Y 260 de la obra
gue hemos citado, sobre el uso anormal del producto:

"La defensa de uso anormal del producto no tiene un contenido claro.

En efecto, no solo la nocidn de uso anormal es vaga sino que tampoco sus
efectos son uniformes. El uso anormal puede ser una circunstancia que niegue
la existencia de algunos de los elementos de la responsabilidad y por lo tanto
libera a fabricante de toda responsabilidad, 0 ser un elemento para apreciar s
existié culpa de la victima o de un tercero que resulte en una reduccion - o
llegado €l caso exencidén - de responsabilidad. A lo recién indicado debe
agregarse que el uso anormal tiene distin tas particularidades, ya sea que €l
producto presente defectos en su fabricacion, en su disefio, o fata o
insuficiencia de instrucciones o advertencias' .

"Lanocién de uso anormal surgira de las previsiones con respecto al uso
del producto. Asi, no seran anormales los usos para los cuales se ha elaborado
el producto, ni tampoco aquellos que el fabricante prevé que se seguiran con
el misno. Por gemplo, una sillatiene como uso que la gente se siente en ella,
pero es previsible también que alguien se parara sobre ella. Por eso a disefiar
y fabricar una silla se debe tener en cuenta que la misma sea segura también
si aguien se para y por lo tanto, a los fines de la responsabilidad del
fabricante, ello no sera un uso anormal.
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Con base en lo recién expuesto puede entonces sostenerse que uso
anormal es todo aquel que no puede, razonablemente, preverse que serd dado
al producto. El contenido de esta nocion se basa en la experiencia que existe
con € producto en Olestion.

Asi, un fabricante de cocinas debe prever que es comun que los nifios
pequefios se paren sobre la puerta del horno cuando esta abierta, o que los
nifios también jueguen con los controles de una cocing, si es que estdn a su
alcance; similarmente un fabricante de carritos para supermercados debe
prever que es usua que los nifios se cuelguen y jueguen con los carritos. En
estos casos dichos usos no son anormales y corresponde a fabricante disefiar
o fabricar cocinas, hornos o carritos que sean seguros aun en caso de dichos
usos.

La conducta que es razonable prever no serd seguida con respecto a
producto constituira uso anormal. Ello no significa que sea imprevisible en
forma absolutay que cuando ocurra - Si es que ocurre - sea una sorpresa. Por
giemplo, es un uso anormal de las botellas usarlas como martillo. No es que
estos usos sean imprevisibles, lo que es imprevisible es que aguien
efectivamente use las botellas de tal modo.

Evidentemente habrd casos dudosos. Témese €l caso de un lustra
muebles de uso hogarefio tan venenoso que inevitablemente causa la muerte
de quien lo ingiere. Obviamente, una persona mayor no bebe lustramuebles,
pero si tiene un olor dulce y el envase es de colores brillantes no se puede
descartar que un nifio si lo beba. Debe repetirse que € uso es norma o
anormal no en base alo que el fabricante quiere sino alo que la experiencia
indica ha de pasar con el producto. En € caso recién planteado bien puede
sostenerse que es comun que los nifios sean atraidos por bebidas dulces en
envases de colores. Es por lo tanto razonable prever la posibilidad recién
planteada y entonces la ingestion por menores del lustramuebles es, a los
fines de la responsabilidad del fabricante, un uso no anormal.

La condicion de experto que es exigible al fabricante hace que pueda é
determinar cuales son los probables usos a que se someterd su producto.
Siendo asi pesa sobre é disefiar y fabricar un producto seguro, paratodos
dichos probables usos. La referida determinacién, ademas, es aquella que
puede hacerse a momento de poner € producto en € mercalo.
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Se habranotado que se lleg6 a la hocion de uso anormal por descar-
te. En efecto |o que se hace es definir los usos normales y dejar abiertala
categoria de usos anormales. Segin este criterio un fabricante serd
responsable plenamente en tanto € producto cause dafios, si es usado en
la forma para la cua es elaborado o para agquellos usos razonablemente
previsibles quedando totalmente abierto e espectro de los usos anormales.
Lo contrario, ante lo infinito que pueden resultar los usos que decidan los
consumidores, resultaria en unaterrible carga sobre e fabricante yaquelo
Ilevada practicamente a garantizar todo dafio que resulte de cual quier uso
gue se haga con su producto.

Si bien lo indicado previamente se refiere ala nocion general de uso
anormal hay agunos supuestos especificos que es importante considerar.

Se ha sostenido que €l no seguir las instrucciones, 0 no hacer caso de
las advertencias que DR. € fabricante constituye un uso anormal. Esto es
en principio asi. Pero notese que € hecho aisado de que & fabricante
haya formulado advertencias o dado instrucciones no lleva a que sempre
ha de haber uso anormal. Hay que determinar en estos casos |o adecuado
de las ingtrucciones o0 advertencias, s manifestaciones previas o
imputables al, o toleradas por, € fabricante ( hectes a través de
propaganda comercial, por g emplo) no crean en € usuario una sensacion
de seguridad que se contradice con, y supera, las advertencias;, s la
préctica general de los consumidores conocida por € fabricante es usar €l
producto en la forma contraindicada; etc. En sintesis, en estos supuestos el
hecho de que se formulen advertencias o den instrucciones es un elemento
mas, de suma importancia por cierto, para determinar la existencia de un
uso anormal, pero en modo alguno es de por si concluyerte.

Relacionado con lo recién indicado esta @ incumplimiento de los
sarvicios y mantenimientos previstos por e fabricante. Esta conducta, s
bien no se refiere aun uso en si del producto sino a su cuidado, constituye
un supuesto muy similar a incumplimiento de las instrucciones dadas por
e fabricante y por lo tanto a la misma le son aplicables las cons-
deraciones recién hechas.

Finalmente, esta e supuesto de uso de un producto en contra de lo
previsto normativamente, sean leyes, reglamentos o actos administrativos.
Por regla general esta circunstancia no deberia ser relevante (el conducir
un auto por la mano izquierda no afectara a la responsabilidad del
fabricante s € auto estalla por estar ma construido € tanque de
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nafia); sin embargo, en tanto la norma haya sido dictada para prevenir € dafio
por e cua se acciona, la violacion de dicha norma constituye un uso
anormal”.

111.- El Sistema Econdmico; e Sistema de Economia Social de
mercado en la Constitucion Politicay su compatibilidad con € Derecho del
Consumidor.

Nuestra Carta Politica, que como hemos referido fue publicada en €l
Registro Oficial No 1 del martes 11 de Agosto de 1998, desarrolla con
bastante detalle el sistema de economia social de mercado, preocupandose de
incluir importantes elementos que podriamos llamar sociales como parte de
tal sistema, dando con ello un mensgje absoluto: es compatible dicho sistema
de economia con la proclamacion y el contenido misino del Derecho del
Consumidor como disciplina juridica, y con los derechos especificos del
consumidor como expresion o desarrollo de esa disciplina.

Cabe mencionar como comentario general que la cultura de la ex-
portacion, de la competitividad de la economia, de la produccion "hacia
fuera', tipicos conceptos que los dirigentes empresariales proclaman, tienen
ahora un explicito soporte constitucional.

Dicho esto revisemos cuales son los que podriamos llamar elementos
fundamentales del sistema econdmico en genera y del sistema de economia
social de mercado en particular, segin nuestra Carta Fundamental. Dejamos
consignado que todo este subtitulo se basa en €l articulado que va del Art.
243 a 257 de laLey de mayor jerarquia.

[T &) Sobre el Sistema Econdémico:

1.- La organizacion y funcionamiento de la economia responde a los
principios de eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y calidad, con €
proposito de asegurar a los habitantes. existencia digna, iguales derechosy
oportunidades para acceder a trabajo, a los bienes y servicios y a la
propiedad de los medios de produccién.

2.- La economia tiene como objetivos permanentes, entre otros:

a) El desarrollo socialmente equitativo, regionalmente equilibrado,
ambientalmente sustentable y democréticamente participativo;
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b) El incremento y la diversificacion de la produccién orientados a la
oferta de bienes y servicios de calidad que satisfagan las necesidades
del mercado interno;

c) Laédiminacion de la indigencia, la superacion de b pobreza, la re-
duccion del desempleo y subempleo; € mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes; y la distribucién equitativa de la riqueza;

d) Laparticipacion competitivay diversificada de la produccion
ecuatoriana en el mercado internacional

3.- La economia ecuatoriana se organizay desenvuelve con la
coexistenciay concurrencia de los sectores publico y privado.

4.- Las empresas econdmicas, en cuanto a sus formas de propiedad y
gestion, pueden ser privadas, publicas, mixtas y comunitarias o de auto-
gestion, todas las cuales €l Estado debe reconocer, garantizar y regular.

5.- El Estado debe promover € desarrollo de empresas comunitarias
0 de autogestion, tales como cooperativas, taleres artesandes, juntas
administradoras de agua potable y otras similares, "cuya propiedad y
gestion pertenezcan a la comunidad o a las personas que trabajan
permanentemente en ellas, usan sus servicios 0 consumen sus productos’.

6.- Los recursos haturales no renovables y en general los productos
dd subsuelo, los minerdes y sustancias cuya naturaeza sea distinta de la
dd suelo, incluso los que se encuentran en las areas cubiertas por las
aguas del mar territorial, son propiedad inalienable e imprescriptible del
Estado. La explotacion de esos bienes se hara en funcion de los intereses
nacionales; y su exploracion asi como su explotacion racional pueden ser
llevadas a cabo por empresas publicas, mixtas o privadas.

7.- Es facultad exclusiva del Estado la concesién del uso de fre-
cuencias electromagnéticas para la difusion de sefides de radio, television
y otros medios. Se debe garantizar la igualdad de condiciones en la
concesion de dichas frecuencias.

8.- Edta prohibida la transferencia de las concesiones y cualquier
forma de acaparamiento directo o indirecto por € Estado o por particu-
lares, de los medios de expresion y comunicacion social.
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9.- Las aguas son bienes nacionales de uso publico; su dominio es
inalienable e imprescriptible. Su uso y aprovechamiento corresponder. &
Estado, o a quienes obtengan estos derechos de acuerdo con laLey.

10.- El Estado tiene derecho soberano sobre la diversidad biologica,
reservas naturales, areas protegidasy parques nacionales.

11.- Es responsabilidad del Estado la provision de savicios piblicos
de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomu-
nicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza similar.
Puede prestarlos. directamente o por delegacion a empresas mixtas o
privadas mediante: @) concesion; b) asociacién; c) capitdizacion; d)
traspaso de la propiedad accionaria; €) cualquier otra férmula contractual,
de acuerdo con laLey.

L as condiciones contractual es acordadas no podran modificarse
unilateralmente por leyes u otras disposiciones.

12.- El Estado, en contratos celebrados con inversionistas, puede
establecer garantias y seguridades especiaes, a fin de que los convenios
no sean modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase que
afecten sus clausulas. ( Art. 271, parrafo find)

13.- El Estado debe garantizar que los servicios publicos "prestados
bajo su control y regulacion, respondan a principios de €ficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y
velara para que sus precios o tarifas sean equitativos'.

14.- El Estado debe garantizar la libertad de transporte terrestre,
aéreo, maritimo y fluvial dentro ddl territorio nacional o atravésde é. La
Ley regulara €l gjercicio de este derecho, sin privilegios de ninguna clase.

15.- El Estado gerce la regulacion del transporte terrestre, agreo y
acudtico y de las actividades aeroportuarias y portuarias, mediante
entidades auténomas civiles, con la participacion de las correspondientes
entidades de la fuerza plblica

16.- El Estado debe reconocer |as transacciones comerciales por true-
guey similares.
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11.- El Estado procurara mejores condiciones de participacion del
sector informal de bagjos recursos en d sistema econémico naciona, a
través de politicas especificas de crédito, informacién, capacitacion,
comerciaizaciony seguridad social.

18.- Pueden constituirse puertos libres y zonas francas, de acuerdo
con la estructura que establezcalaLey.

Hasta agqui una suerte de radiografia sobre la economia ecuatoriana,
en tanto que regulada bajo e Titulo del Sistema Econémico, Pero con
exclusion de la normativa sobre la economia social de mercado.

ID b) Sobre el Sistema de Economia Social de Mercado. -

En & marco congtitucional de este sistema, a Estado le corresponde
cumplir roles especificos:

1.- Garantizar d desarrallo de las actividades econdmicas, mediante
un orden juridico e ingtituciones que las promuevan, fomenten y generen
confianza.

2.- Las actividades empresariales plblicay privada deben recibir €
misino tratamiento legd.

3.- Se debe garantizar lainversién naciona y extranjeraeniguaes
condiciones.

Concordante con este papel del Estado € articulo 271 dice en sus dos
primeros parrafos que:

"El Estado garantizara los capitales nacionales y extranjeros que se
inviertan en la produccion, destinada especialmente a consumo interno y
alaexportacion. (Lo subrayado es nuestro).

Laley podra conceder tratamientos especiaes a la inversion publica

y privada en las zonas menos desarrolladas o en actividades de interés
naciona".

4.- Formular, en forma descentraizada y participativa, planes y
programas obligatorios para la inversion publica y referenciales para la
privada.
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5.- Promover € desarrollo de actividades y mercados competitivos.

6.- Impulsar lalibre competenciay sancionar, conforme alaley, las
précticas monopdlicas y otras que laimpidan y distorsionen.

7.- Vigilar que las actividades econdmicas cumplan con laley, y
regularlas y controlarlas en defensa del bien coman.

8.- Se prohibe € anatocikino en d sistema crediticio.

9.- Crear infraestructura fisica, cientificay tecnologica; y dotar de
los servicios basicos para € desarrollo.

10.- Emprender actividades econdmicas cuando lo requierad interés
general.

11.- Explotar racionalmente los bienes de su dominio exclusivo, de
manera directa o con la participacion del sector privado.

12.- Incentivar € pleno empleo y € mejoramiento de los salarios
reales, teniendo en cuenta € aumento de la productividad, y otorgar
subsidios especificos a quienes |o necesiten,;

13.- Proteger los derechos de los consumidores, sancionar la
informacién fraudulenta, la publicidad engafiosa, la adulteracion de los
productos, la ateracion de pesos y medidas, y € incumplimiento de las
normas de calidad.

Complementariamente con este rol del Estado en € marco de
sistema de economia socia de mercado, la Congtitucion Politica crea una
seccion especifica dentro del capitulo De los derechos colectivos, que
contiene un articulo Unico - la seccion - y que especifica

"Art. 92.- Laley establecera |os mecanisinos de control de calidad,
los procedimientos de defensa del consumidor, la reparacion e indem
nizacion por deficiencias, dafios y mala calidad de bienes 'y servicios, y
por la interrupcion de los servicios publicos no ocasionados por catas
trofes, caso fortuito o fuerza mayor, y las sanciones por la violacién de
estos derechos.
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Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, serén responsables civil y penalmente por
la prestacion del servicio, asi como por las condiciones del producto que
ofrezcan, de acuerdo con la publicidad efectuada y la descripcion de su
etigueta. El Estado auspiciara las constitucion de asociaciones de
consumidores y usuarios, y adoptara medidas para e cumplimiento de sus
objetivos.

El Estado y las entidades seccionales auténomas responderan civilmente
por los dafios y perjuicios causados a los habitantes, por su negligencia y
descuido en la atencidn de servicios publicos que estén a su cargo y por la
carencia de servicios que hayan sido pagados’.

Este articulo reproducido tiene concordancias por lo menos con los
siguientes articulos: € 20, que establece, en lo que nos interesa destacar, que
las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios estaran
obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen
como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos; con
el articulo 23 numera 7, que instituye como uno de los derechos garantizados
a las personas, el "derecho a disponer de bienes y servicios, publicos y
privados, de Optima calidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir
informacién adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas; con el
articulo 42, que establece la garantia del derecho a la salud, su promocion y
proteccion por medio, entre otros, del desarrollo de la seguridad alimentaria,
la provision de agua potable y saneamiento basico, la posibilidad de acceso
permanente e ininterrumpido a servicios de salud conforme a los principios
de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y eficiencia; con € articulo 74
parrafo segundo, que instituye que entre las ingtituciones de educacion
superior, la sociedad y el Estado existira una interaccion que les permita
contribuir de manera efectiva y actualizada a mejorar la produccion de bienes
y servicios; con € articulo 249 parrafo segundo, entre otros; con e articulo
80 parrafo primero, que especifica que & Estado fomentard la ciencia y la
tecnologia, especiamente en todos los niveles educativos, dirigidas a mejorar
la productividad, la competitividad, entre otros.

14.- Mantener una politica fisca disciplinada;
15.- Fomentar € ahorro y lainversion;

16.- Incrementar y diversificar ras exportaciones,
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17.-Cuidar que & endeudamiento publico sea compatible con la

capacidad de pago del pais.

Nos hemos preocupado, como queda visto, de subrayar aquellas partes

en que la Ley Fundamental se refiere a los bienes y servicios, por su
vinculacién directa con los derechos del consumidor, tanto como que ellos
misinos constituyen el objeto sobre los cuales actlan esos derechos.

De la lectura detenida de los elementos propios de cada descripcion

contenida en las letras a) y b) de este subtitulo, surgen necesariamente, entre
otros, los siguientes elementos:

a)

b)

La nocion del derecho del consumidor se encuentra diseminada en
diversas partes de la Constitucion Politica, y por consiguiente no es
objeto de una rigidez normativa que la ubique inflexiblemente bao
determinado esgquema u ortodoxia. Podemos decir entonces que €
Derecho dd Consumidor es. garantia constitucional, es un derecho
colectivo, constituye uno de los propésitos de la organizacion y €

funcionamiento de la economia, es un derecho que tiene expresiones de
patrimonialidad, es un derecho que tiene elementos de Derecho Plblico
y de Derecho Privado, es un derecto que postula como una de sus mas
importantes expresiones. la calidad de los bienes 'y servicios, y como tal
incide en la construccién del concepto de calidad de vida; es un derecho
materia especifica de proteccion del Estado en el marco del sistema de
economia social de mercado, es un derecho singularmente descriptivo.

El derecho del consumidor es compatible con € sistema de economia
social de mercado, en la medida en que coexiste plenamente con el
papel del Estado de garantizar las actividades econdmicas mediante un
orden juridico e instituciones que la promuevan, fomenten y generen
confianza; con e rol del misno de promover el desarrollo de
actividades y mercados competitivos, con €l impulso a la libre
competencia, con el estimulo a incremento y diversificacion de las
exportaciones, asi como con otros elementos que caracterizan en nuestra
Carta Fundamental, €l papel del Estado en € marco de tal sistema
econdmico social de mercado. M&s ain, uno de los desarrollos
fundamentales del Derecho del Consumidor consta establecido
justamente como expresion del rol del Estado en tal sistema. Art. 244
#8.
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c) El Derecho del consumidor es un derecho que e Estado, en una de
sus manifestaciones fundamentales y excepcionales, promueve con
el objeto de que los usuarios de bienes 'y servicios sean propietarios
y tengan la titularidad de la gestién de empresas similares a las
empresas comunitarias o de autogestion.

Se percibe con toda claridad, pues, que € legidador constituciona
ha vinculado expresamente la nocion, asi como expresiones fundamen-
tales del Derecho del Consumidor con la economia, con €l sector produc-
tivo, para dgjar en claro que a mayor produccion hay mayor opcién del
consumidor a elegir d bien o servicio que satisfaga su necesidad. Para
gue haya mayor produccion € Estado postula una serie de elementos que
la posibiliten en términos efectivos: garantia del desarrollo de actividades
econdmicas, promocion del desarrollo de actividades y mercados
competitivos, impulso a la libre competencia, fomento del ahorro y la
inversién, castigo a las practicas monopdlicas y otras que la impiden o
distorsionen.

Esto es objetivamente claro en términos constitucionales. Y por lo
misino es un craso error orientar la legislacion secundaria sugiriendo
implicitamente el contraste entre el Derecho del Consumidor y & derecho
del empresario. El mayor beneficiario con la diversificacion y desarrollo
de la produccion, y aun de las importaciones de productos finales, es €l
consumidor en la medida en que puede cumplir de mejor manera su
derecho a elegir un bien o servicio que satisfaga su necesidad. Nétese, a
proposito, también en € terreno congtitucional, que hay determinados
desarrollos en d marco del sistema econdémico normado por la Carta
Fundamental que si bien es cierto no postulan de manera directa ser una
expresion directa de la disciplina que nos ocupa, sin duda se orientan - sin
perjuicio de otros propésitos - hacia la consolidacion de ella. Un g emplo
importante es la prohibicién constante en € tercer parrafo, después del
segundo punto seguido, del articulo 247, y que proscribe la transferencia
de las concesiones y cualquier forma de acaparamiento directo o
indirecto, por € Estado o por particulares, de los medios de expresion y
comunicacion socid. Otro giemplo lo condituye d primer parafo del
aticulo 271, que postula que e Estado garantizara los capitales
nacionales y extranjeros que se inviertan en la produccion, destinada
especiamente a consumo interno y a la exportacion. La légica es la
misma: a mayor inversdn mayor produccién, y a mayor produccion
mayores opciones del consumidor.
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IV. LaLey Orgénica de Defensa del Consumidor

A.- Antecedentes.

Revisaremos ahora algunos aspectos fundamentales de la Ley. Fue
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 116 del 10 de Julio de
2000, es decir luego de casi dos afios de vigencia de la actual Constitucion
Politica, que es la Constitucion més solida en el campo de la economia social
de mercado, y/a no dudarlo también en e campo de la defensa del
consumidor.

El Ecuador, como se reviso, habia legislado antes sobre defensa del
consumidor através de la Ley de Defensa de Consumidor, publicada €l 12 de
septiembre de 1990 durante €l Gobierno del Dr. Rodrigo Borja Cevallos, Ley
en lacual ya se definia, entre otros, especificos derechos del consumidor, y se
autorizaba la constitucion de asociaciones de consumidores; elementos ambos
gue son ampliados en € marco de lanuevaLey.

Antes de dicha Ley de 1990 habiamos tenido en el Ecuador la Ley de
Control de Preciosy Calidad, publicada en el Registro Oficial 412 del 31 de
Agosto de 1977. Y finamente, antes de tal Ley de control, y hasta la
aparicion de la misma, que la deroga, existio la Ley Reguladora de la
Superintendencia de Precios, expedida mediante Decreto 442 del 18 de Abril
de 1973 (la Ley de Control de Precios y Calidad deroga, ademas, varios
decretos detallados en la disposicion final detal Ley).

B.- Contenido.-

El cuerpo juridico actuamente en vigencia esta estructurado de la
siguiente manera: tiene 95 articulos, distribuidos en XV Capitulos; cuenta
también con 3 disposiciones finales y 5 transitorias. Los Capitulos tratan,
respectivamente, sobre |os siguientes temas:

Principios Generales

Derechos y Obligaciones de los Consumidores
Regulacion de la Publicidad y su Contenido
Informacion Bésica Comercial Responsabilidades y
Obligaciones del Proveedor Servicios Publicos
Dainiciliarios

Proteccién Contractual
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Control de la Especulacion
Practicas Prohibidas

Proteccion ala Salud y Seguridad
Asociaciones de Consumidores
Control de Calidad

Infracciones y Sanciones
Competenciay Procedimiento
Disposiciones Generales.

Lo primero que debemos destacar en la nueva legidacion de Defensa
del Consumidor es su alta jerarquia normativa, pues por € hecho de ser una
Ley Orgénica, prevalece sobre las demas leyes no organicas. Como se sabe, a
partir de la Constitucion Politica de Agosto de 1998 se reconformd el sistema
jerérquico del ordenamiento juridico ecuatoriano de la siguiente manera: en
primer lugar de preeminencia encontramos a la Constitucién Palitica -1o cual
no es nuevo - y a €ella le siguen en jerarquia: los tratados o convenios
internacionales, a éstos las leyes organicas, y siguen en importancia las leyes
ordinarias. Segun €l articulo 142 # 3 de la Carta Politica serédn leyes
organicas, entre otras, "Las que regulen las garantias de los derechos
fundamentales y los procedimientos para su protecciéon”. Y segun el articulo
143, parrafo segundo, "Una ley ordinaria no podra modificar unaley organica
ni prevalecer sobre dla, ni siquiera atitulo de especial”.

Vale decir entonces, que €l carécter originario de lo organico de la Ley
de Defensa del Consumidor deviene de la Constitucion Politica. Recuérdese
gue d articulo 23 numeral 7 de la Carta Fundamental institucionaliza como
un derecho basico reconocido y garantizado por €la, "El derecho a disponer
de bienesy servicios, publicos y privados, de dptima calidad; a elegirlos con
libertad, asi como a recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido
y caracteristicas’, lo cual hace que esa organicidad sea congruente.
Recordemos ademas que € articulo 23 #7 se complementa con € articulo
92,243 numera 3,244 numeral 8, entre otros de la Constitucion.

En definitiva, €l legidador constitucional posiciond de la mejor manera
a Derecho del Consumidor. Como se sabe, nuestra disciplina se
constitucionaliz6 €l 16 de enero de 1996.

Antes de referimos a la parte normativa de la Ley, creemos importante
destacar algunos aspectos relevantes de |os considerados:
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a) El primer considerando tiene un contenido demoledor y ta vez
exagerado, € cua de paso puede constituirse en una explicacion antick
pada a las exageraciones ddl texto delaLey:

"Que la generalidad de ciudadanos ecuatorianos son victimas per-
manentes de todo tipo de abusos por parte de empresas publicas y priva
das de las que son usuarios y consumidores'. ( Las negrillas son nuestras)

b) Otro aspecto clave de los considerados es el siguiente reconoci-
miento:

"Que la Ley de Defensa del Consumidor publicada en e Registro
Oficial No 520 de septiembre 12 de 1990, a consecuencia de todas, sus
reformas se ha tomado inoperante e impracticable; mas ain s se
considera que dicha Ley atribuia competencia para su gecucion a
diversos organisnos, sin que ninguno de ellos haya asumido en la
préctica tales funciones' ( Las negrillas son nuestras)

¢) Otro reconocimiento: "Que en la actudidad la Defensoria del
Pueblo, pese a sus limitaciones, ha asumido de manera €eficiente la de-
fensa de los intereses del consumidor y € usuario, a través de la
Defensoria Adjunta del Consumidor y Usuario”.

a.- Caracteresy objeto delaLey.-
1.- Es de orden publico e interés socidl;
2.- Prevalece sobre las leyes ordinarias;

3.-En caso de duda se laaplicara en € sentido més favorable a
consumidor.

,Ademéds, los derechos y obligaciones establecidos en esta Ley son
complementarios a los contenidos en la legislacion destinada a regular la
proteccion dd medio ambiente y € desarrollo sustentable, "u otras leyes
relacionadas’.

El objeto de esta Leyes.

"normar las relaciones entre proveedores y consumidores promoviendo el
conocimiento y protegiendo |os derechos de los consumidores y
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procurando la equidad y la seguridad juridica en las relaciones entre las partes”.
Art. 1

b.- Consumidor, Proveedor, Distribuidores, Productoresy Prestado-
res.

La politica legidativa adoptada en €& Ecuador es consderar a
consumidor como € degtinatario final del bien o servicio, o bien €
receptor de oferta para ello. Al proveedor se lo dgja fuera de las protec-
ciones de esta Ley aun cuando todos en un momento dado, y obviamente
también los proveedores, somos consumidores. Veamos las definiciones
delaley, constantes en € articulo 2:

"Consumidor.- Toda persona natural o juridica que como destinatario
final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba
oferta para ello. Cuando la presente Ley mencione a consumidor,
dicha denominacion incluira a usuario”.

"Proveedor.- Toda persona natural o juridica de caracter publico o
privado que desarrolle actividades de produccién, fabricacion,
importacion, distribucion, aquiler o comerciaizacion de bienes, asi
como prestacion de servicios a consumidores, por 1o que se cobre

, precio o tarifa. Esta definicion incluye a quienes adquieran bienes o
servicios para integrarlos a procesos de produccion o transformacion,
asi como a quienes presten servicios publicos por delegacion o
concesion”. (Esta Ultima parte excluye por 1o menos a industriales y
a prestadores de servicios de la categoria de consumidores).

"Distribuidores 0 comerciantes.- Las personas naturales o juridicas
gue de manera habitual venden o proveen a por mayor o a detal,
bienes destinados finalmente alos consumidores, ain cuando €llo no
se desarrolle en establecimientos aldertos a publico”.

Productores o fabricantes.- Las personas naturales o juridicas que
extraen, industridlizan o transforman bienes intermedios o finaes
para su provision alos consumidores’.

"Prestadores.- Las personas raturales o juridicas que en forma
habitual, prestan servicios a los consumidores'.
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c.- Derechos de los Consumidores.-

Sobre los derechos de los consumidores debemos destacar que laLey de
lamateria, en orden a degjar en claro laimportancia de esos derechos, que son
desarrollo de una garantia constitucional consignada en el articulo 23 numeral
7, denomina a los misinos como fundamentales; asi también deja en claro que
los misinos son adicionales a los establecidos en la Constitucion Politica, a
los contenidos en los tratados o convenios internacionales, legislacion interna,
principios generales del derecho y costumbre mercantil. Esta precision, que
consta en e articulo 4 de la Ley, sin duda representa el carécter tutelar del
Derecho del Consumidor como categoria juridica. La existencia del articulo
4, que tiene un contenido tan potente es una demostracion de la
compatibilidad entre el Derecho del Consumidor y el sistema de economia
social del mercado. Dentro de la enumeracion hay dos derechos que dejan en
claro e estimulo a la competencia ya la produccién: € contenido en el
numeral 2, que se refiere a derecho a que proveedores publicos y privados
oferten bienes y servicios competitivos, y el contenido en el numera 7, que
establece el derecho a la educacion a consumidor, orientada a fomento del
consumo responsale.

Por otro lado, creemos que el legislador exagerd en la consagracion de
uno de los derechos que enumera € articulo 4, a punto que puede facilitar l1a
demagogia. En efecto, o ideal es que en un campo de tan grande incidencia
sociadl hay que procurar €l consenso entre las partes involucradas. El
legislador hace bien en ingtitucionalizar mecanisinos de didlogo, pero en el
numeral 9, al instituir que el criterio de las asociaciones de consumidores y
usuarios debe ser consultado al momento de elaborar o reformar una norma
juridica o disposicion que afecte a consumidor, autolimita la capacidad
normativa del misino Congreso Nacional como del Presidente de la
Republica, atal punto que, segun tal numeral, queda claro que no se puede
reformar la Ley Organica de Defensa del Consumidor ni ninguna norma
juridica, no necesariamente Ley, que afecte al consumidor. Es una auto
limitacion excepcional, pues las leyes no establecen semejante nivel de
importancia a ningln sector de la sociedad, y que se traduce en que € H.
Congreso Nacional ni €l Presidente de la Republica pueden legislar en €
campo antes anotado; y de otro lado la limitacién no invoca solo a cambio de
legislacion y de cualquier norma juridica, sino también LA ELABORACION.
Eso es simplemente absurdo, pues tener que consultar hasta la elaboracion de
un Anteproyecto de Ley o de cualquier norma que afecte al consumidor raya
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en la demagogia y constituye un condicionamiento il6gico que otorga un
poder exagerado alas asociaciones de consumidores. No entendemos por
qué nuestro legidador se metié en camisa de once varas. NO era necesario
complicarse hasta ese nivel. Las consecuencias se mediran en € futuro.
Alberto Emparanza Sobejano, en la obra El Boicot como Acto de Compe
tencia Desleal Contrario a la Competencia - civitas. 2000, paginas 115y
119, entre otras - hace importantes observaciones sobre |as asociaciones de
consumidores. Y en la introduccion del libro anota como una de las
consideraciones fundamentales para € desarrollo de la obra & hecho de
gue € bhoicot era una practica utilizada por las asociaciones de
consumidores "para censurar los comportamientos de una determinada
empresa fabricante o distribuidora. No acertdbamos a atisbar, entre otras
cuestiones, las razones por las que su valoracion juridica pudiera variar,
dependiendo de s eran consumidores 0 empresas quienes |o promovieran,
cuando en cualquiera de ambos casos podian producirse consecuencias
perjudiciales para el mercado”. Revisemos agunos comentarios puntuales
del autor, constantes en las paginas 115y 119:

"Hoy en dia, asistimos con bastante frecuencia a la instigacion, més
0 menos velada, por consumidores 0, sobre todo, por asociaciones de
consumidores, a redlizar boicots a determinadas empresas. Las razones
por las que se promueve este tipo de précticas son normalmente de
~ carécter socid, politico o, en los Ultimos tiempos, de proteccion del medio
ambiente. Las peculiaridades del boicot promovido por las asociaciones
de consumidores descansan principalmente en los digtintos intereses
contrapuestos que convergen en este tipo de boicots'.

"Es l6gico que se presuma que a estas asociaciones no les mueve
ningun moévil competencial para llevar a cabo su tarea. Sin embargo,
puede haber circunstancias en las que no sea tan evidente que se hacen
sin: finalidad concurrencial, pues en ella se revele una voluntad de incidir
en las decisiones del mercado. Asi sucede, por gemplo, cuando estas
entidades redlizan estudios comparativos de distintos productos, en los
gue no se recoge de forma correcta alguno de los precios. Ahora bien,
también hay que reconocer que tal eventualidad debe admitirse muy
restrictivamente, pues de lo contrario, las funciones beneficiosas que
cumplen este tipo de asociaciones se verian reducidas ante € temor a
ocasionar con su actuacion un efecto competitivo y a subsiguiente juicio
dedesledtad”.

- Respecto del derecho a la reparacién e indemnizacion por dafios y
perjuicios, por deficiencias y mala calidad de bienes y servicios,
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consagrado en el numera 8, parece claro que esa responsabilidad opera
Unicamente respecto de quien tiene la categoria juridica de consumidor o
usuario, y no la calidad de tercero. Julio Alberto Kelly, en las paginas 197
y 198 de la obra que hemos citado - Responsabilidad del Fabricante, entre
los diversos comentarios que plantea respecto de quien sufre un dafio y no
tiene la cdidad de cosumidor expresa: "una cosa es negligente
fabricacidn de un producto y otra es la culpa en la produccién del dafio, y
el hecho de que esté la primera presente no significa que esté también
presente la segunda’. No obstante ello concluye:.

"Debe notarse que existen buenos argumentos para extender la
responsabilidad objetiva afin de cubrir alos no usuarios ni consumidores.
En efecto, a éstos les llega €l dafio como una sorpresa . Ellos no optaron
por el producto que los dafia, ni en la mayoria de los casos saben de su
existencia hasta que ocurre € dafio. Siendo asi, a diferencia de quien usa
el producto, no tendran oportunidad de averiguar sus cualidades o
determinar cuan seguro es. Esta situacién de mayor indefension que la de
un consumidor comun debe ser protegida, s fuera posible, en mayor
medida que en € caso de dicho consumidor comin”.

Esta posicion es interesante. No obstante parece no tener piso en €
marco especifico de la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor del
Ecuador. En @ campo de las responsabilidades civiles nacidas fuera del
acuerdo de voluntades, puede ser materia de un interesante andlisis.

- Sobre @ derecho a bienes y servicios de éptima calidad consignado
en los numerdes 2 y 3 del articulo 4 de la Ley; Optima cdidad que es
también mencionada en € numera S, debemos destacar que la precision
de su contenido consta en € articulo.3 del Reglamento General alaLey
Organica de Defensa del Consumidor, € cua se publicd en € Registro
Oficid No 287 dd 19 de marzo de 2001, es decir luego de8 meses de
expedida la Ley, en los siguientes términos. "se entendera por bienes y
servicios de Optima calidad aquellos que cumplan con las normas de
calidad establecidas por € INEN o por € organisino publico competente
0, en su defecto, por las normas minimas de cdidad internacionales. A
fata de las normas indicadas, el bien o servicio deberd cumplir con €
objeto para e cual fue fabricado u ofertado”.

- Respecto del derecho de educacion del consumidor, instituido en €
numeral 7 del articulo 4, nos permitimos destacar su conexién fundamen
tal con € articulo 89 - contenido dentro de las Disposiciones Generales-,

'136



DEREOIODEL CONSUMIDOR y ECONOMIA SOCIAL DEL MERCADO

"El Ministerio de Educacion y Culturaincluirg, como ge transversal,
dentro del pensum de asignaturas ya existentes, un componente
relacionado a la educacion del consumidor, con td finalidad eecutard
programas de capacitacion docente e incluird mensges acerca de los
derechos del consumidor en los textos y otros medios pedagogicos.

La educacion del consumidor privilegiard las siguientes areas:

El conocimiento de los derechos y obligaciones;

Promover |la capacidad para elegir con mayor libertad y eficacia
entre los bienes y servicios que ofrece e mercado;

Planificar y satisfacer mejor sus necesidades; v,

Evitar riesgos derivados de un uso inadecuado de bienesy servicios'

AW DpE

Los derechos de los consumidores en € marco de la Ley vigente
tienen mayor cobertura en relacién a los constantes en la anterior Ley de
Defensa del Consumidor de septiembre de 1990. Curiosamente son
descritos en el articulo del misino nimero.

Veamos, pues, € contenido dd citado articulo 4.

Art. 4. - Derechos del Consumidor.- Son derechos fundamental es del
consumidor, a méas de los establecidos en la Constitucién Politica de la
Republica, tratados o convenios internacionales, legidacion interna,
principios generaes del derecho y costumbre mercantil, los siguientes:

1. Derecho alaproteccién de lavida, salud y seguridad en € consumo
de bienes y servicios, asi como a la satisfaccion de las necesidades
fundamentales y € acceso alos servicios basicos;

2. Derecho aque proveedores publicos y privados oferten bienesy ser-
vicios comptitivos, de éptima calidad, y a elegirlos con libertad;

3. Derecho a recibir servicios bésicos de Optima cdidad; \

4. Derecho a la informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y com-
pleta sobre los bienes y servicios ofrecidos en € mercado, asi como
sus precios, caracteristicas, calidad, condiciones de contratacion y
demés aspectos relevantes de |os misines, incluyendo los riesgos que
pudieren prestar;
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Derecho a un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o
abusivo por parte de los proveedores de bienes o servicios, especial-
mente en lo referido a las condiciones Optimas de calidad, cantidad,

precio, peso y medida;

Derecho ala proteccién contra la publicidad engafiosa o abusiva, los
métodos comerciales coercitivos o dedeales,

Derecho ala educacién del consumidor, orientada al fomento del
consumo responsable y ala difusion adecuada de sus derechos;

Derecho alareparacion e indemnizacion por dafios y perjuicios, por
deficiencias y mala calidad de bienesy servicios,

Derecho a recibir @ auspicio del Estado para la congtitucion de aso-
ciaciones de consumidores y usuarios este criterio sera consultado a
momento de elaborar o reformar una norma juridica o disposicion
que afecte a consumidor;

Derecho a acceder a mecanisinos efectivos para la tutela admi-
nistrativa y judicia de sus derechos e intereses legitimos, que
conduzcan a la adecuada prevencion, sancion y oportuna reparacion
de los msinos,

Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciaes que
correspondan; y,

Derecho a que en las empresas o establecimientos s mantenga un
libro de reclamos que estara a disposicion del consumidor, en el que
se podra anotar € reclamo correspondiente, 1o cual serd debidamente
reglamentado.

d.- Obligaciones de los Consumidores.-

Mientras los derechos de los consumidores son 12, las obligaciones

son 4, lo cual nuevamente confirma el caracter tutelar de la disciplina que
nos ocupa. Del contenido del articulo 5, que es € que trata € tema, nos
permitimos destacar que laLey obligaa autocuidado del consumidor. La
l6gica del tema la entendemos mas ala de lo individud, de lo literd: la
sdud y lavida de un miembro de la familiaincide en € bienestar de toda

dla
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Literamente la norma citada dice;

Arto 5. - Obligaciones del Consumidor.- Son obligaciones de los
consumidores:

1.- Propiciar y gercer e consumo raciona y responsable de bienesy
Savicios;
2.- Preocuparse de no afectar € ambiente mediante & consumo de bienes
0 servicios que puedan resultar peligrosos en ese sentido;
3.- Bvitar cualquier riesgo que pueda afectar su salud y vida, asi como la
de los demas, por € consumo de bienes o servicioslicitos; y,
4.- Informarse responsablemente de las condiciones de uso de los bienesy
Servicios a consumirse.

e.- Garantia de Productos Durables-

Otra de las innovaciones importantes de la Leyes la obligatorie dad
de la constancia de una garantia en términos que la hagan operativamente
exigible. Esta constancia, a igual que lainformacién publica, € idiomay
la moneda, la alerta sobre los productos deficientes, usados o
reconstruidos, asi como respecto de los productos obtenidos o mejorados
mediante transplante de genes o en general manipulacion genética, €
rotulado minimo de alimentos, € rotulado minimo de medicamentosy la
informacion sobre bienes de naturaleza durable, forman parte de la
informacion basica comercial.

El articulo 11, que aborda las garantias de productos durables,
establece:

Art. 11. - Garantia.- Los productos de naturaleza durable tales como
vehiculos, artefactos eléctricos, mecanicos, electrodomésticos vy
electronicos, deberan ser obligatoriamente garantizados por € proveedor
para cubrir deficiencias de la fabricacion y de funcionamiento. Las
leyendas "garantizado", "garantia' o cualquier otra equivaente, sdlo
podran emplearse cuando indiquen claramente en que consiste tal
garantia; asi como las condiciones, forma, plazo y lugar en qua e consu
midor pueda hacerla efectiva.

Toda garantia debera individualizar a la persona natural o juridica
gue laotorga, asi como los establecimientos y condiciones en que operara
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f.- Productos Deficientes 0 Usados.-
Lanormaque abordad temaesd articulo 12:

Art. 12. - Productos Deficiente. 0 Usados.- Cuando se oferten o ex
pendan a consumidor productos con alguna deficiencia, usados o recons-
truidos, tales circunstancias deberdn indicarse de manera visible, claray
precisa, en los anuncios, facturas o comprobantes.

g.- Productos Transgénicos.-

Sendo la eaboracion de productos con manipulaciéon genética una
realidad, realidad repetidamente criticada, la Ley aborda € tratamiento de
tal produccion en los términos que plantead articulo 13, € cual tiene una
concordanciadirectacon d articulo 10 del Regamento
General alaley.

Arto 13. - Produccién y Transgénica.- Si los productos de consumo
humano o pecuario a comercializarse han sido obtenidos o meorados
mediante transplante de genes o, en general, manipulacion genética, se
advertird de tal hecho en la etiqueta del producto, en letras debidamente
resaltadas.

h.- Informacién Sobre Bienes de Naturaleza Durable. -

Como expresion del derecho ala seguridad en € consumo de bienes
y servicios, € articulo 16 establece:

Art. 16. - Informacion de Bienes de Naturaleza Durable.- Amésdela
informacion que el proveedor debe hacer constar paradar cumplimiento a
lo dispuesto en los articulos anteriores, cuando se trate de bienes de
naturaleza durable, se deberd informar sobre la seguridad de uso,
ingtrucciones sobre un adecuado manejo y advertencias.

i.- Responsabilidades y Obligaciones del Proveedor -

Como se recordarg, e proveedor puede ser persona natural o jurk
dica, de caracter publico o privado, y dentro de su ambito puede desa-
rrollar actividades de: a) produccion; b) fabricacion; ¢) importacion; d)
construccion; €) distribucion; f) alquiler; g) comercializacion 'de bienes;
h) prestacion de servicios. Incluyendo tal definicion a " quienes adquie -
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ran bienes o0 servicios para integrarlos a procesos de produccion o trans-
formacion, asi como a quienes presten servicios publicos por delegacion o
concesion”.

Ante tan grande espectro es obvio que la Ley de la materia se ocupe de
abordar en detale € régimen de obligaciones y responsabilidades de los
proveedores. La Ley trata los siguientes temas:

1.- Obligaciones ddl proveedor

2.- Entrega del bien o prestacion del servicio
3.- Indicacion del precio

4.- Defectosy vicios ocultos

5.- Facturas

6~ Reparacion defectuosa -

7.- Deterioro de los bienes

8.- Repuestos

9.- Servicio técnico

10.- Reposicién 11~

Servicios profesionales

12.- Responsabilidad solidariay derecho de repeticion 13.-
Derecho de repeticion del Estado

14.- Resolucion contractua

15.- Prescripcion de las acciones.

Reproduciremos a continuacion agunos articulos ubicados en el
capitulo V:

Art. 17.- Obligaciones del Proveedor.- Es obligacion de todo proveedor,
entregar al consumidor informacién veraz, suficiente, clara, completa y
oportuna de los bienes o servicios ofrecidos, de tal modo que éste pueda
realizar una eleccion adecuada y razonable.

Art. 18- Entrega del Bien o Prestacion del Servicio.- Todo proveedor
esta en la obligacion de entregar o prestar, oportunay eficientemente el bien
0 servicio, de conformidad a las condiciones establecidas de mutuo acuerdo
con el consumidor. Ninguna variacion en cuanto a precio, tarifa, costo de
reposicion u otras genas a lo expresamente acordado entre las partes, sera
motivo de diferimiento.

Art. 19- Indicacion del Precio.- Los proveedores deberdn dar cono-
cimiento a publico de los valores finales de los bienes que expendan o de
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los servidos que ofrezcan, con excepcion de os que por sus caracteristicas
deban regularse convenciona mente.

El valor final deberd indicarse de un modo claramente visible que
permita al consumidor, de manera efectiva, el gercicio de su derecho a
eleccion, antes de formalizar o perfeccionar el acto de consumo.

El valor fina se estableceray su monto se difundira en moneda de curso
legal.

Las farmacias, boticas, droguerias y similares deberan exhibir de
manera visible, ademés ddl valor fina impreso en cada uno de los medi-
camentos 0 bienes de expendio, la lista de pecios oficiales de los medi-
camentos bésicos, aprobados por la autoridad competente.

Art. 21.- Facturas.- El proveedor esta obligado a entregar a consumidor,
factura que documente e negocio redlizado, de conformidad con las
disposiciones que en esta materia establece el ordenamiento juridico
tributario.

En caso de que al momento de efectuarse la transaccidn, no se entrege €
bien 0 se preste d servicio, deberd extenderse un comprobante adicional
firmado por las partes, en € que constard el lugar y la fecha en la que se lo
haray las consecuencias del incumplimiento o retardo.

En concordancia con lo previsto en los incisos anteriores, en el caso de
prestacion de servicios, el comprobante adicional debera detallar ademas, los
componentes y materiales que se empleen con motivo de prestacion del
servicio, €l precio por unidad de los misinos y de la mano de obra; asi como
los términos en que & proveedor se obliga, en los casos en que e uso practico
lo permita.

Art. 22.- Reparacion Defectuosa.- Cuando un bien objeto de reparacidn
presente defectos relacionados con €l servicio realizado e imputables al
prestador del misino, el consumidor tendra derecho, dentro de los noventa
dias contados a partir de la recepcion del bien, a que se le repare sin costo
adiciona o se reponga €l bien en un plazo no superior a treinta dias, sin
perjuicio a la indemnizacion que corresponda.

Si se hubiere otorgado garantia por un plazo mayor, se estard a este
ultimo.
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j.- Servicios Plblicos Dainiciliarios e Interrupcion de la Prestacion
dd Servicio.-

Otras de las novedades de la Ley que estamos revisando, es €
tratamiento especifico de los servicios publicos doiniciiarios. Esos
sarvicios deben ser, d tenor del articulo 32, eficientes, de calidad,
oportunaos, continuos y "permanentes a precios justos'. Este articulo tiene
una clara concordancia con € articulo 249 de la Congtitucion Politica

Los temas que se abordan en € Capitulo VI, y que trata sobre los
Servicios en cuestion, son:

1.- Obligaciones

2.- Informacién a

consumidor 3.- Reciprocidad

4.- Registro de reclamos .

5- Seguridad de las instaaciones

6.- Instrumentos y unidades de medicién

7.- Interrupcién de la prestacion del servicio
8.- Facturacion del consumo excesivo

9.- Vaores delas planillas

Reproducimos a continuacion la norma que trata sobre la interrup-
Cion de la prestacion del servicio publico doiniciliario:

Art. 38. - Interrupcidn de la estacion del Servicio.- Cuando la
prestacion dd servicio publico doiniciliario se interrumpa o sufra
alteraciones por causas imputables a proveedor, este debera reintegrar los
valores cobrados por servicios no prestados, dentro del plazo de treinta
dias, contados desde la fecha en que se realice € reclamo. Sin prejuicio de
lo sefidlado, el proveedor reconocerd los Qafiosy perjuicios ocasionados
al consumidor por la alteracion o interrupcion culposa del servicio.

k.- Proteccién Contractua y Préacticas Prohibidas.-

Hay que reconocer que en & Ecuedor los consumidores hemos sido
sujetos de abuso reiterado a través de la utilizacion de contratos de
adhesion. El tratamiento del tema, sin duda era emergente. En funcion de
ello e Capitulo VII, que trata sobre la proteccion contractual, tiene una
norma especifica que se refiere alas clausulas prohibidas; articulo
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gue reproduciremos. El Capitulo de la referencia aborda los siguientes
temas:

1.- El contrato de adhesion

2.- Idiomaoficial

3.- Clausulas prohibidas 4.-
Terminacion anticipada 5. -
Derecho de devolucion 6.-
Promocionesy ofertas 7. -
Sistemas de crédito 8.-Pago
anticipado

9.- Cobranza de créditos

10,- Pagos con tarjetas de crédito.
Revisaremos agunas normas del Capitulo:

Art. 43. - Clausulas Prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no
produciran efecto alguno las cldusulas 0 estipulacion contractuales que:

1. Eximan, atenlien o limiten la responsabilidad de los provee-dores por
vicios de cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados;

2. Impliquen renuncia a los derechos que esta L ey reconoce alos
consumidores o0 de alguna manera limiten su gercicio;

3. Inviertan lacargade la pruebaen perjuicio del consumidor;

4. Impongan la utilizacién obligatoria de un arbitrgje o mediacion,
salvo que & consumidor manifieste de manera expresa su consenti-
miento;

5. Permitan a proveedor la variacién unilateral del precio o de
cualquier condicion del contrato;

6. Autoricen exclusivamente al proveedor a resolver unilateramente €
contrato, suspender su gjecucién o evocar cualquier derecho del
consumidor nacido del contrato, excepto cuando tal resoluciéon o
modificacion esté condicionada a incumplimiento imputable del
consumidor;

7. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o utilizados
antes de que se suscriba @ contrato, o sean ilegibles;
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8. Impliquen renuncia por parte del consumidor, de los derechos proce-
sales consagrados en esta Ley, sin perjuicio de los casos especiales
previstos en € Codigo de Procedimiento Civil, Codigo de Comercio,
Ley de Arbitrgje y Mediacion y demas leyes conexas; v,

9. Cudquier otra clausula o estipulacion que cause indefension a con

sumidor 0 sean contrarias a orden publico y a las buenas
costumbres.

Lo determinado en € presente articulo incluye alos servicios que
prestan las instituciones del Sistema Financiero.

Art. 44.- Terminacion Anticipada.- En los contratos de adhesién
referentes a la prestacion de servicios, tales como telefonia celular,
medicina prepagada, television satdlital o por cable u otros similares, €
consumidor podra dar por terminado unilateralmente e contrato en
cualquier tiempo, previa notificacion por escrito con a menos quince dias
de anticipacion alafinalizacién del periodo en curso. Enestos casos, en €
contrato de adhesién no se podra incluir cldusulas ni disposicién alguna
gue impongan a consumidor multas, sanciones o recargos de ninguna
naturaleza, atribuida a la terminacién anticipada de dicho contrato y de
incluirlas no tendrd ninguin efecto juridico.

Sin perjuicio de lo dispuesto en e presente articulo, & consumidor
mantendra la obligacion de cancdlar |os saldos pendientes Gnicamente por
servicios efectivamente prestados hasta la fecha de terminacion unilateral
dd contrato, asi como los valores adeudados por la adquisicion de los
bienes necesarios para la prestacion del servicio, de ser € caso.

Art. 47.- Sistema de Crédito.- Cuando € consumidor adquiera
determinados bienes o servicios mediante sistemas de crédito, € provee
dor estara obligado ainformarle en forma previa, claray precisa

1. El precio a contado del bien o servicio materia de la transaccién,;

2. El monto total correspondiente a intereses, la tasa a la que seran
calculados; asi como la tasa de interés moratoria y todos los demés

recargos adicionales;
El nimero, monto y periodicidad de los pagos a efectuar; v,

La sumatotal a pagar por € referido bien o servicio.
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Se prohibe el establecimiento y cobro de intereses sobre intereses. El
clculo de los intereses en las compras a crédito debe hacerse, exclu-
sivamente sobre el saldo de capital impago. Es decir, cada vez que se
cancele una cuota, € interés debe ser reca culado para evitar que se cobre
sobre € total del capital. Lo dispuesto en este articulo y en especial en
este inciso, incluye alas instituciones dd Sistema Financiero.

El proveedor esta en la abligacién de conferir recibos por cada pago
parcia. El pago de la cuota correspondiente a un periodo de tiempo
determinado hace presumir € de |os anteriores.

Art. 48. - Pago Anticipado.- En toda venta o prestacién de servicios
a crédito, € consumidor siempre tendra derecho a pagar anticipadamente
latotalidad de lo adeudado, o aredlizar pre-pagos parciaes en cantidades
mayores a una cuota. En estos casos, |0s intereses se pagaran Unicamente
sobre € saldo pendiente

Lo prescrito en e presente articulo incluye a sistema financiero.
|.- Précticas Prohibidas-

Lo que la Ley denomina précticas abusivas de mercado estan

expresamente prohibidas a los proveedores en & Capitulo 1 X, en un Unico
articulo, en los siguientes términos:

Art. 55. - Congtituyen préacticas abusivas de mercado, y estan
absolutamente prohibidas a proveedor, entre otras, las siguientes:

1. Condicionar la venta de un bien a la compra de otro o a la contrata-
cién de un servicio, salvo que por disposicion legal € consumidor
deba cumplir con algin requisito;

2. Rehusar atender a los consumidores cuando su stock [o permita;

3. Enviar d consumidor cualquier servicio o producto sin que éste lo
haya solicitado. En tal hipitesis, se entendera como muestras gratis
los bienes y/o servicios enviados;

4. Aprovecharse dolosamente de la edad, salud, instruccién o capacidad
del consumidor para venderle determinado bien o servicio;
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5  Colocar en el mercado productos u ofertar la prestlcién de servicios

gue no cumplan con las normas técnicas y de calidad expedidas por
los rganos competentes;

6. Aplicar formulas de regjuste diversas a las legales o contractuales,

7. Dgjar defijar plazo parae cumplimiento de sus obligaciones, 0
dgjarlo asu Unico criterio; y,

8  El redondeo de tiempos para efectivizar € cobro de intereses, multas
U otras sanciones econdmicas en tarjetas de crédito, préstamos
bancariosy otros similares.

m- Proteccion alasalud y seguridad.-

De manera complementaria a lo establecido en & Cédigo de la
Salud, la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor aborda bgjo €
Capitulo X la proteccién ala salud y seguridad, y lo hace como natural
expresion, principamente, del derecho fundamental establecido en €l
numeral 1 del articulo 4, cud es € "Derecho a la proteccion de la vida,
salud y seguridad en & consumo de hienes y servicios, asi como a la
satisfaccion de las necesidades fundamentales y € acceso a los servicios
basicos'. En & Capitulo X se tratan los siguientes temas:

1- Supletoriedad

2- Advertencias permanentes

3.- Productos riesgosos

4.- Prohibicion de comercializacion
5.- Licencias

Nos permitimos reproducir la norma que trata sobre |los productos
riesgosos.

Art. 58.- Productos Riesgosos.- En caso de constatarse que un bien
de consumo adolece de un defecto o constituye un peligro o riesgo de
importancia para la integridad fisica, la seguridad de las personas o del
medio ambiente, aln cuando se utilice en forma adecuada, €l proveedor
del misino deberd, sin perjuicio de las responsabilidades a las que hubiere
lugar, informar de tal hecho a los consumidores del bien, retirarlo del
mercado y, cuando sea procedente, sustituirlo o reemplazarlo a su costo.
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n.- Asociaciones de Consumidores.-

Innovacion importante por su mayor desarrollo en relacion a la
anterior Ley de Defensa del Consumidor, es larelativa a las Asociaciones
de Consumidores. Nosotros pensamos que su existencia es muy vélidaen
un Estado de Derecho, pues pueden constituir un filtro importante de
expresion de los consumidores. Hay siempre € riesgo de politizacion de
las mismas, nos permitimos observar que pueden ser proclives a la
demagogia en funcion del inmenso poder que se les DR. end articulo 4
numera 9, de ser consultadas al momento de elaborar o reformar una norma
juridica o disposicion que afecte al consumidor. Se trata de unainnovacion que
autolimita la facultad legidativa del H. Congreso Nacional, la facultad
propositiva de los H. Legidadores, la facultad reglamentaria del
Presidente de la Republica, fundamentalmente. Si bien estamos claros que
la Ley no dice que se necesita la aprobacion de las Asociaciones de
Consumidores para elaborar o reformar una norma juridica o disposicién
que afecte a consumidor, la respuesta negativa a la consulta del criterio
puede desencadenar més de un problema. Los consensos son idedles a la
hora de ndtituir o reformar una Ley, norma o disposicion juridica, y €
auscultamiento del criterio de los consumidores es también valido, pero
de ahi a establecerlo como un derecho fundamental hay una diferencia
importante. Creemos, pues, que la institucionalizaddn del derecho
fundamental materia de nuestro comentario, fue un error.

Sobre las Asociaciones de Consumidores y el boicot que ellas
pueden gercer puede revisarse e pensamiento de Alberto Emparanza
Sobejano, que copiamos a comentar € articulo 4. A mayor abundamiento
puede consultarse la obra del autor: "EIl boicot como acto de competencia
desled". Civitas. Afio 2000, capitulo segundo, titulo I11.

Finamente anotamos que € articulo 92, inciso segundo de la Consti-
tucion Politica establece, en lo que nosinteresa, que "El Estado auspiciara
la congtitucion de asociaciones de consumidores y usuarios, y adoptara
medidas parae cumplimiento de sus objetivos'.

El Capitulo XI, "Asociaciones de Consumidores' trata sobre;

1.- Asociacion de Consumidores

2.- Requisitos

3.- Objetivos

A continuacion los articulos de todo € capitulo:
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Art. 61. - Asociacion de Consumidores- Se entendera por
Asociacion de Consumidores, toda organizacién constituida por personas
naturales o juridicas, independientes de todo interés econdmico,
comercial, religioso o politico, cuyo objeto sea garantizar y procurar la
proteccién y la defensa de los derechos e intereses de los consumidores;
asi como, promover la informacion, educacion, representacion y e
respeto de los misinos.

Art. 62.- Requisitos.- Para poder actuar vdiday legitimamente en la
promocién y defensa de los derechos que esta Ley consagra, las
asociaciones de consumidores deberdn cumplir, ademas de los requisitos
exigidos por la legidacion general, con los siguientes:

1.- Obtener su personeriajuridicaen € Ministerio de Bienestar Sccial;

2 - Conformarse con un nlmero no menor a cincuenta miembros;

3- No incluir como asociados a personas juridicas que se dediquen a
actividades comerciales,

4.- Mantenerse al margen de actividades comerciaes, religiosas o
politicas;

5.- No perseguir fines de lucro;

6.- No aceptar anuncios de caracter comercid en sus publicaciones; y, 7.-

No redlizar una explotacion comercial selectivaen lainformaciony
consgos que ofrezcan a consumidor.

Art. 63.- Objetivos.- Entre otros, son objetivos de las asociaciones de
consumidores:

1 Difundir & conocimiento de las disposiciones de estaLey y susdis-
jposi ciones conexas;

2. Promover y proteger |os derechos de los consumidores;

3 Representar los intereses individuales o colectivos de los consu-
midores ante las autoridades judiciales o administrativas; asi como,
ante los proveedores, mediante € egercicio de acciones, recursos,
trdmites 0 gestiones a que esta Ley se refiere, cuando esto sea
solicitado expresamente por |os consumidores;

4. Redlizar programas de capacitacion, orientacion y educacion del
consumidor;
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5. Promover la organizacion de los consumidores con sentido solidario
para proteger sus derechos,

6. Promover @ conocimiento sobre € precio, la cantidad, la calidad,
peso, medida, rotulado e informacion de los bienesy servicios,

7. Denunciar la préctica o mang o gque atente contra los derechos del
consumidor consagrados en la presente Ley;

8. Desarrollar una conciencia ambiental, individua o de grupo sobre las
consecuencias del consumo en e ambiente y la necesidad de pre-
servar 1os recursos naturaes; y,

9. Prestar la debida colaboracién alas autoridades que requieran de
su contingente para la investigacion de las infracciones establecidas
en lapresente Ley.

fi.- Control de Calidad.-

Esta Ley ratifica la competencia del Ingtituto Ecuatoriano de
Normalizacion, INEN, en € campo del control de calidad. El INEN es
una de las ingtituciones mas concentradas del Ecuador, y en la Ley
Organica de Defensa dd Consumidor no hay eementos que ayuden a
superar ta tragedia; €llo a pesar de lo que dice la Congtitucion Politica en
meateria de desconcentracion.

Bagjo e Capitulo X1, que trata sobre e control de calidad laLey
abordalo siguiente:

1.- Bienesy servicios
controlados 2.- Autorizaciones
especiales

3.- Normas técnicas

4.- Delegacion

5.-Unidades de control

6.- Capacitacion

o.- Infracciones y Sanciones, Competencia y Procedimiento;
Disposiciones Generales

Los Capitulos XIII, XIV Y XV tratan, respectivamente, sobre los
temas recién mencionados. El resto de la Ley lo congtituyen las tres
Disposiciones Findesy las cinco Disposiciones Transitorias
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C.- Normas y Actos Complementarios.-

Sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo de la Salud, que entre otras

protecciones destinadas a la garantizar la salud y la seguridad de uso c
productos, ingtituye el registro sanitario, desde que se publicd la Ley
Organica de Defensa del Consumidor se han expedido los siguientes actos y
normas complementarios:

a)

b)

c)

d)

f)

9)

El Reglamento General ala Ley, publicado en el Registro Oficial No
287 del 19 de marzo de 2001, y su reforma constante en e Decreto
Ejecutivo # 344 del 11 de Junio del misino afio;

El Decreto Ejecutivo # 1596, publicado en e suplemento del Registro
Oficia No 355 del 26 de Junio de 2001, que trata sobre las planillas o
facturacion de ,consumo de electricidad, agua potable, teléfono y
similares, y la prohibicion de incluir en las mismas valores por
conceptos ajenos 0 que no correspondan a servicio prestado.

Lalista de bienes y servicios sujetos a control, expedida por €l Instituto
Ecuatoriano de Normalizacion, INEN, consta publicada en el Registro
Oficial No 370 del 17 de Julio de 2001;

El Decreto Ejecutivo No 587, publicado en € Registro Oficial No 128
del 26 de Julio de 2001, que contiene el Reglamento para la concesion
de certificados de conformidad;

El Acuerdo No 0195 dictado por € Ministro de Salud, publicado en €l
Registro Oficial No 326 del 15 de mayo de 2001, por medio del cual se
apruebael Plan Operativo de Derechos del Consumidor.

El Acuerdo 046 dictado por € Ministro del Ambiente, publicado en el
Registro Oficial No 324 del 11 de mayo de 2001, por medio del cual se
declaran cudles son los productos quimicos peligrosos sujetos de control
del Ministerio del Ambiente y que deberdn cumplir en forma estricta los
reglamentos y las normas INEN que regulen su gestion adecuada;

El Acuerdo 2000471 del Ministro de Comercio Exterior, Industria-
lizacién y Pesca publicado en e Registro Oficial No 358 del 29 de Junio
de 2001, através del cual se expide € Reglamento de Venta, Donacion
y Canje de Normas Técnicas Ecuatorianas, Publicaciones del INEN,
Documentos Internacionales y Fotocopias de estos.
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