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RESUMEN

Los propdsitos y contenidos de esta investigacion son concretamente analizar las causas que
justifican la necesidad de proteccion juridica al consumidor, la vision, evolucion y ubicacién de
este derecho, los medios de proteccion juridica al consumidor en el Ecuador, con una breve
referencia a los mismos en la Comunidad Andina. Adicionalmente esta investigacion trata de
establecer lineamientos generales para la implementacion de un sistema de arbitraje de consumo

en Ecuador.

Si bien los medios para el alcanzar justicia en materia de defensa del consumidor son muy
variados, e implican -entre varios temas- la adopcion de politicas generales como la educacion e
informacién al consumidor!, prevencién de litigios, sistemas de resolucion judiciales y
extrajudiciales, etc. esta investigacion se centra en la estructura procesal de estos ultimos,
establecidos en la vigente Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, y del arbitraje, regulado en
la Ley de Arbitraje y Mediacion®, sin omitir una necesaria definicién del Derecho material,
estudiado breve e introductoriamente en el primer capitulo, en el que ademas se analiza las
razones de una proteccion juridica al consumidor y usuario, la evolucidn conceptual y definicién

de este novel derecho.

Si bien la investigacion pretende analizar desde una perspectiva juridica un derecho especifico,
también intenta no abstraerse de realidades sociales y econémicas que demandan una

intervencién mas participativa y democrética de la sociedad en la construccién de la justicia.

En el capitulo 1l se realiza una evaluacion de los medios procesales de proteccién al consumidor
en el Ecuador y la proteccion constitucional del consumidor basicamente. Por lo sefialado, el
trabajo se enmarca en el Derecho sustantivo-procesal de defensa del consumidor, sin prescindir

de definiciones bésicas y generales.

Finalmente, este trabajo busca exponer e incentivar la necesidad de profundizar en el estudio,

critica y perfeccionamiento del tema en nuestra realidad juridica, comparandola con la de otros

! Las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor ampliadas en 1999,
establecen en el acépite Il. De los Principios Generales, punto 3 literal c) entre una de sus prioridades, el
acceso de los consumidores a una informacién adecuada como medio que garantiza elecciones bien
fundadas.

? La Ley Organica de Defensa del Consumidor fue publicada en el Registro Oficial No. 116 del 10 de
julio de 2000 y la Ley de Arbitraje y Mediacién en el Registro Oficial No. 145 de 4 de septiembre de
1997.



paises de la Comunidad Andina, (Bolivia, Colombia, Perl y Venezuela). Ya en el ambito
europeo, tomaremos al arbitraje de consumo espafiol como ejemplo exitoso, demostracion y
justificacion de la hipétesis del presente trabajo, y el caso argentino, como experiencia en
Latinoamérica.
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INTRODUCCION

El desequilibrio de poder, sea éste econémico, o de cualquier tipo, asi como el conflicto han
sido una constante histérica, que ha motivado y obligado al ser humano a buscar y estructurar

medios que le permitan una convivencia pacifica y la consecucion de la ansiada justicia social.

Nace como consecuencia el Derecho y el Estado en pos de la seguridad juridica, justicia o bien
social. El Derecho, entendido en una de sus acepciones como el conjunto de normas que regulan
la convivencia social y la actuacion estatal, debe ir en armonia con el desarrollo social y sus

exigencias.

La actual coyuntura, fruto de la historia, del cambio econémico, social, cultural y tecnolégico,
nos obliga a no permanecer abulicos, sino al contrario, a repensar lo establecido en armonia con

el cambio de necesidades.

En el campo motivo de nuestra investigacion, frente a la aparicion de la sociedad industrial
capitalista que dio como consecuencia la sociedad de consumo desprotegida frente a la
produccién en masa desarrollada dentro de la libre oferta y demanda con minima regulacién e
intervencion estatal,® vio paulatinamente la necesidad de regular mas apropiadamente este

contexto socio-econémico y juridico.

Es solamente en la década de los 90, y en el presente siglo cuando, en el Ecuador, se
comprende los efectos del libre mercado y se acepta y reconoce la existencia de un grupo
humano especial: los consumidores. Asi se empieza a controlar y regular sus derechos frente a
necesidades juridicas de proteccion palpables, tratando de corregir desigualdades. Surge el
reconocimiento constitucional y legal que hace que la defensa de los consumidores se inscriba
dentro de los derechos humanos, en este propdsito tuvieron y tienen un papel trascendental los
organismos no gubernamentales (ONGS) y posteriormente las asociaciones de consumidores.
Debe reconocerse que no solo en el resto de paises sino en especial en el Ecuador asistimos a un
crecimiento acelerado del reconocimiento doctrinal y legal al Derecho del consumidor,

iniciandose los estudios de su especial, compleja, interdisciplinaria e innovadora naturaleza.

% Esteban Righi, Derecho Penal Econémico Comparado, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid,
Espafia, 1991, p. 290, sefiala que no existe un Estado tan poco intervensionista como el imaginado por los
tedricos de la “mano invisible”, esto con el objetivo de alegar que incluso para los paises cuyos sistemas
econémicos estan sometidos a las fuerzas del mercado, existe por ejemplo, un derecho penal econémico,
cuando sanciona el contrabando o el fraude fiscal, explicacién que sirve para corroborar también la
existencia de la intervencién estatal en todo sistema econémico, aunque con diversa intensidad, asi como
la existencia del Derecho penal como es el objetivo central de la argumentacion del autor.
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Pero ademas del reconocimiento constitucional y legal de este Derecho, se establece el camino
procesal para acceder al mismo, asi, con la promulgacién de normas constitucionales
protectoras, se define el papel del Estado y de los sistemas judiciales y sus alternativas, dentro
de las Gltimas la participacién ciudadana directa a través de los medios alternativos de solucion
de conflictos (mediacion, conciliacion y arbitraje, entre otros) indicando los caminos
democratizadores, interactivos y participativos para solucionar problemas juridicos y

econdmicos en este ambito.

Respecto de los medios alternativos de solucion de conflictos, el distinguido jurista José Vicente
Troya Jaramillo nos dice: “Se debe reconocer que han adquirido una importancia inusitada y
que su aplicacion se incrementa en forma constante”, ademas sefiala que frente al servicio de
justicia deficitario hace falta: -lejos de reducir el tamafio de la Funcién Judicial-, crear
judicaturas, modernizar y optimizar su funcionamiento, asignar mayor presupuesto e instaurar
mecanismos alternativos que coadyuven a la solucién de conflictos, asi un servicio de justicia

eficaz hara posible una economia de mercado eficiente.*

La historia nos demuestra que en la actualidad asistimos al resurgimiento de estos métodos que

incluso precedieron al sistema judicial actual.

Estos Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) a mas de ser una alternativa
juridicamente vélida para la solucién de las necesidades basicamente juridicas de los seres
humanos, procuran, como se sefiala reiteradamente por la doctrina y como veremos al analizar
brevemente sus ventajas, el desarrollo integral de la sociedad, la desjudicializacion de la
solucion de conflicto, la instauracion de la cultura del didlogo y el abandono de la cultura del

litigio.

A riesgo de incurrir en desaciertos, pero obviando cualquier actitud conformista con la actual
administracion de justicia en general y de los consumidores en especial, se realiza la presente
investigacion con el fin de contribuir con el estudio, profundizacion y difusion tanto de la
especial naturaleza del Derecho del consumidor como de uno de los MASC: el arbitraje, para
solucionar los conflictos producidos entre proveedor-consumidor o usuario, cuyo tratamiento

especializado en la doctrina nacional, es muy escaso.

* José Vicente, Troya Jaramillo, “Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos” Congreso, FLDM
2000, México, noviembre de 2000, pp. 1-6.
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Partiendo de conceptos generales y basicos, tratamos de ubicar juridicamente el ambito de
accion de este Derecho colectivo y ademas de buscar los mecanismos legal y
constitucionalmente establecidos, que permitan alcanzar un equilibrio juridico entre las partes
fundamentales del sistema econémico (productor-consumidor), a fin de que sus asimetrias sean

sino eliminadas al menos atenuadas.

La pretension principal es conocer si es que con la aplicacion y desarrollo pleno de estos
mecanismos y en especial del arbitraje, mejorara el acceso a la justicia de los consumidores en
Ecuador, resaltara ademas, la importancia de estudiar, conocer y homogenizar los medios
judiciales usados para este fin, tratando de establecer, en los paises miembros de la Comunidad

Andina (CAN), la existencia o eficiencia de los mismos.

La investigacion esta compuesta por tres capitulos.

En el primer capitulo, se justificara la necesidad de proteccion juridica del consumidor, su teoria
general, visiones, principios basicos, fuentes, ubicacion y naturaleza juridica, relaciones del
Derecho del consumidor con otras ramas del Derecho, se intentaré sentar las pautas basicas para
definir este novel Derecho, como referencia teérica basica, para luego analizar en el segundo
capitulo su rango constitucional, tanto en el Ecuador como en los paises que conforman la
Comunidad Andina (CAN). Se esbozara unos breves antecedentes histéricos del Derecho del
consumidor en Ecuador, se analizara los vicios y eficiencia de los medios procesales sefialados
en la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor (LODCE), la mediacion y la intervencion de la
Defensoria del Pueblo en este tema, también seran objeto de una breve referencia; y, finalmente

se estudiard la proteccion del consumidor en la CAN.

En el tercer capitulo nos internaremos en el arbitraje en general, analizaremos con orientacion
eminentemente doctrinaria, el concepto, caracteristicas, clases, naturaleza juridica del arbitraje,
las materias incluidas y excluidas, asi como los argumentos que lo apoyan o lo objetan, se
realizard un breve recuento histérico de la legislacion del arbitraje en nuestro pais para
demostrar su evolucién y actual presencia para luego abordar el arbitraje de consumo,
inicialmente desde un anélisis comparado y establecer la aplicabilidad del mismo en nuestro
sistema, deteniéndonos fundamentalmente en el procedimiento arbitral, intentaremos proponer

la implementacién del arbitraje de consumo en Ecuador.

La sincera intencién del presente trabajo es enfatizar en la importancia de reconocer y estimular
la participacion ciudadana, legalizada y eficiente en un area especial del Derecho que cuenta

con actores también especiales, como pilar de una verdadera democracia, para alcanzar como
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consecuencia un valor fundamental: la justicia, al encontrar la tan anhelada relacién de
equilibrio entre consumidor-proveedor, tratando de “suavizar” al menos juridicamente la
posicién de superioridad del empresario, situacion que en la actualidad hace que los
consumidores corran riesgo de ser victimas, convirtiéndoles y transforméandoles en
protagonistas reales y activos del sistema econdémico, con conciencia de su poder y con
instrumentos y canales juridicos para elevar su voz, su intervencion; de alli la importancia de un

procedimiento juridico adecuado.
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CAPITULO I

1. La necesidad de proteccion juridica al consumidor y usuario

La necesidad del reconocimiento juridico del Derecho del consumidor, se puede equiparar a
iguales causas que las que han impulsado el nacimiento de los derechos humanos: la diferencia
de poder sea ésta econdmica, politica, social y sus distintas consecuencias, que ha creado la
opresion de unos sobre otros. En el tema de estudio especifico encontramos, a mas de la

debilidad econémica del consumidor, la ausencia de educacion® e informacién minima®, la poca

> Mario A. Bonfanti, Derecho del Consumidor y del Usuario, Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 2001,
p. 9-10, manifiesta que la normativa de defensa del consumidor protege al mas débil, no como victima,
sino por carente de educacidon minima.

¢ Joseph Stiglitz, en la conferencia dictada el 25 de octubre de 2001 en la Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador al describir la investigacion por la que se le otorgd el premio Nobel afirmé que
histéricamente los economistas habian utilizado modelos en los que se asumia que existia informacién
perfecta, para describir las economias del mundo real, sin embargo, manifiesta: “En los paises en
desarrollo, uno no puede ignorar la imperfeccion de la informacién o las imperfecciones de los mercados.
La perspectiva central en mi trabajo es indicar que, incluso, una poca cantidad de imperfecciones pueden
tener efectos dramaéticos, por ejemplo, dando un tremendo poder al mercado” Afirma ademas que, la
economia no es solo oferta y demanda, que hay problemas de desempleo, falta de crédito, crisis
financieras, que aparecen, precisamente debido a la asimetria en la informacion”. Uno de los empujes
principales de su investigacion era demostrar que la mano invisible de Adam Smith es invisible porque
no existe, la investigacion no solamente indicaba la existencia de la imperfeccion en la informacién, sino
gue también el mercado ayudaba para que esta imperfeccion se produjera y nos ejemplifica su afirmacion.
Atenuar estas diferencias de conocimiento e informacién y transparentar la economia, son necesarias
entre otras cosas para lograr eliminar las consecuencias negativas. Parece que los economistas ain no se
ponen de acuerdo en las medidas a tomar, enunciamos sin embargo criterios que debaten la tesis de
Stighlitz. En la seccion Economia del periédico EI Comercio, del 25 de octubre de 2001, se resume el
pensamiento del premio Nobel: “Los mercados no siempre operan eficientemente, porque los
compradores y los vendedores raramente disponen de la informacion necesaria para escoger lo 6ptimo en
cada caso” en pos de critica y de ofrecer opciones de solucion a las asimetrias de informacion uno de sus
contradictores David Henderson asegura que Stighlitz ignora una asimetria mucho mas crucial: la que
existe entre la informacidn privada, que es descentralizada, y la centralizada que dispone el gobierno” la
primera generalmente Gtil la segunda indtil. Hayek quien concuerda con este razonamiento, da un
ejemplo claro; “en la Union Soviética los consumidores no podian comunicar lo que querian mediante el
mercado, porque no habia mercados y los vendedores producian para satisfacer a los planificadores
centrales, no a los usuarios finales, el resultado, fue el caos y la generalizada pobreza”.

Compartimos ambos criterios y concluimos que, por un lado, el mercado necesita control por ser
imperfecto y por sus asimetrias (Stighlitz) y que, estas asimetrias no necesariamente se eliminan por la
sola intervencion estatal (tesis de Henderson) por ello la descentralizacion de la informacién es
fundamental. De alli que consideremos que la participacién ciudadana organizada en asociaciones de
consumidores es fundamental, e incluso el acceso a justicia debe ser descentralizado, lo que fundamenta
nuestra propuesta de instaurar el arbitraje de consumo en el marco de las leyes vigentes, todo lo anotado
no obvia la intervencion estatal mediante politicas de promocion y proteccion institucional de los
derechos de los consumidores que preferiblemente deberan estar descentralizadas y de ser
convenientemente administradas por los municipios en el caso ecuatoriano.
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representacion de los consumidores, su débil poder de negociacion’ y como consecuencia, su
también débil poder de movilizar el aparato judicial o extrajudicial para que las normas de
proteccion no sean meras declaraciones. Estas fallas constituyen verdaderas desigualdades,®

diferencias especificas que también nos indicardn caminos de solucion diferentes.

Por lo anotado, el orden juridico de proteccion da un giro y bajo esta visién-necesidad cambia
de tomar como centro al contrato® hacia la idea de consumidor final, para desarrollar a favor del
méas débil un status especial con medidas judiciales tutelares también especiales; asi por
ejemplo, frente a la tendencia a la concentracién empresaria, o frente a un producto que no
cumple con los requisitos de calidad, es necesaria una regulacién juridica que establezca
mecanismos legales institucionales que controlen el abuso de posicion de dominio, y
establezcan el deber de informacidn del proveedor al consumidor o sancionen —en el caso del
segundo ejemplo- la falta de cumplimiento de la obligacion del proveedor de brindar bienes y

servicios de calidad.

" Thierry Bourgoignie, Elementos para una Teoria del Derecho de Consumo, Edit. Vitoria- Gasteiz, 1994,
pp. 20-31, establece cinco puntos que nos indican los justificativos de existencia de un derecho del
consumidor, resumidos en un grupo de fallas del mercado que deben atenuarse o tratar de eliminarse a
través de sus contrapartidas juridicas y practicas. Por el alcance del presente trabajo nos detendremos en
el acceso a justicia como contrapartida y a la necesidad de representacion efectiva de los consumidores
frente a su débil poder de negociacién individual.

“Las fallas del mercado, que justifican la existencia del derecho de defensa del consumidor son entre
otras:
1. Tendencia a la concentracién econémica de las empresas, consecuencia de ello el abuso de
posicién de dominio y el ataque a la estructura competitiva del mercado,
Asimetria en la informacién de los consumidores,
El débil poder de negociacién del consumidor individual,
4. La ausencia de representacion efectiva de los consumidores en los diversos centros de
decision politica o econdmica; y,
5. La constatacion de efectos externos en la transaccion individual y constitutivos de costes
para la colectividad.”

wn

8 Existen ademés de las enunciadas justificaciones de la necesidad de proteger al consumidor, otras como
las sefialadas por Maria José Reyes Lépez, coord. “El Derecho de proteccion a los consumidores y
usuarios en el &mbito estatal” en Derecho de Consumo, Valencia, edit. Tirant lo Blanch, pp. 27-33, para
quien son las insuficiencias del sistema juridico actual, el que a su criterio se desarroll6 por y para el mas
fuerte, una las razones que apoyan el nacimiento de esta necesidad juridica de cambiar la dptica de la
proteccion inclinandola hacia una de las partes, la mas débil, para la autora “el Derecho de consumo es
un conjunto de normas que, como sefiala De Castro, aporta al Derecho privado la posibilidad de volver a
acercarse a las raices profundas de las relaciones contractuales y a establecer un equilibrio de fuerzas
entre los contratantes y las contraprestaciones que cada uno de ellos debe realizar”. Ademas, los cambios
sociales, el pasar de una sociedad agraria a una industrializada y como consecuencia el nacimiento de las
empresas, el consumo en masas, la imposibilidad de determinar responsables de dafios, etc., son
situaciones que en cada época hacen que se produzca una respuesta y desarrollo juridico, surgiendo como
consecuencia hormas que como comprobaremos han ido cruzando transversalmente las diferentes areas
del derecho (publico, privado, comunitario).

% "La legislacion de defensa del consumidor se basa sobre un supuesto contrario a las premisas liberales
de igualdad de las partes y de autonomia de la voluntad que fundamentan el contrato, al menos en su
version clasica. Este supuesto es la desigualdad de las partes.” Agustin Grijalva, “Defensa de la
Competencia y del Consumidor”, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2000.
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Las diferencias y desigualdades recogidas por la doctrina y mencionadas en esta investigacion,
crean conflicto, entendido como una constante histérica,™ gue ha estado presente desde el
momento en que el ser humano se interrelaciona, aparece connaturalmente. Sin embargo, esta
constante histérica es también cambiante, lo que para una época o cultura es conflicto para otra

no.

El conflicto nace por diferencias y motivaciones variadas, sean éstas econémicas, sociales, de
poder, de intereses, de percepcion, acciones etc. Las formas de resolver estas diferencias
también han sido diversas y han pasado por el uso de la fuerza hasta la utilizacion de las
diferencias de poder presentes aln a pesar de la existencia de un orden juridico. Por ello, nos
encontramos ante un fendmeno constante, que es indispensable aprender a manejar, para ello
debemos encontrar soluciones renovadoras, diversas y creativas. Si el conflicto se origina
mentalmente, por cualquier motivacion, es precisamente en la aptitud intelectual de los seres

humanos donde debemos encontrar las respuestas y soluciones.

Lamentablemente nuestra cultura es llamada cultura del litigio,'* ya que privilegia las vias
adversariales utilizadas para su resolucion, asunto que si bien no puede ser eliminado

integramente, puede ser mitigado.

Partiendo de un concepto amplio de conflicto™ entendido como combate, lucha, oposicion de
intereses™® nos ubicamos especificamente en el concepto que interesa para el ramo especifico del
Derecho en estudio, asi Carnelutti define el conflicto a nivel procesal “Puede definirse como un

conflicto (intersubjetivo) de intereses calificado por una pretension resistida (discutida)” .**

% Dunia Martinez, Ingrid Mogrovejo, “Los Medios Alternativos para la Solucién de Conflictos en el
Derecho Interno Ecuatoriano”, 1. Historia de las soluciones alternativas de conflictos, pp. 4 y ss.

1 Elena Highton y Gladys Alvarez, Mediacion para resolver conflictos, Buenos Aires, primera edicion,
Ed. AD-HOC. S.R.L, p. 23.

12 Segin Ramén Garcia Pelayo y Gross , Diccionario Pequefio Larousse lustrado, Buenos Aires, Edit
Larousse, 1974, p. 260, la palabra conflicto viene de la raiz latina “conflictus” e implica un choque, lucha,
antagonismo de intereses. El Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésima
Segunda Edicion 2001, p. 420, define al conflicto como: combate, lucha, pelea, mientras que el
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Argentina, Edit. Heliasta S.R.L.
1997, define al conflicto como la guerra, lucha. Lo méas recio o incierto de una batalla, combate o
contienda. Oposicién de intereses en que las partes no ceden, choque o colision de derechos o
pretensiones, antagonismo oposicion.

13 Alejandro Aldea Moscoso, De la Autocomposicion, una Contribucién al Estudio de la Solucién de
Conflictos Juridicos, Chile, Edit. Juridica Chile, 1989, p. 2, acercandonos a una definicion juridica
relaciona el conflicto con el litigio y sefiala que: “...el litigio, el conflicto surge de la contraposicion de
intereses cuya obtencion importard muchas veces la lesion, o la exclusion de otro interés de distinto
titular, o su reciproca incompatibilidad”.

“Ibid., p. 3.
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Como comprobamos, para que exista una cuestion litigiosa en el sentido indicado por Carnelutti
sera indispensable que el conflicto de intereses tenga consecuencias o trascendencia juridica, y

las partes aspiren tutela juridica.

Los conceptos transcritos™ clarifican la existencia de un dmbito amplio de accion del conflicto,
diversidad de motivaciones y areas en las que se desarrolla. Pero ya entrando en materia, José
Luis Cascajo Castro, al definir el consumo lo hace curiosamente y tomando la definicion
sociologica como “una manifestacion del conflicto social moderno, que afecta tendencialmente
a la vida de todos y donde se destacan tres categorias de actores: productores o suministradores
de bienes y servicios, el Estado y los consumidores individuales y sus organizaciones”, conflicto
es el primer punto de referencia para la elaboracion del Derecho del consumidor debido a que
existe contraposicion de intereses en los que es evidente la debilidad y desventaja de una de las

partes, el consumidor .*°

Frente a esta realidad innegable se levanta el Derecho de defensa del consumidor como un
medio para establecer los mecanismos de organizacion y actuacion de este grupo humano

especial, cuyo objetivo es precisamente, el equilibrio de intereses.

Podemos concluir que el conflicto tiene diversas manifestaciones en areas también diversas que
fomentan su nacimiento, asi encontramos que en el caso del consumo estamos frente a un
conflicto de intereses que nace de asimetrias, que identificadas pueden ser combatidas judicial o
extrajudicialmente. Asi, como se dijo, el conflicto es una constante histdrica, producto también
del cambio social, que en la actualidad pone al consumidor como protagonista, con esta

consideracion, en igual medida el Derecho debe regular este dinamismo y sus consecuencias.

En virtud de lo anotado, con una vision constructiva, encontramos al conflicto entre productores

y consumidores-usuarios como un elemento indispensable para la evolucién de la sociedad en

1> El conflicto puede encontrar sus motivaciones en intereses, percepcion, acciones, afectos. Puede
diferenciarse del reclamo, la disputa, el pleito, etc. La doctrina también ha tratado de delimitar la
naturaleza del conflicto, y sus enfoques que pasan desde considerarlo como una patologia social, como
normal o natural, como positivo 0 negativo. Tal vez adelantando una conclusion y extrayendo los
elementos que nos interesan para el tema podemos adscribirnos a una visidn positiva del conflicto que lo
ve como un incentivo para la evolucién, motor para el cambio, generador de energia creativa, de
conocimiento de necesidades propias y ajenas, hecho que nos permite identificarnos y diferenciarnos,
factor que no impide el progreso, ya que incluso la falta aparente de conflicto puede ocultar a una realidad
o0 sistema injustos. Para ampliar detalles respecto al concepto de conflicto, su naturaleza, caracteristicas,
clases y elementos, ver Dunia Martinez, Ingrid Mogrovejo, “Los Medios Alternativos para la Solucion de
Conflictos en el Derecho Interno Ecuatoriano”, 1998, pp. 23-41.

1° José Luis Cascajo Castro, citando a Dahrendorf, “El Conflicto social moderno”, Ensayo sobre la
politica de la libertad, Mondodori, Madrid, 1990. Y.C. OFFE. “Contradicciones en el Estado del
Bienestar”, Alianza, Madrid, 1990, de modo especial el apartado sobre estrategias alternativas en
planificacién del consumidor, pp. 223-243.
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general que da nacimiento a este nuevo Derecho, que como estudiaremos tiene su propio &mbito
y métodos de solucion de conflictos, de manera tal que el conflicto proveedor-consumidor, no
se presenta con caracteristicas de paralizador del desarrollo social, sino como generador de un

nuevo cambio hacia el progreso.

Reich reconfirma la innegable existencia de conflicto de intereses entre las partes en estudio:

“Para el consumidor al contrario de lo que representa para el empresario, lo decisivo no
es la posibilidad de utilizar el valor de uso de la mercancia como posterior valor de cambio, sino
aquel primer caracter como tal. Los intereses econdmicos en un estadio tal del proceso de
circulacién de las mercancias son precisamente otros muy distintos de los que actlan en los

niveles superiores del intercambio. Por esta razon no es descabellado partir de la base de que los

intereses de la parte oferente y de los consumidores deben necesariamente entrar en conflicto”. *’

Del concepto transcrito deducimos las diferencias de intereses, mientras que para el consumidor,
consumir implica satisfacer sus necesidades materiales o intelectuales utilizando el valor de uso,
no de cambio de los bienes o servicios, para el productor u oferente la utilizacién es de cambio y
sirve para alcanzar el resultado que caracteriza al modelo econdémico imperante, acumular
capital a través de la maximizacion de ganancias, cuestion que también es considerada para
delimitar el &mbito de aplicacion de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, R.O.S. No.
116 de 10 de julio de 2000 y para definir juridicamente al consumidor como “consumidor

final”.

Por ello, el Derecho del consumidor debe intervenir necesariamente para corregir tanto las fallas

del mercado como las diferencias de intereses, de poder, y atenuar el conflicto.

Al ser el fenémeno del consumo un hecho multidisciplinario, no basta reflexionar solamente
sobre las fallas de mercado con el objeto de mejorar su funcionamiento, se debe ademas
repensar los fundamentos mismos de la organizacion socioeconomica. Como nos dice
Bourgoignie,™ para seleccionar los instrumentos juridicos- politicos idéneos que interpreten y

suavicen los efectos de las leyes del mercado en pos del equilibrio de poder mas efectivo.

Lo manifestado nos lleva a una nueva afirmacion, el conflicto generado en el campo del

consumo se solucionard no solamente con medios procesales judiciales, sino con un sistema o

" Norbert Reich, Mercado y Derecho, Edit. Ariel, Barcelona 1985, citado por Cristian Piris Ricardo, p.
159.

8 Thierry Bourgoignie, Elementos para una teoria del Derecho del consumo, Editor Merkataritza,
Kontsumo eta Turismo Saila, Departamento de Comercio, Consumo y Turismo, p. 115.
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politica de consumo en general,*®

sin embargo, con el objetivo de delimitar el dmbito del
presente trabajo, trataremos Gnicamente lo concerniente a los medios procesales y en especial al
arbitraje, conscientes de que el principio de proteccion al consumidor y su justificacion, surge

como légica contrapartida a la facil conculcacion de el Derecho del consumidor.?

La necesidad de proteccion y de defensa del consumidor, ha sido recogida, y por lo tanto,
reconfirmada a través de la tutela constitucional y legal, estableciendo medios para la efectiva
proteccion de posibles abusos y peligros, (verbigracia, proteccion contra los riesgos que pueden
afectar la vida, seguridad y medio ambiente, contratos injustos o clausulas predispuestas). Sin
embargo, debemos enunciar brevemente que junto a estas normas requerimos ademas, voluntad

y planificacion politica para conseguir esta proteccion de forma integral.

Por lo anotado, enumeramos brevemente los componentes basicos de la politica de defensa del
consumidor, que junto con las disposiciones legales y los mecanismos judiciales y
extrajudiciales nos podrian permitir un efectivo equilibrio de poder entre las partes en estudio y

gue son enunciados por la generalidad de autores:?*

a) EDUCACION DEL CONSUMIDOR
Que actuard como método preventivo para dar a conocer derechos y obligaciones y formar a
los consumidores en una cultura del consumo responsable, convirtiendo al consumidor en

actor directo de su defensa.

Ejemplo de este item, en Ecuador, lo constituyen las acciones emprendidas por la Comision
de Defensa del Consumidor del Congreso, las camparias publicitarias de los Ministerios de
Industrias, Energia, municipios, que ademas proponen centros de informacion y quejas. Es
justo mencionar ademas la labor de las ONGS que a través de revistas, presencia en medios
de comunicacion, apoyo en la elaboracidn de un aparato normativo completo de defensa del

consumidor, refuerzan la toma de conciencia de los derechos a nivel politico y social.

b) INFORMACION AL CONSUMIDOR
Punto que hace referencia a las condiciones de produccion y distribucion de los bienes y
servicios, y se afirma los derechos de libre eleccién y voluntad de contratar, uno de los

elementos importantes del Derecho civil se presenta aqui de manera clara, la ausencia de

19 as directrices de las NNUU sobre defensa al consumidor sefialan insistentemente la obligacion de los
estados de establecer politicas en virtud de las cuales se alcance el objetivo de este Derecho.

20 Agustin Digier, Economia para no economistas, Valletta Ediciones 1999, Argentina, p. 160.

2! Thierry Bourgoignie, Elementos para una teoria del Derecho del consumo, pp. 11-131.
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error por desconocimiento ocasionado dolosa o culposamente por el proveedor de bienes y

Servicios.

¢) PROTECCION AL CONSUMIDOR
La existencia de normas satisfactoriamente claras y completas que protejan los derechos
difusos?® del consumidor y que prevean formas de acceso a la justicia, asi como

instituciones publicas y privadas que sustenten estos fines.

d) ACCESO A LA JUSTICIA®

En consonancia con el punto anterior, el acceso a la justicia es también un marco bésico,
pero a una justicia eficiente, sin dilaciones, con mecanismos, procedimientos e instituciones
previstos por la ley que permitan al consumidor acceder a medios y organismos de ayuda y
control que actten con celeridad, inmediacion, cumpliendo los principios procesales mas

importantes.

e) ORGANIZACION, REPRESENTACION Y CONSULTA

*?Adelantandonos a una definicién més completa que, sera realizada posteriormente, entendemos a los
derechos difusos como aquellos concedidos a un grupo indeterminado de personas.

La Ley Modelo de proteccion del Consumidor elaborada por Consumers International, oficina regional
para América Latina define a los intereses difusos y colectivos:
Art. 52.- Para todos los efectos legales se entendera por “intereses difusos™ aquellos
supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sean titulares personas indeterminadas y
ligadas por circunstancias de hecho.
Art. 53.- Para todos los efectos legales se entenderan por ““intereses colectivos™ aquellos
supraindividuales, de naturaleza indivisible, que sea titular un grupo, categoria o clase de
personas ligadas entre si 0 con la parte contraria por una relacién juridica base.
Art. 54.- Estaran legitimados para actuar judicialmente en la defensa colectiva de los derechos
que esta ley les reconoce a los consumidores las asociaciones de consumidores constituidas
como tales de acuerdo a las disposiciones del capitulo décimo de esta Ley.
Todo esto, sin perjuicio de la legitimidad activa que para estos efectos gocen los organismos de
la administracion del estado, centralizados o descentralizados tales como agencias de proteccion
al consumidor, Ministerio Publico, Ombudsman u otros.
Art. 55.- Las sentencias dictadas en procedimientos colectivos tendran eficacia general, salvo si
fuere absolutoria por falta de prueba en cuyo caso otro legitimado podré replantea el asunto en
otro proceso. (las cursivas son nuestras)
Art. 51.- La defensa en juicio de los derechos que esta ley cautela podra ser ejercida a titulo
individual como a titulo colectivo. Sera ejercida colectivamente cuando se encuentren
involucrados intereses o derechos difusos colectivos.”
*por acceso a la justicia entendemos el cumplimiento de la garantia estatal dada a todo ciudadano de
reivindicar sus derechos ante los tribunales, personas, organizaciones o instituciones. Ver arts. 23.3, 15
especialmente el numeral 26 y 27, y el art. 24 particularmente el numeral 10 y 17 de la Constitucién
ecuatoriana que establece: “Toda persona tendré derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de
ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en
indefensién...”. Esto tedricamente porque como conocemos factores econémicos, de informacion,
educacion, fisicos, entre otros, impiden el cumplimiento de esta disposicion constitucional y legal
fundamental.
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La necesidad de interlocutores de los consumidores frente a los poderes publicos y frente a
los proveedores como son las asociaciones de defensa del consumidor, que actlan tanto
como mediadores en el objetivo de acceso a la justicia, como de 6rgano de consulta e
informacidn ciudadana, con la mision, cuando sea el caso, de orientar las politicas estatales

en la materia.

Concluimos que estos componentes basicos son interdependientes y deben actuar
conjuntamente debido a que la falta de uno deja incompleta la politica de proteccién al
consumidor. Sin embargo, debido a su importancia practica y por ser el objetivo especifico de

este trabajo, el acceso de los consumidores a la justicia, serd motivo de mayor estudio.

De otro lado, para mitigar los efectos negativos del mercado, es necesaria la existencia de un
sistema juridico, pero ademas la innovacion de la estructura politico-juridica de las instituciones
que aplican las normas encargadas de regular las relaciones entre proveedor y consumidor o
usuario y la indispensable intervencion del Estado para tutelar los derechos consagrados en la

Carta Politica, entre ellos: salud, libre asociacién, informacion, etc.

Por lo anotado, es correcto afirmar que hay razdn para la proteccion estatal al consumidor frente
al proveedor, explicada por las asimetrias que estudiamos, llamadas fallas de mercado en sus
diferentes manifestaciones, que dan lugar a la existencia de diversos poderes en el mercado,* y
por la necesidad de liderar o al menos de guiar los componentes de la politica de defensa

brevemente descrita.?®

Para ejecutar esta responsabilidad de promocionar y hacer cumplir los derechos del consumidor
a través de normas y politicas, el Estado interviene como veremos no necesariamente de manera
imparcial, debida precisamente a la diferencia que existe entre las partes.® En este nuevo

Derecho, una de las partes recibe mas proteccion que la otra, ejemplos de este trato preferencial

%4 para Enrique Aimone Gibson, Derecho de Proteccién al Consumidor, Chile, Editorial Juridica Conosur
Ltda., 1998. Las razones para una proteccion del consumidor son la asimetria en la informacion, el
vendedor sabe mas que el comprador que es un profesional, un hombre del oficio, p. 3.

%5 Espafia es un claro ejemplo de comprension y ejecucion de lo que debe entenderse por politicas de
defensa de los consumidores que en su caso estan dentro de las demas politicas del gobierno, a través de
la coordinacién interministerial y la consulta con las organizaciones de consumidores, existe una cabal
comprension del caracter pluridisciplinario de la materia.”Las politicas aplicadas por las administraciones
espafiolas afectan de una manera u otra a los intereses de los consumidores”. Dato tomado del Informe
sobre las politicas del los Estados miembros de la Unién Europea sobre los consumidores, 1999.

% Ibid., p. 3 Asimila al consumidor en relacién de ventaja en la proteccion Estatal y legal en diferentes
ramas del derecho (derecho laboral, derecho civil, derecho tributario) dependiendo de las caracteristicas
de las partes al igual que sucede con el trabajador frente al empleador, el fisco frente al contribuyente, el
menor frente a los padres, la mujer frente al marido.
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lo encontramos, por ejemplo, en la inversion de la carga de la prueba en la materia, como sucede

también en el Derecho laboral, como lo establece con meridiana claridad Aimone Gibson:

“En la relacion interpersonal, el Derecho y el Estado no son imparciales. Una de las
partes del tipico par de ellas en la relacion juridica recibe una proteccion mas intensa que la otra.
Parte beneficiada en el Derecho laboral, es el trabajador frente al empleador; parte preferida, en
el Derecho tributario es el Fisco frente al contribuyente; en el Derecho de familia, el menor

frente a los padres y la mujer frente al marido, etc. esta preferencia se concreta en sanciones,

prescripciones, inversion de la carga de la prueba, etc. més favorables”.?’

Nuestra Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, sefiala claramente en su ambito de
aplicacion la tutela del consumidor, y establece en el articulo primero®® el principio in dubio pro
consumidor, al establecer que en caso de duda se estara siempre a favor del consumidor,
principio que regird tanto la interpretacion como la aplicacion de esta Ley Organica. Lo que
implica una nueva vision del Derecho del consumo que no estaba considerada en la derogada
Ley de Defensa del Consumidor, R.O. No. 520 de 12 de septiembre de 1990.

Sin embargo, debemos anotar que tampoco es totalmente correcto justificar la promulgacién de
esta Ley como lo hace el considerando primero, al establecer que, “la generalidad de ciudadanos
ecuatorianos son victimas permanentes de todo tipo de abusos por parte de empresas pablicas y
privadas de las que son usuarios y consumidores.” Afirmacién que a nuestro criterio constituye,

como el propio texto reza, una exagerada generalizacion.

Existen otras opiniones relevantes de visiones diferentes, respecto a la justificacion o punto de
partida de la defensa del consumidor.”® Muchas tratan de encontrar en dénde, qué o en quién
ataca, vulnera, para encontrar de quién o de qué debemos defendernos los consumidores. La
respuesta no es tan simple, es mas bien compleja y amplia; por sefialar algunos actores y
factores encontramos los siguientes ejemplos: productores, sociedad desigual, industrializacion
devastadora, economia desigual, mercados imperfectos, publicidad engafiosa, comerciantes
abusivos, mala calidad, precios abusivos, abuso de la posicion de dominio, pero lo mas
importante, segin lo sefialado por Gonzalez Tamayo, esta defensa del consumidor puede

implicar no solamente una resistencia individual, sino una lucha contra un sistema, entre el

2T Aimone Gibson, Enrique, Derecho de la Proteccion al Consumidor, Edit. Juridica ConoSur, Santiago de
Chile, 1998, p. 3.

%8 Art. 1.- AMBITO Y OBJETO.- Las disposiciones de la presente ley son de orden publico y de interés
social, sus normas por tratarse de una ley de caracter organico, prevaleceran sobre las disposiciones
contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacion de esta Ley, se la aplicara en el
sentido més favorable al consumidor. (Las cursivas son nuestras).

2 Jorge Luis Gonzélez Tamayo, Consumo y consumismo, Ponencia presentada en al 11 Conferencia de
Derecho Econémico, Universidad Andina Simén Bolivar, enero de 2000, p. 12.
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aparato industrial y los consumidores- casi todos los seres humanos-, encontrar justicia social
ademas de la judicial o extrajudicial. Esta vision no solamente busca un consumidor satisfecho
gue garantice la continuidad de la produccién y por ello las ganancias y la acumulacion de
capital, sino que, reconociendo la existencia e imperio del sistema capitalista actual, resulta
importante fomentar la educacién y un consumo reflexivo o lo que se ha dado en Ilamar “cultura

del consumo”, pero también del reclamo.

A nuestro juicio y sintetizando los diversos criterios, afirmamos que debemos defendernos de la
accion inescrupulosa de algunos proveedores o productores pero también del sistema econémico

que produce una sociedad de consumo cuyos efectos afectan los derechos humanos todos.

Jorge Witker en su libro Derecho Econémico, también nos sefiala los objetivos de la proteccion
al consumidor:

“La proteccién al consumidor, es una expresion de los derechos sociales que apunta a

garantizar un mercado que equilibre en parte los intereses difusos del consumidor frente al poder,

en algunos casos, monopdlico de los proveedores de bienes que unidos a los medios de

comunicacion de masas limitan grandemente las opciones y decisiones de consumidores

desprotegidos y aislados”.*

Por simple deduccién vemos que si los objetivos de la proteccion al consumidor son garantizar
equilibrio de poder y la efectiva proteccion, es porque el desequilibrio, la desproteccion y el

aislamiento existen.

Como observamos, tenemos suficientes razones que justifican la expresion “defensa del
consumidor” y su consecuencia expresada juridicamente en el nacimiento del Derecho de
defensa o proteccion del consumidor, cuyas visiones, principios basicos y fuentes,

desarrollamos a continuacion.

1.2 Visiones y evolucién conceptual del Derecho del consumidor

Doctrinariamente existen varias visiones del Derecho del consumidor; una individualista-
autébnoma que remarca en la importancia de la intervencidn estatal minima, otra llamada
dualista y colectiva, que tiene caracteristicas proteccionistas, en el desarrollo de esta vision se
reconoce constitucional y legalmente derechos legales subjetivos del consumidor; el modelo

participativo, procesal o voluntario que promueve basicamente la solucién extrajudicial; vy, el

% Jorge Witker, Derecho Econémico, Universidad Nacional Auténoma de México, México, Editorial
Harla, 1985, p. 371.
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modelo mixto adaptador y participativo, visién ecléctica que toma lo mejor de los anteriores
sistemas, reconociendo la necesidad de una intervencion estatal y de una politica de defensa
pero de una manera participativa, todas ellas demuestran a través de la historia la evolucion de

esta disciplina juridica.

Modelo individualista, autbnomo que nace en el esquema de Estado liberal de minima
intervencion en el mercado, considerado perfecto, que sin aceptar sus fallas mantiene el
desequilibrio entre las partes y conserva imperfecciones del mercado que afectan a los
consumidores. Posteriormente, pasamos a un modelo proteccionista Ilamado adaptador,
dualista y colectivo,'en el que se utilizan nuevos instrumentos juridicos que dan como
consecuencia el reconocimiento de nuevos derechos subjetivos, en nuestro caso particular, el
reconocimiento constitucional y legal del consumidor como sujeto de derechos fundamentales.
La Constitucidn ecuatoriana establece el derecho de acceso a la justicia, control de calidad, el
derecho a elegir servicios publicos y privados con libertad, derecho a la informacion adecuada y
veraz, derecho a la proteccion juridica del consumidor, etc., (arts. 92, 23.7, 244.8) aun mas
detalladamente, otros derechos como el derecho a la vida, seguridad, informacién adecuada,
libre eleccidn, proteccion a la salud, satisfaccion de necesidades fundamentales, acceso a los

servicios basicos, calidad, educacion, reparacion e indemnizacion, derecho a acceder a

3 Thierry Bourgoignie, Elementos para una teoria del Derecho de Consumo, pp. 142 y ss. afirma que el
modelo individualista es consecuencia del pensamiento liberal tradicional segln el cual el desarrollo
social y economico necesita de reglas minimas que son simples reglas de arbitraje o funcionamiento del
mercado, esta teoria al ser producto del sistema econémico capitalista ve al derecho del consumo como
aquel que se orienta bajo ciertas caracteristicas como son la libertad de contratar, la igualdad de derechos
y obligaciones, la libertad de competencia, la responsabilidad civil, y el interés personal, por ello la
intervencion estatal esta proscrita a menos que sea eminente la amenaza al sistema. Como contrapartida
juridica a esta teoria afirma que el derecho formal se basa en la iniciativa individual y la autonomia de la
voluntad, dando al &mbito privado la funcién de crear y evolucionar al derecho del consumo, y es el juez
quien acttia como arbitro pacificador.

Por el contrario el modelo adaptador, dualista y colectivo, da otra concepcion del derecho, que fruto del
cambio a la sociedad postindustrial se presenta como un instrumento activo del cambio y el progreso
social y por ello dirige activamente las conductas sociales y las fallas del mercado, dejando de ser un
observador pasivo o un interventor minimo y pasa a ser un instrumento que se adapta a las realidades,
olvidando su neutralidad y se politiza con el fin de promover ciertas metas como equidad social,
econdmica y eficiencia, la regla funciona cuando promueve las metas caso contrario falla. Se trata de un
modelo dualista ya que busca a través del derecho corregir los estudiados fallos del mercado (libre
competencia, control del crédito, de la informacién) y ademas, proteger y establecer medios para la
proteccién al usuario y consumidor, calidad, seguridad, acceso efectivo a justicia. Estos dos &mbitos de
proteccion son los llamados Social and Economic Regulation. Y colectivo debido a que el derecho
proporcionard medios idéneos que permitan la participacidon organizada de los consumidores, ejemplo
claro de esta tendencia es la promocién de la asociacidn de los consumidores establecida en el art. 4,
parrafo 9, y art. 61, 62 y 63 de la LODC. Normativa que creemos también puede ser mejorada a través del
establecimiento de sanciones por denuncias temerarias y causas de disolucion de las mismas, ademas de
normas que les permitan una mayor participacion y auspicio estatal, por ejemplo establecer su
participacion en procesos de fijacion de tarifas de los servicios basicos domiciliarios, la creacion de un
fondo estatal destinado a financiar el cumplimiento de sus objetivos, por supuesto preservando la
autonomia de las mismas. Ver la Ley No. 19.496 de Chile.
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mecanismos efectivos para la tutela administrativa y judicial, etc., son consagrados en la Ley

Organica de Defensa del Consumidor. (art. 4)

Es importante establecer que este cambio de concepcion en relacion con este novel derecho
debe darse también con relacion al papel de la Funcién Judicial, con el objetivo de promover los
intereses de los consumidores, asi los jueces en sus sentencias a mas de aplicar las normas,

deberian enuncien principios y doctrina relacionada.

Con el surgimiento de nuevas criticas al sistema anteriormente descrito, especialmente por la

doctrina americana,®

se planted otro modelo, el llamado modelo participativo, procesal o
voluntario, que cuestiona el modelo adaptador, y establece que el Derecho del consumidor debe
fundamentalmente “facilitar la formulacion y la aceptacion voluntaria de normas de

comportamiento mas equilibradas”.®

La legislacion ecuatoriana pas6 a este modelo cuando elimind la posibilidad de fijacion de
precios de productos por parte del Estado,® estableciéndose solo minimas excepciones a este

principio como en el caso de las medicinas®® y del transporte, por mencionar solo dos ejemplos,

%2 En la Corte Suprema de Justicia encontramos varios casos referidos al derecho del consumidor, (Gaceta
Judicial Serie XVI, No. 11- 9-1V-98 (Primera Sala de lo Civil y Mercantil, pp. 2787-89, ver Anexo |), en
el caso de Contrato de Transporte, sobre las clausulas de exoneracién o limitacion de responsabilidad
contenidas en un contrato de adhesién o contratos con condiciones generales. Se debe reconocer el
estudio y adelanto de los magistrados de la Sala en el conocimiento del derecho del consumidor, ya que
valiéndose de doctrina actualizada, fundamentan su resolucion, guian la interpretacion de este tipo de
casos y difunden los derechos del consumidor, es de resaltar que la sentencia es dictada aln antes de que
se expida la Ley Organica de Defensa del Consumidor vigente, lo que demuestra una actitud de profundo
estudio y apertura a las nuevas tendencias del Derecho, manifestado incluso al interpretar un articulo del
Cadigo Civil referido al tema en concreto.

%% Thierry Bourgoignie, Elementos para una teorfa del Derecho de Consumo, pp. 157,158,159.

%*El modelo participativo procesal y voluntario nace como una reaccién al modelo adaptador, dualista y
colectivo, la doctrina americana identifica al modelo adaptador como la causa de pérdidas econémicas
debido al excesivo coste de los beneficios al consumidor que con la excesiva legislacion y reglamentacién
minan la autonomia del mercado, de alli que busquen disminuir al méximo el intervencionismo estatal
utilizando otros medios para la proteccién del consumidor. Este derecho se denomina “soft law”, y uno de
sus ejemplos mas claros es la eliminacién de la fijacion de precios y la implementacion en su lugar de
politicas de control a las practicas anticompetitivas o de abuso de posicion de dominio en el mercado,
Ibid., p. 160.

%5El sistema de proteccion juridica especifica del consumidor en Ecuador, a través de normas juridicas
especiales, inicia cuando el Estado ecuatoriano establece un sistema de proteccion al consumidor basado
en la regulacion de precios a través de las siguientes leyes: Ley Reguladora de la Superintendencia de
Precios, establecida mediante Decreto Supremo No. 422 de 18 de abril de 1973; La Ley de Control de
Precios y Calidad, publicada en el R. O. No. 412 de 31 de Agosto de 1977 y finalmente la Ley de Defensa
del Consumidor, R.O., 520 de 12 de septiembre de 1990, en el gobierno del Dr. Rodrigo Borja Cevallos
que introduce importantes cambios respecto a los Derechos del consumidor y regula la creacién de
asociaciones de consumidores.

% Ver, Ley de Produccion, Importacién, Comercializacion y Expendio de Medicamentos Genéricos de
Uso Humano, R.O. No. 59 de 17 de abril de 2000, y el Reglamento General a la Ley Orgéanica de Defensa
del Consumidor, R.O. N0.287 de 19 de marzo de 2001, art 14.- La lista de precios oficiales de los
medicamentos...”



26

asi como el aumento de la importancia dada a la informacién que incremente el poder del
consumidor en el mercado, y la politica de subvenciones econdmicas,®’ sobre esto Gltimo en

Ecuador es claro el caso del gas de uso doméstico.

Otra de las caracteristicas importantes de este sistema es la propuesta de aumentar el sistema
participativo esto es, incentivar la creacion de “mecanismos y procedimientos de concertacion

en el ambito del consumo™.*®

Aparecen asi los procedimientos informales y estrajudiciales de solucion de controversias entre
consumidores y productores, tema de interés para nuestra investigacion. La ventaja clara de esta
vision es que no retrocede hacia la optica individualista y mas bien recalca la importancia de un
modelo de tipo colectivo, voluntario.*® En nuestro pais, ejemplo claro de este tipo de método lo
encontramos en las normas dictadas sobre calidad de los servicios emitidas por el Instituto
Ecuatoriano de Normalizacion (INEN), la participacion del Instituto Izquieta Pérez,* las normas
sobre mediacion y conciliacion contenidas en la Ley de la Defensoria del Pueblo y de forma
mas genérica, los codigos de ética en los diferentes dmbitos profesionales como el de los
médicos (Codigo de Etica Médica, Acuerdo No. 14660-A, R.O. 132, 18-11-93) y abogados
(Codigo de Etica, aprobado por la Federacion Nacional de Abogados del Ecuador, 11, 1969). El

37 A los subsidios los podemos definir como una ayuda econdmica estatal con fines de caracter social. El

FMI, sefiala que Petroecuador, pierde 500 millones de délares (dos por ciento del Producto Interno Bruto)

por mantener los subsidios en tres sectores: venta nacional de gas licuado de petréleo (GLP); la

comercializacion de diésel y el sector de la generacién termoeléctrica, ver EI Comercio, 22/09/2003 (las

cursivas son nuestras)

% Ibid., p. 160.

* Thierry Bourgoignie nos da algunos ejemplos de este modelo, el funcionamiento de procedimientos

informales que buscan facilitar la resolucién de conflictos, las legislaciones marco o modelo, las normas

sobre control de calidad, seguridad y nivel técnico de productos.

%0 Actualmente el Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical Leopoldo lzquieta Pérez es el

organismo encargado de autorizar, mantener, suspender, cancelar o reinscribir el Registro Sanitario (Ley

2000-12, R.O. 59, 17-1\VV-2000).
“Art. 81.- De la concesién de registro sanitario.- EI Ministerio de Salud Publica a través de: la
Direccion General de Salud, la Direccién Nacional de Control Sanitario y el Instituto Nacional
de Higiene y Medicina Tropical Leopoldo lzquieta Pérez, dispondra las medidas para la
concesion del registro sanitario bajo parametros de inocuidad, eficacia, calidad, bio-
disponibilidad y bio-equivalencia”

Codigo de la Salud
“Art. 101.- (Sustituido por el Art. 99 del Decreto Ley 2000-1, R.O. 144-S, 18-V111-2000).- El
Registro Sanitario para alimentos procesados o aditivos, productos naturales procesados,
cosmeéticos, productos higiénicos o perfumes, y plaguicidas de uso doméstico, industrial o
agricola, o para las empresas que los produzcan, serd otorgado por el Ministerio de Salud
Publica, a través de las Subsecretarias y las Direcciones Provinciales que determinare el
reglamento correspondiente y a través del Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical
Leopoldo lzquieta Pérez.
El Registro Sanitario para medicamentos en general, medicamentos genéricos, drogas, insumos o
dispositivos médicos, productos médicos naturales y homeopaticos unisistas, se regira por lo
dispuesto en la Ley de Produccion, Importacion, Comercializacion y Expendio de Medicamentos
Genéricos de Uso Humano.” (el resaltado es nuestro).
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problema surge cuando estas normas, acuerdos o formas de solucién no son de obligatorio
cumplimiento y son establecidas unilateralmente, perdiendo de esa manera el caracter

participativo-colectivo de este enfoque.

De esta vision se destaca la importancia de buscar la representacion efectiva de los
consumidores en los &mbitos de decision y promocion de sus derechos, dentro de los cuales la

accion de las asociaciones de consumidores es fundamental.

El modelo mixto adaptador y participativo utilizara los mejores mecanismos de uno u otro
sistema 0 modelo descrito, de esta manera reconoce la necesidad de una politica de defensa al
consumidor y que la desreglamentacion es peligrosa, sobre todo si va en contra del
reconocimiento de nuevos derechos o incluso de derechos adquiridos, esta teoria resalta la

importancia de que los instrumentos legales sean eficientemente desarrollados.

Incluso, la idea inicialmente positiva de participacién como medio de resolucion de conflictos
podria invitar a impedir el progreso legislativo en el tema,** asunto que puede ser atenuado
siempre y cuando no cree vacios juridicos y esté de por medio una consagracién legislativa de
estas formas voluntarias de participacion y resolucion de conflictos,*” que son interés en nuestra
investigacion, pero que ademas, las normas en la materia establezcan los érganos o instituciones
competentes de control del derecho mencionado y finalmente, a través de la presencia de los

consumidores en los 6rganos referidos.

- «| 3 alternativa del “soft law” es un riesgo para los consumidores en cuanto, los poderes publicos y el
mundo profesional se pongan de acuerdo para limitar sus iniciativas en el campo del consumo y facilitar
la vuelta a un sistema de derecho formal que privilegia la instrumentacién juridica de mercado-
competencia e informacion, asegurando una legitimacion aparente con respecto a los consumidores, al
poner en funcionamiento mecanismos de tipo procesal y voluntario susceptibles de ser utilizados como
argumentos para justificar el aplazamiento de nuevas intervenciones de tipo legislativo en el ambito
referido”, le preocupa a Bourgoignie la falta de transparencia que puede darse ante la ubicacion fuera de
la drbita judicial de los métodos de resolucion de litigios en materia de Derecho del consumidor, el
estancamiento de la legislacion en defensa del consumidor y la necesidad de una jurisprudencia especifica
en cuestiones de consumo.

*2 Son tres los requisitos para aceptar el soft law y paliar sus consecuencias negativas:

“1.-La existencia en el orden juridico de normas imperativas o de un marco legislativo general donde se
inscribiran y desarrollaran las iniciativas voluntarias;

2.- La existencia, en el mismo orden, de una estructura institucional publica o administrativa encargada de
suscitar y supervisar la negociacion de los mecanismos de “soft law” y capaz de controlar el acatamiento
efectivo.

3.-La garantia de una participacién directa de los consumidores en los procesos de elaboracion y de
control de los instrumentos voluntarios establecidos, mediante su representacion en los érganos de gestion
de las estructuras voluntarias instituidas, y el reconocimiento, a las organizaciones representativas de los
intereses de los consumidores, del derecho a denunciar los ataques contra las normas voluntarias en vigor,
mediante mecanismos de recursos colectivos”. Ibid. p. 169
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Cada método o visiéon implica un progreso o al menos la adecuacion de las tendencias
doctrinarias y econémico sociales, la actualidad requiere sin embargo de los logros histéricos
gue cada concepcién brinda, por ello, la politica y el Derecho de consumidor ecuatoriano puede
estar caracterizado por una interesante mezcla entre los mecanismos utilizados por el Ilamado
hard law y el soft law,* en pos de una real politica nueva y eficiente de defensa del consumidor,
igualmente respecto a los instrumentos utilizados por cada enfoque se debe buscar los objetivos

fijados més que el encuadramiento de manera absoluta, en uno de las visiones estudiadas.

Por lo indicado, de acuerdo a nuestra realidad juridica, el Derecho del consumidor en el Ecuador
debe adscribirse a una teoria ecléctica nueva, que tome las ventajas de todos los modelos
descritos en su conjunto en la medida que sea posible, buscando la complementacion de los
mismos, pero estableciendo legalmente sus principios y formando un derecho abierto al

perfeccionamiento.

“ El término soft law ha sido definido como un derecho no vinculante, normas o principios pero no
reglas, ley que no es aplicable a través de una resolucion vinculante, coercitiva, la diferencia fundamental
con el hard law es precisamente la caracteristica de vinculabilidad y coercion, el término soft law segin
Angeles Mazuelos Bellido describe enunciados normativos formulados como principios abstractos que se
hacen operativos a través de su aplicacion judicial, su origen no describia solamente una realidad del
ordenamiento juridico internacional, sino fue esta la legislaciéon que lo acogid doctrinariamente, ver
www.tuobra.unam.mx/publicadas

El proceso participativo elabora mecanismos e instrumentos voluntarios y sin fuerza obligatoria Ilamados
soft law, término que en esta materia tiene connotaciones especificas:
“(i) los codigos de conducta negociados entre las agrupaciones profesionales de algunos sectores
de actividad, las autoridades administrativas de ejecucion de la politica de consumo y/o las
organizaciones de consumidores;
(ii) las normas y los tipos de calidad, de nivel técnico y de seguridad que se aplican a los bienes
de consumo;
(iii) los convenios colectivos de consumo o acuerdos negociados colectivamente entre las
organizaciones de consumidores y algunas agrupaciones profesionales, que tratan sobre todo de
las condiciones generales de las transacciones realizadas en el sector;
(iv) la publicacién, por los poderes publicos, de recomendaciones o “guidelines” (directrices que
precisan los derechos y obligaciones respectivos de las partes en el marco de ciertas
transacciones realizadas entre consumidores y profesionales;
(v) la formulacién por parte de organismos publicos y privados, de legislaciones tipo o de
modelos susceptibles de servir como marco de referencia;
(vi) el funcionamiento de procedimientos informales y parajudiciales destinados a facilitar la
expresion de los litigios que oponen a consumidores y profesionales.”

En conclusién, los mecanismos participativos ideados por los sujetos involucradas en el proceso de
consumo (Estado, proveedor, consumidor) a través de: la negociacion, y acuerdos de voluntad, el empleo
tanto codigos de conducta acordados con la administracion estatal, los proveedores y los consumidores
como convenios colectivos de consumo sobre condiciones generales de transacciones, las
recomendaciones o directrices dadas por los poderes publicos, la formulacién de legislaciones modelo
que sirvan de marco de referencia y finalmente la utilizacion de procedimientos informales,
extrajudiciales para facilitar la solucion de litigios entre las partes, entre otros mecanismos, constituyen el
llamado soft law, ver, “Implementing the consumer-supplier dialogue through soft law?”, J.P.C, No.
especial, 1984, vol. N7, No. 2, pp. 111-321, citado por Thierry Bourgoignie, Elementos para una teoria
del derecho de consumo, pp. 162-171.
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De esta manera, adoptaremos del modelo individualista el reconocimiento de los derechos como
la libertad de contratar, la libre competencia, la responsabilidad civil, desechando la
caracteristica del interés personal. Del modelo adaptador acogeremos su flexibilidad y
capacidad de acoplamiento a la realidad, su intencién de regular y corregir los fallos del
mercado, proteger y establecer mecanismos tutelares idéneos y colectivos, y finalmente, del
modelo del soft law apreciaremos la implementacion de cdodigos de conducta, leyes tipo,
las recomendaciones o directrices dadas por los poderes publicos, la apertura para el
perfeccionamiento de la administracion de justicia a través de procedimientos informales y la
necesidad de eliminar la fijacion de precios, asi defenderemos la apertura del soft law pero habra

gue cuidar las consecuencias peligrosas que puede entrafiar.

El Derecho del consumidor en nuestro pais comparte caracteristicas de las dos Gltimas visiones
enunciadas, intentaremos demostrar las ventajas de una regulacion legal de acceso participativo
en la defensa del consumidor, caracteristica de la vision participativa, procesal y voluntaria,

como parte y complemento del sistema legal desarrollado.

Fruto de esta evolucion caben otras interrogantes, ¢Debemos aceptar que el Derecho del
Consumidor es un nuevo derecho? ¢En qué rama especifica del derecho podemos ubicar al

Derecho del consumidor?, ;Cuéles son las caracteristicas que lo diferencian?.

1.3 Definicion, ubicacion y naturaleza juridica del Derecho del consumidor

Definir el Derecho del consumidor resulta dificil dada su naturaleza variada, nueva y especifica,
sin embargo, es pertinente, para efectos investigativos adoptar un concepto ilustrativo y guia de

desarrollo.

Se observa en la doctrina la existencia de varias y diferenciadas maneras de definir el Derecho

del consumidor.*

Definicidn objetiva que pone énfasis en la relacion de consumo; teleolégica subjetiva, en la
gue se da mayor importancia a los sujetos de la relacién y los fines, protege especialmente al
consumidor, y la llamada mixta, en la que confluyen las dos anteriores buscando la proteccion
tanto del consumidor como de la relacién de consumo, esta posicion es a nuestro parecer la mas
apropiada. Esta breve descripcion de teorias nos acerca a determinar los aspectos a considerar

para emitir un concepto mas completo de lo que debemos entender por Derecho del consumidor.

* Atilio Alterino, Defensa de los Consumidores de productos y servicios, Buenos Aires, 1994, Et. Al., pp.
96-98.
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Desde una vision teleolégica subjetiva, podemos definir el Derecho del consumidor como un
conjunto de normas y principios que regulan y promueven los derechos y obligaciones del
consumidor y usuario (elemento subjetivo) a quienes se destina la produccion o la prestacion
de servicios, (elemento objetivo) y los derechos y obligaciones del proveedor frente al que el
consumidor (elemento subjetivo) esta en situacion de desventaja (elemento teleol6gico- tuitivo)

al no tener el control de los bienes de produccion, informacion, etc.

De alli que, encontramos en este Derecho, flamantes sujetos de proteccién: los consumidores,
aparecidos sobre la base de la reaccion social originada por la resistencia a la desigualdad

(obrero, mujer, etc.).

Otra pregunta que surge es si podemos considerar al Derecho del consumidor como una rama
auténoma del Derecho con el fin de determinar si su estructura es independiente, su régimen es
especial y si posee principios, institutos y conceptos propios, que sin negar su

multidisciplinariedad -que seré analizada a continuacion- tenga unidad e independencia.®

Conocemos que la divisién del derecho en ramas se la realiza tomando en consideracién el
contenido de las normas, también que la divisibn mas antigua es aquella que lo escinde en
Derecho pablico y privado, punto que también se ha prestado a discusion.*® Parece apropiado
considerar que el derecho no es una estructura cerrada sino mas bien interdependiente de sus
diversas disciplinas, como manifiesta Pascual Marin Pérez, ““...los avances de la técnica y las
modalidades de la vida pueden crear indefinidamente nuevas y nuevas ramas o también hacer

desaparecer o refundir en una sola, otras ya existentes”.*’

exhaustivamente una lista de normas exclusiva o preponderantemente consumerista se debe inicialmente
a la duda sobre la existencia de una categoria juridica autonoma que se denomine Derecho de los
consumidores; textualmente manifiesta: “En realidad, las diversas disposiciones que directa o
indirectamente buscan la proteccion de los consumidores se integran en las categorias dogmaticas
tradicionales: basicamente Derecho mercantil y Derecho civil y, en ocasiones, Derecho administrativo y
Derecho procesal”, sin embargo con optimismo no ve en este aspecto un obstaculo, sino una oportunidad:
buscar que sus principios, derechos y vision —del Derecho del consumidor- sean incorporados al Derecho
en general, debido a que de nada sirven las normas, por muy numerosas que éstas sean, si no permiten el
cumplimiento de la finalidad con ellas buscadas.

" El concepto de Kelsen sobre la divisién del Derecho difiere de este planteamiento, él considerd que el
derecho siempre es publico al nacer de la voluntad del Estado. Mientras que otros autores se cuestionan y
creen que el Derecho publico esta absorbiendo o invadiendo el privado, Duguit considera que la divisién
entre normas tiene solo un interés practico. Sin embargo, creemos que se confunde este detrimento del
Derecho privado con la regulacion de la autonomia de la voluntad que, ciertamente en muchos casos ha
sido restringida debido a motivaciones de diferente especie, entre las que encontramos por ejemplo, la
intervencion econémica del Estado en la Ilamada economia mixta. Monroy Cabra, Introduccién al
Derecho, pp. 179y ss.

* pascual Marin Pérez, Manual de Introduccién a la ciencia del Derecho, Barcelona, Edit. Bosch, 1959,
pp. 417 y ss., Citado por Marco Monroy Cabra, Introduccién al Derecho, pp.183
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A pesar de estas discusiones doctrinarias, la tradicional division del derecho ubica dentro del
Derecho publico al Derecho interno e internacional, en el &mbito del Derecho publico interno
encontramos al Derecho constitucional, administrativo, financiero, penal, procesal, del trabajo,
en el Derecho publico externo encontramos al Derecho internacional publico y al Derecho
internacional privado, y en el &mbito del Derecho privado encontramos al Derecho civil,
comercial, minero y agrario.”® Lo cierto es que el Derecho estd en constante evolucion, la
manera de comprenderlo o abordarlo también cambia con el tiempo, de alli que tomando estos
planteamientos, podemos afirmar que el Derecho de defensa del consumidor participa de los
ambitos, civil, mercantil, administrativo, penal y constitucional, por tanto atraviesa
transversalmente tanto el ambito privado como el publico en cuanto sus derechos son tutelados
constitucionalmente como un derecho de interés general o colectivo, estableciendo normas
procesales, penales y administrativas, en cuanto son normas gque buscan ordenar actos mediante
los cuales se llega a una decision por parte de los 6rganos jurisdiccionales, estableciendo o
regulando sanciones por incumplimiento de la ley, y ademéas la determinacién de la

organizacion y desempefio de la administracién y actos de la actividad administrativa.

Respecto a su ubicacion en un area juridica en especial en razén de cumplir los requisitos o
encuadrarse en una definicion, es un aserto la observacion realizada por Evaristo de Moraes
Filho.

48

derecho civil y las distinciones entre el derecho publico y el derecho privado de Monroy Cabra, que nos
permitiran aclarar al menos tangencialmente, criterios importantes para efectos de esta investigacion.

Se distingue asi el derecho publico del privado en virtud de los intereses que precautela, o el fin que
persiguen, del objeto inmediato o del objeto final, del sujeto-fin, del titular de la accién, entre otras, segin
las cuales encontramos los siguientes enfoques: diferencias de interés: EI Derecho publico precautela el
interés publico o general, su fin es el Estado, el individuo ocupa un papel secundario, mientras que el
Derecho privado defiende un interés privado o particular, por ejemplo la propiedad del individuo, aunque
hay que considerar que estos pueden coincidir; el Derecho colectivo protegera los intereses y la
propiedad de la sociedad.

Pero a més de estas diferencias que justifican esta clasificacion, encontramos otras segin las cuales desde
el punto de vista de su ambito material las normas se clasifican en, normas de Derecho publico y privado.
Desde el punto de vista de su jerarquia las normas se clasifican en constitucionales, ordinarias,
reglamentarias, individualizadas, interesa también esta clasificacion debido a que la Ley de Defensa del
Consumidor es una ley organica que se encuentra dentro de la categoria de constitucional, esta
especificacion la ubica en un rango diferente que permite hablar de subordinacion o coordinacion,
desarrollaremos este punto cuando analicemos la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor ecuatoriana.
Ver, Marco G. Monroy Cabra, Introduccion al Derecho. Bogota, Edit. TEMIS. 1996, pp. 179-190.

Para Alfredo Rocco citado por Monroy Cabra el Derecho comercial es “la rama del derecho que estudia
los preceptos que regulan el comercio y las actividades asimiladas a él, y las relaciones juridicas que se
derivan de esas normas”. Su contenido es el siguiente: actos de comercio, el comerciante y sus
obligaciones, obligaciones y contratos mercantiles, en general el desarrollo del comercio. Segin Du
Pasquier el Derecho civil “determina las consecuencias esenciales de los principales hechos y actos de la
vida humana y la situacion juridica del ser humano con relacién a sus semejantes (capacidad civil, deudas
y créditos) o en relacién con las cosas (propiedad, usufructos, etc.), esto es, trata sobre la persona, la
familia y el patrimonio, como lo podemos comprobar de la simple lectura de los titulos del Cédigo Civil”.
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“El concepto de una rama juridica es siempre relativo, no pudiéndose admitir una separacion
absoluta y estanca. Se quiere significar solamente la presencia de un derecho especial, que regula

relaciones concretas también especiales, que mantienen entre si una particular homogeneidad sustancial y
3 49

gue por eso mismo también merecen un tratamiento unitario especial...
Se ha afirmado por la doctrina que la dificultad para considerar efectiva esta autonomia se debe
a varios factores, entre los que resaltamos los siguientes: la multidisciplinariedad en virtud de
que varias ramas tradicionales del derecho tocan al menos tangencialmente materias
relacionadas con la tutela de los derechos del consumidor, la novedad del tema con la aparicién
de un nuevo sujeto de derechos (el consumidor), distinto a los sujetos tradicionales a proteccion,
y el poco conocimiento, y la reciente promulgacién -en el caso ecuatoriano-, de normas
reguladoras de este campo al menos de manera congruente, empezando por el reconocimiento
constitucional llegando hasta la promulgacion de una ley organica especial, normativa que
continla en proceso de perfeccionamiento a través de las propuestas de normas protectoras de la
libertad de empresa que afectan directamente al consumidor. Multidisciplinariedad que incluso
rebasa el &mbito del derecho y aborda ademas disciplinas como la economia, sociologia,etc.,

caracteristica que como vemos ahonda la urgencia de estudiarla con criterios de especializacion.

Otra particularidad que diferencia al Derecho del consumidor de otras ramas juridicas es su
vocacion de romper conceptos tradicionales al precautelar derechos colectivos® difusos,
especificidad que afiade un reto, encontrar nuevas formas de tutela que las tradicionalmente

establecidas.

* Evaristo de Moraes Filho, citado por Alterini , http://members.fortunecity.es

%0 E| Primer Programa Preliminar de la Comunidad Econdmica Europea para una politica de proteccién e
informacion de los consumidores, establecié en 1975 la naturaleza transversal de la politica de proteccion
al consumidor. Segin Guillermo Palao Moreno, “La proteccion de los consumidores en el dmbito
comunitario europeo” en Derecho de Consumo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 40, esta declaracion
implica “...un aspecto de especial importancia que ha obligado a incorporar esta politica a otras ya
existentes y que inciden en la misma. En este sentido, de entre las mismas cabe hacer mencion a las
estrechas relaciones que la proteccion de los consumidores mantiene con las politicas: econémicas,
agricola comin, de medio ambiente, de transportes o la de energia”.

>1 Segun Agustin Grijalva en entrevista concedida en julio de 2004 en la UASB, los derechos colectivos
se definen como “ los derechos humanos especificos de los cuales son titulares ciertos grupos humanos”.
Los derechos colectivos o de tercera generacion reconocidos constitucionalmente, son los derechos de los
consumidores, de los pueblos indigenas y los ambientales. Se los llama también de tercera generacién
por el orden de su aparicién historica, inicialmente nacen los civiles y politicos luego los econémicos
sociales y culturales y posteriormente los colectivos. La caracteristica de difusos viene dada en cuanto a la
posibilidad de determinar quienes son los derechohabientes. En el caso de los consumidores el derecho
colectivo se complementa con el derecho individual y asi es reconocido incluso constitucionalmente.

Si esta nueva clasificacion aparece es debido a la necesidad de garantizarlos juridicamente, reto del que
deben ocuparse las normas especiales en la materia, haciéndose necesario fortalecer el acceso de estos
grupos colectivamente considerados, analizando garantias a los mismos como el amparo constitucional.
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Con el objetivo de demostrar -a través de la diferenciacion- la especialidad pero ademas la
amplitud y complejidad de este derecho, analizaremos brevemente su relacion con otras ramas
tradicionales del derecho, que son el antecedente del que nace y se nutre, atravesando varios

campos.

Esta diversidad esta justificada por dos caracteristicas, como aquella de ser un instrumento,
medio o mecanismo para la ejecucion de opciones politicas, econdémicas y sociales®®, es ademas
un derecho fundamentalmente inter y multidisciplinar, relacionado tanto con las ramas
tradicionales del derecho como con otras ciencias como la sociologia, la economia, la salud, la

ingenieria de alimentos, etc.

Por ser de interés para nuestro estudio, a continuacion analizamos la posibilidad de situar este

innovador derecho en alguna de las ramas juridicas tradicionales.

Los criterios tradicionales ubican las normas en funcién de su naturaleza,® si utilizamos esta
forma de clasificacion, el Derecho del consumidor por sus caracteristicas podria enmarcarse
como un apéndice de varias ramas, lo que provocaria su indefinicion y vaguedad, por ello,
como demostraremos, los criterios de clasificacion tradicionales, asi como la adecuacion a
ciertas ramas juridicas no le son aplicables totalmente, por lo que se tratara de encontrar la mas

apropiada delimitacion en funcion del fin que persigue la norma.

Resulta para este fin importante analizar brevemente las estrechas relaciones del Derecho del
consumidor con el Derecho mercantil, Derecho civil, Derecho procesal, Derecho penal, Derecho

administrativo, Derecho social, y sobre todo, con el Derecho econémico.

Derecho Civil.- Tradicionalmente, esta rama del Derecho estd caracterizada por regular las
relaciones privadas, y los principios de libertad contractual y el libre consentimiento. Libertad
gue se expresa, en el campo econémico-privado, fundamentalmente a través de la regulacion de
los contratos.>* En el Cédigo Civil ecuatoriano, libro cuarto, se regula las obligaciones en

general y los contratos a través de principios bésicos™ que inciden también sobre el Derecho del

52 La Ley Orgénica de Defensa del Consumidor es un instrumento estructurado en base a consideraciones
sociales, politicas y econdmicas, no solo de fines estrictamente econdmicos como la eficiencia.

%% Thierry Bourgoignie, Elementos para una teoria del Derecho del consumo, pp. 172y ss.

> Algunos autores como Sofia Sagiies consideran al Derecho del consumidor como parte del Derecho
civil constitucional, entre otras razones debido a que “contiene un conjunto de normas que, manteniendo
la materia civil que cualifica su contenido, se encuentran consagrados en los textos constitucionales”.

> Con el fin de ejemplificar lo afirmado, a continuacion describimos algunos de los principios basicos
aportados por el Derecho civil al Derecho del consumo:

-La regulacién de actos comerciales entre particulares como la compraventa (art.1759);
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consumidor, pero cuyo enfoque, debemos aclarar, es diferente ya que aquel precautela los
intereses individuales y la igualdad de las partes, mientras que el Derecho del consumidor se
basa en la proteccion del consumidor tratado no como un igual sino como aquel en situacion de
desventaja, entre otras razones, porque el vendedor (proveedor) no tiene real inmediacién con el
comprador (consumidor) debido a la masificacion de la produccién y el consumo, y las

clausulas abusivas en los contratos de adhesion.

Otra diferencia sustancial entre ambas normas esta dada por la calidad de consumidor final,
aquel que compra pero en cuya propiedad termina la cadena productiva, consideracién que no es
tomada en el Derecho civil. Instruye de alli que si bien los principios que encontramos en el
Codigo Civil, son la base regulatoria de las relaciones entre particulares, la Ley Organica de
Defensa del Consumidor, precautela a una parte débil dentro de estas relaciones entre

particulares, con otro ambito de accion y enfoque tutelar.®

-La libre disposicion regulada en los articulos 8, 9, y mas claramente an en el 11 que establece: “Podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del
renunciante, y que no esté prohibida su renuncia”; principio que también sustenta la facultad de
sometimiento al arbitraje.

-Podemos afadir a esta breve descripcién, las regulaciones sobre el objeto ilicito (Arts. 1507 a 1512);
libertad contractual (art. 1532). La regulacion respecto al justo precio (arts. 1855 a 1863).

-Las clausulas de adhesion son reguladas siempre que no contrarien los principios del Derecho civil, art.
1854: “Pueden agregarse al contrato de venta cualesquiera otros pactos accesorios licitos y se regiran por
las reglas generales de los contratos”.

-El libre consentimiento esta regulado por el art. 1488, numeral segundo. Los vicios del consentimiento
en el art. 1494, que establece que un acto es nulo por la falta de correcta informacion no emitida dolosa o
culposamente. Principios que controlan la legitimidad de ciertos actos civiles que pueden a su vez tener
como fin el consumo, pero que no fueron regulados por esta consideracion sino por el acto de relacion
entre partes (contrato, compraventa).

-El art. 1824 regula la compra-venta en caso de vicios ocultos de la cosa vendida “ Se llama accién
redhibitoria la que tiene el comprador para que se rescinda la venta o se rebaje proporcionalmente el
precio, por los vicios ocultos de la cosa vendida, raiz 0 mueble, llamados redhibitorios” , las categorias
juridicas subjetivas consideradas son: el comprador y el vendedor. Tomando este caso, la LODC, norma
igual principio con diferente enfoque, art.71 regula la indemnizacién, reparacion, reposicion y
devolucion, utilizando las categorias de consumidor y proveedor.

-El art. 2256 del Cddigo Civil Ecuatoriano establece que, por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta. Estan especialmente
obligados a esta reparacién: inciso quinto: “El que fabricare y pusiere en circulacién productos, objetos o
artefactos que, por defectos de elaboracién o de construccion, causaren accidentes, respondera de los
respectivos dafios y perjuicios”.

55 Ver Albert Lamarca i Marqués, Entra en vigor la ley de modernizacion del derecho aleman de
obligaciones, Facultad de Derecho Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2002, www.indret.com. Otras
legislaciones optan por incluir al Derecho del consumidor en su legislacién civil como es el caso de
Alemania. Lamarca, critica las débiles reformas al derecho de las obligaciones aleméan de 2000 que al
incorporar legislacion especial sobre consumo -se define al consumidor y al empresario y se reforma la
parte relativa al incumplimiento-, sin reelaborar toda la pare general del derecho de obligaciones y
contratos, con una nueva vision.
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Sin embargo, el Derecho del consumidor no solo se refiere a la conducta de particulares entre si
-como veremos en los préximos puntos de desarrollo- ni se refiere solamente a la intervencion
del comerciante como tal, los actos que realiza un comerciante con otro comerciante o
profesional no son actos protegidos por el Derecho del consumidor, salvo cuando este
comerciante realice actos como consumidor o usuario final de bienes o servicios, asi lo

establece el &mbito de aplicacion de la Ley Organica de Defensa del Consumidor.

El Derecho de defensa del consumidor tiene su propio &mbito de aplicacion, principios, sujetos,
fines, y vision. La Ley Organica de Defensa del Consumidor Ecuatoriana, establece con
claridad su ambito de aplicacién que nos sirve para diferenciar estas normas de otras con

diferente &mbito y objeto de regulacion

“Art. 1.- AMBITO Y OBJETO.- Las disposiciones de la presente ley son de orden
publico y de interés social, sus normas por tratarse de una ley de caracter organica, prevaleceran
sobre las disposiciones contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacién de

esta Ley, se la aplicara en el sentido mas favorable al consumidor.

El objeto de esta ley es normar las relaciones entre proveedores y consumidores,
promoviendo el conocimiento, protegiendo los derechos de los consumidores, procurando la

equidad y la seguridad juridica en las relaciones entre partes.” (Enfasis agregado)

Consecuente con esta percepcion Ferrier afirma que “El acceso a un Derecho del consumo
difumina la distincién tradicional, establecida por el Derecho privado, entre Derecho civil y
Derecho mercantil. Esta distincién no puede mantenerse ante los imperativos del orden publico

de proteccion”.”’

Asi, el Derecho de defensa del consumidor, no deja de lado las normas de actuacion del
proveedor de bienes y servicios, estrechando la separacién tradicional entre las partes y rompe
nuevamente una division tradicional de la regulacién, haciendo prevalecer principios basicos de
equidad y justicia social, regulando tanto la actuacion y deberes del comerciante (obligaciones
del consumidor, acceso a justicia eficiente), como las del consumidor, privilegiando su

situacion.

Frente a lo que la doctrina llama la proliferacion de microsistemas juridicos —estatutos
especiales-, Lorenzetti nos da las perspectivas futuras del Derecho civil, destinado a

complementarse, progresar 0 sectorizarse. Afirma que “Los derechos abandonan

" G. CAS, D. Ferrier, citado por Bourgoignie, Elementos para una teoria del Derecho de Consumo, 177.
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progresivamente esta idea de universalidad para avanzar hacia la sectorizacion, regulacion y
tratamiento particularizado, independiente de la persona”. La contrapartida negativa de este

progreso sera la dilucion de los principios generales y rectores.

A nuestro criterio no hay consecuencia negativa en fragmentar y especializar el Derecho —
“sectorizarlo” segun Sagliés- para hacerlo méas eficiente en sus fines, siempre y cuando sea
previa su constitucionalizacion como Derecho basico y general tanto individual como colectivo
y exista la necesaria sistematizacion de normas que asegure su correspondencia y armonia,

evitando el conflicto de leyes.

¢Son las normas del Derecho del consumidor parte de las normas de Derecho econémico 0

son independientes?

Derecho Econdmico

Tanto el Derecho del consumidor como el Derecho econémico tiene como objetivo fundamental
el bienestar individual y colectivo a través de la intervencidn estatal en la economia, actuado a
través de normas e instituciones que fomenten derechos, la representacion y el acceso a la

justicia.

A continuacion analizaremos brevemente el concepto de Derecho econdémico con el fin de
alcanzar similitudes y diferencias con el Derecho del consumidor y emitir criterios al respecto,
buscando también absolver la pregunta de su independencia frente al Derecho econémico, para
este fin utilizaremos los planteamientos de Jorge Witker y las orientaciones de Troya

Jaramillo.*

Para Witker, el objeto del Derecho econémico es regular el comportamiento econémico privado

con criterio social:

“El Derecho econémico actual se presenta como una disciplina minima de regulacion que tiene
como objeto normas juridicas que enmarcan los comportamientos econémicos de agentes y
operadores esencialmente privados, tutelando intereses generales con criterio de economicidad y
simplificacion. ElI Derecho econdmico busca en conclusion, regular el comportamiento

econdmico privado sin despreocuparse de los intereses generales. Este derecho es

*®Ricardo Luis Lorenzetti, Derecho Privado, citado por Soffa Sagiies, EI Derecho Constitucional del
siglo XXI.

> José Vicente Troya Jaramillo, editor, Estudios de Derecho Econémico, Quito, Corporaciéon Editora
Nacional, 1998, pp. 16-18.
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interdisciplinario, (derecho, economia, sociologia), humanista, dindmico, (demostrado por
ejemplo ante la facilidad de adaptacion y cambio con relacion al progreso tecnolégico)
complejo, nacional e internacional; concreto e instrumento para el cambio social”. Como
ejemplo de estas caracteristicas establece una norma que protege a los consumidores, la misma
“...que impulsa y dinamiza un cambio social, que conceptuamos como una transformacion

productiva que genera un crecimiento econémico sustentable con equidad y justicia social. ®°

Mientras tanto, Troya encuentra en la relacion eficiente entre Estado y Economia el objetivo
principal del Derecho econémico y sefiala que una de las razones historicas para el
aparecimiento del Derecho econdmico es que el Derecho privado, Derecho civil y Derecho

mercantil®

han quedado retrasados frente a nuevas realidades, y el Derecho econémico permite
responder eficientemente a la nueva relacion. El autor en referencia también nos aclara como

estas dos ramas tradicionales del derecho no tienen en la actualidad un contenido absoluto.

El Derecho econémico es ubicado en el Derecho publico, con influencia de la macroeconomia,
esto es, la intervencién del Estado en asuntos econdémicos de interés general en “blsqueda del
equilibrio entre los intereses particulares de los agentes econdémicos y el interés econémico

general”.%

El Derecho econdémico también tiene ciertas caracteristicas del Derecho social en cuanto se
encarga de la planeacion, el desarrollo y busca el cumplimiento de normas de contenido social,
que proporcionan un papel significativo al Estado, sin embargo como veremos su misién va méas
alla. Este derecho puede considerarse ademas como un ramo juridico diferenciado, antes que
como un conjunto de normas complementarias de los ramos juridicos tradicionales, al igual que

el Derecho del consumidor, tiene un &mbito diferente.

% Jorge Witker V., Introduccion al Derecho Econdmico, tercera edicion, Oxford University Press Harla
Meéxico, p. 15.
Jorge Witker, en su obra Panorama del Derecho Mexicano, Derecho Economico, México, Edit.
Mc.Graw-Hill, 1997, p. 29 y ss., establece que el derecho econémico nacional se encuentran
“diseminado” en varios cuerpos normativos entre ellos la Ley de Competencia Econdmica, la Ley de
Comercio Exterior y la Ley General de Proteccién al Consumidor. (El resaltado es nuestro), por esta
afirmacion entendemos que el Derecho del Consumidor es parte del Derecho Econémico. En este
documento Witker define al Derecho econdmico “entendemos por derecho econémico a la rama
especializada que estudia el conjunto de principios doctrinales y normas de contenido econémico que
regulan las relaciones juridicas entre particulares y de éstos con el Estado...” “la regulacion de las
relaciones entre el individuo, las instituciones sociales intermedias y el Estado, tiende a evitar el
conflicto de intereses entre la sociedad y el mercado. (el resaltado es nuestro).
:; Linote, Mestre y Romi, citados por José Vicente Troya Jaramillo, Ibid., p. 14.

Ibid. p. 17.
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Coincidimos con el criterio de Rojo para quien en el Derecho econdémico coexisten normas
juridicas publicas y privadas, normas con rango constitucional y ordinarias como una materia

juridica compartida sin una materia juridica exclusiva.®®

Como hemos visto del breve analisis realizado, los objetivos de ambos derechos son similares:
actuar bajo ciertos principios basicos (ser normas de contenido social, con intervencion estatal,
cuyo fin es el equilibrio del mercado) en el sistema econémico para dotarlo de eficiencia y

justicia.

Derecho penal econdémico

También se relaciona el Derecho del consumidor con el Derecho penal econémico, opcion
tomada por nuestra legislacion, como se analizard méas adelante, que busca con sanciones de tipo
penal-administrativo, penalizar las conductas que afectan al consumidor como medio de
proteccién y prevencion social. Sin embargo, la tendencia mundial es reducir la intervencion
penal a casos de alta gravedad y mas bien promover otros medios como el arbitraje y la

mediacion para la solucién de conflictos en estos temas.

Las normas de Derecho penal econémico®se encuentran difuminadas en distintos cuerpos

legales, y buscan proteger el orden econémico, social y la calidad de vida. Asi, en el Cédigo

% Angel Rojo, “El Derecho Econdémico como Categoria Sistematica”, en Revista del Derecho comercial y
de las obligaciones, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1982, pp. 197-229, al tratar de definir al Derecho
econémico encuentra dificultades de orden histérico, econdémico, juridico, y concluye que estamos ante
una categoria sistémica, como instrumento para poner de manifiesto la funcion econémica de las normas,
textualmente manifiesta: “En realidad el derecho econémico no es un derecho aglutinador de las nuevas
normas en las que se manifiesta el intervencionismo estatal, sino aquel derecho (estatal o no, legal o no)
en el que se integran aquéllas normas -nuevas o viejas- que determinan los principios ordenadores de la
economia en un concreto espacio -incluidas las medidas de politica econémica de caracter coyuntural, el
régimen juridico del mercado o mercados comprendidos en ese espacio, la organizacion y el
funcionamiento de los sujetos econdmicos que operan en él o en ellos y las relaciones entre ellos, el
régimen juridico de las actividades que desarrollan, asi como los bienes y servicios en relacion con esas
actividades.” El Derecho econémico, segin el autor, estd integrado por elementos de Derecho
constitucional, de derecho civil, de derecho mercantil, administrativo, fiscal y penal econdmico, la
caracteristica del Derecho econdmico es unir estos elementos heterogéneos y sistematizarlos, no se los
puede enmarcar dentro del derecho publico, porque el instrumento del intervensionismo no es su
caracteristica Unica, por ello el autor se niega a acoger las categorias tradicionales del derecho para
adscribir al derecho econémico y plantea la necesidad de resistematizar al derecho en el futuro, sin
necesidad de eliminar la clasificacion tradicional, criterio que compartimos debido a la
pluridimensionalidad que puede tener el Derecho.

% El Delito penal econémico es definido como: “La conducta punible que produce una ruptura en el
equilibrio que debe existir para el normal desarrollo de las etapas del hecho econdémico; o bien, la
conducta punible que atenta contra la integridad de las relaciones econdmicas publicas, privadas o mixtas
y que, como consecuencia, ocasiona dafio al orden que rige la actividad econémica o provoca una
situacion de la que puede surgir este dafio”. Rafael Miranda Gallino, Delitos contra el orden econémico,
Editorial Pannedille, 1970, p. 17.
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Penal ecuatoriano encontramos normas que tutelan al consumidor,® normas de proteccion a la
salud como las establecidas en el capitulo X titulo V del libro segundo, articulos 428 y
siguientes®® y normas de proteccion al patrimonio como aquellas que penalizan la estafa, la

falsificacion.

Pero a mas de proteger la salud del consumidor el Codigo Penal ecuatoriano también tipifica
delitos econdmicos, asi el art. 363 tipifica como delitos varios actos que pueden perjudicar a los
consumidores, estableciendo sanciones pecuniarias y privativas de libertad para quienes hicieren
alzar o bajar el precio de las mercancias, por cualquier medio fraudulento con el fin de no

vender o por vender con un precio mayor al determinado.

La misma disposicion establece sanciones a los que participen en el alza de los precios de
articulos de alimentos de primera necesidad destinados al consumo humano, ya consista esta
accion en monopolio, ocultamiento, acaparamiento, especulacion, desplazamiento o cualquier
otra forma fraudulenta que produzca desaparecimiento, limitacién tanto de la produccion como
de la comercializacion de productos. Se colige del articulo en mencién que se tipifica como
delito a un abuso de posicién de dominio en el mercado por el que el vendedor o proveedor
impone abusivamente precios, sea a través de ventas atadas o precios predatorios. La Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor también tipifica la especulacion® (ver art. 51) y para ello

se apoya en el Cddigo Penal para su definicion pero establece otras sanciones.

“El delito econdmico en sentido amplio es aquella infraccién que, afectando un bien juridico patrimonial
individual, lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulacion juridica de la produccidn,
distribucién y consumo de bienes y servicios.” Miguel Bajo Fernandez, Derecho Penal Econdmico
aplicado a la actividad empresarial, citado por Hernando Hernandez Quintero, Bogota, Edit. Juridicas
Gustavo Ibafiez, 1998.

% En el Libro segundo de los delitos en particular titulo 1V de los delitos contra la Fe Publica, capitulo \/
de los delitos relativos al comercio, industrias y subastas encontramos el art. 363 (Ver Decreto Supremo
No. 480 de 25 de enero de 1974).

% Art. 429 del Codigo Penal ecuatoriano: “También habré prision de tres meses a un afio y multa de
cincuenta a doscientos sucres para quien, en procura de obtener ganancia, vendiere o pusiere en venta
comestible, bebidas o sustancias alimenticias, a sabiendas de que contienen materias que pueden alterar la
salud”.

En el libro tercero del Cddigo Penal se tipifican ciertos actos que perjudican a los consumidores con la
categoria de contravenciones: ver art. 604 numeral 27, art. 605 numeral 33, art. 607 numeral 11, segun los
cuales, seran juzgadas por los Intendentes Nacionales de Policia, los Subintendentes y los Comisarios en
su caso: la negativa a recibir moneda legitima, quienes no den informacién (rétulo permanente) del
nombre o razoén social y el objeto de un establecimiento industrial o comercial, la alteracién de precios
enunciados de antemano al publico, los que disminuyan el peso cantidad o medida en el momento de la
venta, el monopolio sobre articulos de consumo diario en las carnicerias, plazas de mercado y otros
lugares, sin perjuicio del comiso de los articulos.

®7 Ver, Titulo 1V, capitulo V, De los delitos relativos al comercio, industrias y subastas, art. 363
(monopolio, ocultamiento, acaparamiento, especulacion, o cualquier otra forma que produzca
desaparecimiento, encarecimiento o limitacion tanto de la produccion como de la comercializaciéon de
productos)
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Derecho administrativo

La relacién del Derecho del consumidor con el Derecho administrativo es también muy
estrecha, en parte porque aquel vincula a las empresas estatales prestadoras de servicios
publicos, y por otro lado, a los consumidores y usuarios de estos servicios. La Constitucion
ecuatoriana hace especial énfasis en el Derecho del consumidor de recibir servicios publicos de
calidad, por lo tanto, el usuario de servicios publicos estd protegido por el Derecho
administrativo® (instituciones publicas de proteccién al consumidor Defensoria del Pueblo,

comisario e intendentes).

También encontramos disposiciones de defensa del consumidor en el Codigo de la Salud que lo
enmarcamos dentro del Derecho social.®® El Cddigo en mencion establece ademés las

autoridades que sancionaran las infracciones y un procedimiento especial para juzgarlas.

Podemos concluir que nos encontramos ante un derecho nuevo e independiente, especifico, con

una caracteristica sobresaliente,” su especial énfasis en las relaciones comerciales que van mas

% Encontramos normas especiales de proteccion al consumidor como la Ley Especial de

Telecomunicaciones arts. 391.3.4 (sustituido por el art. 58 de la Ley 2000-4, R.O. 34-S, 13-111-2000) que
establece la proteccidn de los derechos de los usuarios.
“Todo usuario tiene derecho a recibir el servicio en las condiciones contractuales estipuladas con
el proveedor del servicio, y a que dichas condiciones no sean modificadas unilateralmente sin su
consentimiento, salvo por fuerza mayor a ser indemnizados por el incumplimiento a dichos
términos contractuales por parte del proveedor del servicio”. (Encontramos un mandato
indemnizatorio diferente al establecido en el art. 71 LODC).
El Estado determinard, a través del reglamento de la presente ley, los mecanismos para que los
derechos de los usuarios sean garantizados y satisfechos, incluyendo las modalidades para la
solucion de los reclamos, mediante procedimientos arbitrales o de mediacién, sin perjuicio de lo
establecido en la Ley de Defensa del Consumidor y el Usuario.
Las tarifas reflejaran los costos de eficiencia basados en los parametros internacionales y se
facturaran por tiempo efectivo de uso, establecido en horas, minutos y segundos, segun
corresponda. Los ajustes tarifarios se realizaran de manera gradual”.
% por mencionar algunos ejemplos, el Capitulo Cuarto, Libro Segundo del Cédigo de la Salud hace
alusion a las sustancias toxicas o peligrosas para la salud, el Titulo Cuarto del Libro Segundo establece la
normativa respecto a los registros sanitarios, los articulos 100 y siguientes regulan la obligacion del
registro sanitario, la comercializacion, produccion, almacenamiento o transportacion de alimentos
procesados o aditivos, de medicamentos en general, de drogas o dispositivos médicos, de cosméticos,
productos higiénicos o perfumes y plaguicidas de uso doméstico, industrial o agricola; el art.116 establece
la obligacion del control de la autoridad de salud en la produccion, fabricacion, almacenamiento,
transporte comercializacion de alimentos; el art. 119 tipifica las infracciones en materia de alimentos, el
art. 122 regula la responsabilidad de propietarios de los establecimientos de las fabricas de alimentos por
los efectos de elaboracion o deficiencia en el envase de los productos, el art. 129. regula la venta de
medicamentos con receta médica, el art. 29 regula la venta de bebidas alcohélicas y su publicidad, el art.
143. establece que todo medicamento para la venta en el pais requiere ser patentado.
" Ferrier citado por Bourgoignie nos aclara alin mas esta vision: “... el derecho del consumo no pretende
al contrario que otras disciplinas, la autonomia. Lejos de querer constituirse en un sistema juridico
cerrado, abre, al contrario, un ojo critico hacia todas las disciplinas que atafien al consumidor. Las reglas
juridicas que componen estas disciplinas han sido inspiradas, generalmente, por los especialistas a los que
se aplican. El derecho del consumo pretende corregir los desequilibrios originados por esta influencia de
los circulos profesionales sobre el legislador. Hasta el momento, las nuevas disciplinas del derecho
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alla del Derecho civil y mercantil, y por ello se encuadra no solamente en el Derecho privado,

sino también en el Derecho publico, sea éste econdémico, administrativo, penal, etc.

Como deducimos de la referencia hecha a las diferentes areas del derecho, el Derecho de
defensa del consumidor, no se agota en una ley, por ello, es mejor hablar de un sistema legal
integral que abarca legislacion sobre competencia econdmica’ y la proteccién al consumidor
propiamente dicha en las diferentes areas en las que se puede ver afectado, con diverso enfoque,
civil, penal, administrativo, econdémico, social, etc., tomando como base organizativa y
estructural la Ley Organica de Defensa del Consumidor, que al ser organica prevalece sobre las
normas ordinarias que también regulan el tema. Sin embargo, la variedad de normas, esparcida
en diferentes cuerpos legales dificulta su conocimiento y cumplimiento, por ello es emergente
compilarlas en un vademécum legal-procesal general, esfuerzo que seria de enorme utilidad

para la difusion y ejecucion del derecho en estudio.

Por todo lo manifestado, el Derecho del consumidor resulta dificil de ubicar dentro de una rama
juridica concreta, ya que traspasa diversas ramas del sistema juridico, asi puede ser catalogada
como de Derecho penal por su caracter protectivo de la salud, y de la vida, como de Derecho
civil por sus disposiciones de caracter indemnizatorio, como de Derecho mercantil por sus
disposiciones sobre la comercializacion, distribucion y produccion, como Derecho privado en
cuanto garantiza derechos individuales; de Derecho publico en cuanto es de obligatorio
cumplimiento, de Derecho social en cuanto contiene normas que tienden a proteger la salud y al
maés débil de la relacion, pero méas cercanamente de Derecho econdémico, ya que tiene clara
inclinacion a la ordenacion de los efectos de la economia de mercado y en la sociedad a través

de la intervencién estatal, y por ello es de interés publico, ademas, en el Derecho de defensa del

(derecho de transportes, derecho de seguros, derecho inmobiliario, derecho de la salud, derecho
distributivo,...) pretendian establecer reglas propias a un sector profesional que, en razén de su
especificidad, reivindicaba un régimen derogatorio del derecho comdn. El derecho del consumo, al
contrario, es el derecho de los no especialistas, de los no profesionales, de los particulares que, debido a
su propia ignorancia, merecen proteccion...”. La finalidad del derecho del consumo es precisamente
amplia, no reduccionista, por ello como afirma Bourgoignie, busca la unidad de objeto en sus
preocupaciones.

"t La proteccion al consumidor también es garantizada como consecuencia de la aplicacion de otras
normas, tocando ambitos como la competencia desleal, que a criterio de Maria Elena Jara , pp. 26-28),
causa efectos negativos para los competidores, consumidores, y la dinamica del mercado en general,
demostrados sobre todo en la asignacion ineficiente de recursos, “debido a la apropiacion indebida de lo
gue se conoce como excedente del consumidor que es la diferencia entre el precio que el consumidor esta
dispuesto a pagar y lo que realmente paga, sus expectativas y lo que recibe”. La regulacién de la
competencia desleal garantizard, entre otros derechos, la adecuada informacién y como consecuencia el
derecho a la libre eleccion. A nuestro criterio, sin negar la fuerte relacion entre Derecho de la
competencia econémica y Derecho del consumidor, éste Gltimo va mas alla de la proteccion de los efectos
de las practicas restrictivas de la competencia, que sera solo una de sus aristas, lo propio sucede con la
regulacion de la competencia econdmica, por lo que la independencia de estas dos areas resulta necesaria,
lo que no implica negar que la competencia econdmica genera eficiencia y ésta a la vez mejores
condiciones para que consumidores y usuarios gocen de productos y servicios a mejor precio y calidad.
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consumidor al igual que en el Derecho econémico coexisten normas juridicas publicas con
normas juridicas privadas, y su fin dltimo es la ordenacion econdmica, este principio
sistematizador es enunciado claramente por Rojo,’? quien manifiesta que el Derecho econdmico
engarza ciertos elementos heter6genos, existentes debido a la multiplicidad de ramas juridicas
vinculadas al mismo. Reconocemos el valor didactico del Derecho econdémico para estudiar la

realidad juridica desde una de sus vertientes: la ordenacion econémica.

Este Derecho de nueva y diferente vision a la tradicional, se basa en las relaciones econdmicas y
centra su atencién en el consumidor, la promocion de sus intereses ante las otras partes
histéricamente méas poderosas, buscando la inclusion del papel y el espacio que el consumidor

debe tener en las ramas juridicas tradicionales.

Si bien la especificidad del Derecho del consumidor como categoria juridica es solo de interés
puramente teérico-doctrinario, consideramos que esta autonomia debe ser buscada con el fin de
perfeccionarlo para conseguir su efectiva aplicacién, mejor estudio, desarrollo y unificacion en

el &mbito doctrinario, jurisprudencial®y legislativo.

En conclusion, el Derecho de defensa del consumidor es parte del Derecho econédmico ya que
este Gltimo va mas alla de la tendencia individualista del Derecho mercantil o civil, y busca la
ordenacion juridica y econdmica en pos de objetivos mas socializantes, derecho que atraviesa
transversalmente todas las ramas tradicionales sin enmarcarse en una de ellas (sistema juridico

totalizador)™, sino que consiste en una categoria auténoma, abierta.

Como vemos, el Derecho del consumidor tiene una naturaleza multiple y difusa, ratifica esta
afirmacion Bourgoignie”™ al manifestar que “el caracter difuso del interés del consumidor
conlleva varias consecuencias negativas a nivel de su representacion en los distintos
mecanismos del proceso de decision politica y econdmica”, de alli que consideramos la

importancia de acercarnos a escudrifiar su naturaleza juridica.

A nuestro juicio, la vision correcta consiste en enfocar a este nuevo Derecho personalizandolo,
llamémosle pues Derecho del consumidor, y defindmoslo como un conjunto de instituciones,
procedimientos e instrumentos juridicos consagrados en normas que protegen al consumidor,

cuya finalidad es conseguir como garantia minima el equilibrio de las relaciones entre los

" Thierry Bourgoignie, pp. 47 y 61.
™ Ver Angel, Rojo, “El Derecho Econémico como Categoria Sistematica”, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, p. 209.
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proveedores 0 empresarios, y proteger los intereses patrimoniales de las personas que no tienen
suficiente poder econdmico y no realizan actividades empresariales, normas que también se
fundamentan en la necesidad juridica de hacer efectivo el principio de igualdad de prestaciones

en el ambito contractual.”

De esta forma el Derecho mercantil y el Derecho civil tradicional tienen una contrapartida en un

Derecho més solidario y humanizado.

La evolucidn de este nuevo derecho pasard por una etapa en la que el consumidor no tiene una
proteccion juridica completa de sus derechos que son establecidos en otras ramas como el
Derecho civil, por lo que la proteccion se realiza con una vision parcial e incompleta, por
ejemplo, los vicios ocultos en materia civil, en esta etapa la autonomia de la voluntad es
practicamente ilimitada y las normas de defensa del consumidor eran por decir lo menos
ineficientes, generales,”” posteriormente y con la entrada en vigencia en nuestro pais de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor®- a pesar de sus fallas- se consolida un sistema directa y
especialmente dedicado al amparo de los consumidores, con respaldo constitucional y con un
ambito especial, normas que a mas de ser especificas son esencialmente preventivas y con

enfoque colectivo.

14 Hacia un concepto de consumidor

Antes de entrar al analisis del concepto de consumidor es importante establecer al menos
someramente, qué entendemos, para efectos de esta investigacion, por proceso productivo y el

espacio en el que se desarrolla, el mercado.

En términos basicos este ciclo o proceso productivo genera ingresos y egresos. “Lo que es
produccién para un sector -las células empresariales- es consumo para otro- las células
familiares, pero todos son entre si una unidad porque los seres humanos son al mismo tiempo,

productores y consumidores”. Hablamos entonces de un circulo de prestaciones que necesita la

"8 De Castro, citado por Marfa José Reyes, “El Derecho de Proteccion a los Consumidores y Usuarios”,
Derecho de Consumo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002, define al Derecho del Consumo “como un
conjunto de normas que aportan al Derecho privado la posibilidad de volver a acercarse a las raices mas
profundas de las relaciones contractuales y a establecer un equilibrio de fuerzas entre los contratantes y
las contraprestaciones que cada uno de ellos debe realizar.”

" La Ley de Defensa del Consumidor, publicada en el Registro Oficial No. 520 de septiembre 12 de 1990,
era practicamente inoperante - entre otras causas- debido a que atribuia competencia para su ejecucion a
diversos organismos que en la practica no asumieron jamas estas funciones legalmente establecidas,
asunto que seré analizado en el proximo capitulo.

"8 La nueva Ley Organica de Defensa del Consumidor fue publicada en el R.O. No. 116 de julio 10 de
2000.
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presencia del consumidor para completarse. La responsabilidad del consumidor en el mercado
es compartida, él es quien decidira los “usos finales” de los recursos, guiando la eleccion de lo

que se producira, demanda que va acompafiada de la oferta de bienes de las empresas. "

Entender el concepto de mercado® servira para explicar el campo en el que se desarrollan las
fallas del mismo que como queda enunciado perjudican al consumidor y justifican su proteccion

juridica.

Como afirma Samuelson, las decisiones o elecciones de consumo y la conducta del consumidor
son “la sustancia de la existencia diaria”, motor que en economia explica las demandas del

mercado.

Pero el mercado® y el proceso econémico han tenido un desarrollo histdrico por lo que obligada
y brevemente, sin extensiones innecesarias, hacemos relacion a las diversas épocas del

desarrollo econémico.®

La primera, que dur6 mas de 50.000 afios, cuando el hombre primitivo producia para su
autoconsumo, aparece posteriormente el intercambio de productos conocido como trueque; se

ve claramente en esta etapa la convergencia de produccién y consumo.

" Paul Samuelson, y William D. Nordhaus, Economia, Madrid, Edit. mcGraw-Hill Intramericana, 1993,
pp. 42-57.

% Debemos aclarar que la influencia del consumidor en el mercado, configurando lo que conocemos por
demanda del mercado y su soberania no seran analizadas en este trabajo, pero podra constituir
interesantes cuestionamientos para un trabajo futuro, considerando la importante interrelacion de estas
dos ramas del conocimiento. Sabemos que la economia estudia como asigna la sociedad los recursos
escasos, la implicacion de la escasez, y qué, como y para quién producir, por lo que el objeto de estudio
de estas areas es el mercado y la satisfaccion de las necesidades béasicas de los seres humanos con un
contenido social. Es indudable la importancia del papel de la oferta y la demanda en la economia del
mercado por ello el consumo es un acto econdmico, pero con implicaciones sociales fundamentalmente
ya que influye en la vida, en la salud, desarrollo y bienestar humanas.

La importancia del consumidor en el mercado puede colegirse de la afirmacién de Samuelson “En el
mercado econdémico estan ocurriendo constantemente revoluciones ... cuando cambian los gustos de los
consumidores y se desarrollan nuevas tecnologias, el mercado registra estas variaciones en los precios y
las cantidades de los factores y de los productos” La decision del consumidor y el adelanto tecnoldgico
son la base del proceso econémico ya que dependiendo de su comportamiento se determinaran los
precios, las cantidades de productos, etc. Ibid., pp. 44-45.

81paul Samuelson, y William D. Nordhaus, Economia, p. 904, con una visién econémica, “Entendemos
por mercado el mecanismo en el que los compradores y los vendedores determinan conjuntamente los
precios y las cantidades de las mercancias”. Mercado segun el diccionario pequefio Larousse Ilustrado
consiste en el sitio destinado en ciertas poblaciones a la venta y compra de mercancias. Sitio y
mecanismo en el que se compra y vende para satisfacer intereses del vendedor y necesidades del
comprador (consumidor). Las negritas son nuestras.

82 www.elparaiso.org/ en su documento el circulo de la riqueza menciona a tres grandes civilizaciones
Ilamadas olas, tomando el término adoptado por Toffler.
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Posteriormente sera el surgimiento del capitalismo y la industrializacion, lo que fortalece el
mercado o el intercambio de productos, aqui la economia definitivamente deja de tener como fin
el autoconsumo, se crea por consiguiente la empresa, que produciria para distribuir sus
productos en los distintos lugares del mundo, la opulencia de un Estado o sociedad determinada
dependeria de las vias de comunicacién que permitan este intercambio que buscaba como
finalidad dltima la acumulacion de capital, dando lugar a lo que conocemos como circulo

productivo o circulo de la riqueza.

Otras reflexiones historicas nos conducen a la conclusion de que en la actualidad nos
encontramos en una sociedad de consumo, y establecen esta afirmacion como punto de partida
de la defensa del consumidor, que ubica historicamente el desarrollo de la actividad del
consumo a través de los sistemas econdmicos, pasando desde asegurar la subsistencia hasta
llegar al consumismo, que segln varios autores nace en el siglo pasado en el que se desarrolla
con méas fuerza el sistema industrial, en el que las grandes fabricas producen en serie,
incrementando la oferta de bienes, pasamos de una forma de produccion agricola a una
produccién industrial en masa, como contrapartida se da la gran migracion del campo a la
ciudad, surgiendo las grandes ciudades y metrépolis, apareciendo el trabajador u obrero
asalariado. Asi en el siglo XX asistimos a cambios importantes en la sociedad, que pasa de una
dividida en dos grupos: uno que controlaba los medios de produccién y su fruto, y una mayoria
de explotados que consumian para su subsistencia, a una clase media entre las dos, gracias al
desarrollo tecnol6gico, la concentracion de capitales y el propio desarrollo de las fuerzas de
produccion, hasta llegar al punto de que el poder y la ubicacion de clase dependerd de la

capacidad de consumo.

Ubicados en este ambito historico y luego de considerar la constante presencia e importancia del
consumo Yy el consumidor en el desarrollo de la economia es necesario concretar una definicion
del sujeto de proteccion juridica, a efectos de aplicacion de la ley y como sujeto de estudio, paso
fundamental para la comprension y delimitacion de la materia ya que tiene caracteristicas
especiales que lo distinguen de otros sujetos de derechos, aunque como afirma Bourgoignie
luego de estudiar comparativamente varias legislaciones, no existe una definicion juridica
precisa y generalmente admitida, de todas maneras, intentaremos aproximarnos a una definicion

gue creemos es mas cercana a nuestra realidad.
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Es necesario concretar el concepto "consumidor"®dado que hay que precisar quién es el sujeto

de los derechos reconocidos en la ley.

Desde una perspectiva socioecondmica, el consumidor es presentado desde dos visiones
diferentes,®* como consumidor individual y como parte de la norma social de consumo. La
primera se refiere a la concepcion técnica centrada en la libre eleccion del consumidor
individual presentado como un proceso en el que el consumidor o usuario libre y
voluntariamente busca satisfacer sus necesidades, adquiriendo bienes y servicios para

finalmente terminar o destruir su utilidad.

Las caracteristicas de esta vision de consumidor segun la doctrina se pueden resumir en las
siguientes:
1. Se sustenta en la soberania del consumidor, esto implica que la produccion tiene como
nico fin satisfacer sus necesidades.
2. La libertad de eleccion y la igualdad de las partes econdmicas, la demanda de los
consumidores es el reflejo de sus necesidades.
3. El consumidor es considerado como una parte de la relacién produccion consumo, que
actla aislada e independientemente.
4. El lugar de ejecucidn de acciones tanto de consumidor como de proveedor es el

mercado.

Contrariamente a los principios de la doctrina del consumidor individual, la vision del
consumidor y norma social de consumo ve al consumo como una funcién econdémica, mas que
un acto técnico. La norma social de consumo®™determina la produccién de bienes y de
actividades que no necesariamente estan basadas en las necesidades de los consumidores y su
expresion individual, lo que desecha la soberania del consumidor. También se afirma que el
consumo puede considerarse uno de los fines pero no el unico, ejemplo de ello es que la
produccion generalmente se basa en la rentabilidad mas que en el conocimiento de las
necesidades, vemos claramente otro fin de la produccion cual es la ganancia, la acumulacion de
capital, el productor busca imponer su eleccidn. Esto se logra manejando la percepcion de las

necesidades a través de métodos comunicativos como la publicidad y los métodos comerciales,

8 Segln la Ley de Defensa del Consumidor de 1990, art. 3: “Se entiende por consumidor...a la persona
natural o juridica que adquiera, use o consuma cualquier bien, o contrate servicios.”

8 Thierry Bourgoignie, Elementos para una Teoria del Derecho de Consumo, pp. 20-31.

8 Para el autor citado, la norma social de consumo es aquella indicada para el desarrollo de un sistema de
consumo en masa basado en la produccién de un nimero creciente de bienes y de actividades, mas que en
la expresion individual de los consumidores. El sistema de produccion emplea multiples sistemas para
alentar la demanda e influir en los consumidores y sus preferencias, entre las que nos sefiala: publicidad y
métodos comerciales agresivos, incitacion al crédito y al endeudamiento, la entrada en el mercado de
bienes y servicios en otro tiempo no considerados como tales (ocio, actividades culturales y deportivas).
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utilizando habilmente alguno de los elementos de lo que se llama la “cultura del consumo”. A
través de estas normas sociales de consumo, la soberania del consumidor se ve afectada o

disminuida.

Los dos planteamientos no nos parecen excluyentes ni desacertados, por ello, para establecer un
concepto de consumidor deberemos considerar su vision individual pero sin desconocer la

norma social en la que esta inmerso.

Segun Bourgoignie existen dos concepciones que nos permiten definir al consumidor, una
subjetiva y otra objetiva, el andlisis del concepto de consumidor y su adecuacion a una de las
concepciones propuestas por Bourgoignie, nos permitiran delimitar el campo de aplicacion del
Derecho del consumidor que junto con los criterios establecidos en el titulo anterior y del

analisis juridico andino nos permitira justificar su existencia, ubicacion y sujetos de proteccion.

La consideracion subjetiva del fenémeno de consumo permite descubrir e identificar a un
consumidor rodeado de condiciones para ejercer su papel en el ciclo produccion-distribucion -
intercambio-consumo y establecer ademéas de las debilidades, las necesidades del grupo
socioecondmico y acceder de este modo a una definicidn mas exacta de las soluciones juridicas

que el derecho puede aportar a la situacién del consumidor.

Por ello vemos que la concepcion objetiva mira el acto que desarrolla un consumidor. Para
delimitar el campo de aplicacion del Derecho de consumidor mientras que la concepcion

subjetiva va mas alla.

La concepcion objetiva ve el acto de consumir mas que la persona que lo realiza, consumir es
un eslabon del ciclo econémico, como: “el acto juridico o material que, al realizar el destino
final del bien, agota total o parcialmente el valor econdmico y provoca en general su retirada
definitiva o temporal del mercado, este acto esta caracterizado por marcar la llegada del bien al

término de su carrera comercial independientemente del fin o la persona establecida por éste”.®

Este enfoque presenta al consumidor o el usuario como destructor del valor econdmico de los
bienes y servicios incluyendo asi a los profesionales, industriales, comerciantes o prestatarios de
los servicios que adquieren por las necesidades de la empresa, criterio que parece ser utilizado
por la Superintendencia de Industria y Comercio colombiana, ver caso No. 96027242 de 2 de
septiembre de 1996.

% Thierry Bourgoignie, Elementos para una teorfa del derecho del consumo, p. 32.
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Los cuestionamientos a esta concepcion son los siguientes:

¢Qué sucede cuando el consumidor no sustrae todo el valor comercial del bien que consume? es
decir él mismo conserva su utilidad, ya no podriamos hablar de consumo, asunto que puede ser
superado si se considera al definirlo que el acto de consumo puede agotar total o “parcialmente”

el valor econémico del bien.

Otra argumentacion en contra es que el criterio de acto de consumo hace aun mas difuso el
interés del consumidor y niega la situacion econdémica especial del mismo, es decir, no toma en

cuenta consideraciones de tipo subjetivo.

Segun el Cadigo Civil, acto juridico es la consecuencia del accionar de una persona, diferente
de hecho fortuito o fuerza mayor, es a las personas a las que se reconoce derechos no a los
actos, el ambito de proteccion de estas normas es fundamentalmente la persona denominada
“consumidor” no el acto que realiza, por ello creemos que el criterio objetivo despersonaliza al

sujeto juridico de proteccion y desconoce la situacion socio-econdmica del consumidor.

Ensayando una definicion, diriamos que el consumidor es la persona fisica o juridica que
adquiere, posee o utiliza un bien o un servicio colocado en el sistema econémico, sin perseguir
ella misma la fabricacion, transformacién, distribucion o prestacidn en el marco de un comercio

o0 de una profesion.

Encontramos variedad de definiciones de consumidor en el Derecho comparado,®’ la legislacion

ecuatoriana lo define como:

87 Son cuatro las definiciones de consumidor establecidas por el Cédigo de Defensa del Consumidor de
Brasil y que Antonio Herman V. Benjamin, “ EI Cddigo brasilefio de proteccién de los consumidores”, en
Estudios sobre consumo, Instituto Nacional del Consumo, No. 31, Madrid, 1994, pp. 47-65, destaca:

La primera y segunda definicion es de caracter general su caracteristica principal hemos destacado en
cursivas:
“Art. 2.- Consumidor es toda persona fisica y juridica que adquiere o utiliza productos y
servicios como destinatario final.
Parrafo Gnico.- El colectivo de personas, aunque sean indeterminables, que haya intervenido en
las relaciones de consumo se equipara a consumidor.”
Tercera definicién aplicada segun el autor en mencién a la responsabilidad civil por accidentes de
consumo:
“Art. 17.- A efectos de esta Seccion, se equiparan a consumidores a todas las victimas del
evento.”
Igualmente para el autor en estudio, la cuarta definicion es valida Gnicamente para practicas comerciales:
“Art. 29.- A efectos de este capitulo, y del siguiente, se equipara a los consumidores a todas las
personas, determinables 0 no, expuestas a las practicas previstas en él.”
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“Art. 2 inc. 2.- 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 al consumidor, dicha denominacion incluira al usuario.”

Sin embargo la caracteristica comun de la mayoria de ellas® esta en la condicion de destinatario
final, ademéas debemos resaltar que la adquisicién de bienes o de la contratacion de servicios

puede ser para uso personal pero no se excluye a un uso comudn o de grupo; el consumidor

Resaltamos que en las dos Gltimas definiciones no se hace hincapié en la caracteristica fundamental del
Derecho del Consumidor como es aquella que diferencia a un consumidor de un productor o proveedor, el
lucro, que no es buscado por un destinatario final.

8 Las normas de proteccion al consumidor de Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela emiten definiciones
de consumidor. El Estatuto de Proteccion al Consumidor de Colombia, art. 1 ¢) no hace alusién a la
caracteristica de “destinatario final” para definir al consumidor, la Ley Organica de Defensa del
Consumidor de Ecuador como mencionamos si la incorpora art. 2 inc. 2, La Ley de Proteccion al
Consumidor de Peru art. 3 a) incorpora la caracteristica en estudio; el art 2 de la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario de Venezuela hace expresa mencion a la caracteristica analizada e incorpora la
forma de adquisicion, en este caso, titulo oneroso, eliminando las formas de adquisicion a titulo gratuito
como el caso de la donacion. Ver Anexo Il. Las normas analizadas no definen que debemos entender por
“destinatario final” de bienes y servicios, conocemos que la doctrina especializada describe al término
como aquel que adquiere un bien o servicio sin incorporarlo en un proceso productivo ulterior.

Resulta ilustrativo resaltar la labor interpretativa de la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia No. 96027242 de 2 de septiembre de 1996, que establece un ejemplo de cuadndo un empresario
puede considerarse consumidor a pesar de adquirir bienes que son utilizados en un proceso productivo,
pero no directamente sino como implementos necesarios para su labor empresarial, sin que los mismos
sean necesariamente transformados en el mismo. “...si una persona o fabricante de papel suministra el
producto a una empresa editorial, entre las dos no se establece una relacién de consumo a la ley del
Decreto 3466 de 1982, puesto que la segunda incorpora el papel comprado en su proceso productivo con
posterioridad lo coloca nuevamente en el mercado; pero si la empresa editorial suministra impresos a una
papeleria y ésta no los utiliza para la satisfaccion de una necesidad personal sino para colocarlos
nuevamente en el mercado, tendra entonces respecto de esa operacion, la calidad de “proveedor”, segin la
definicion que trae la norma. Al contrario, la dotacion de uniformes o ropa que con el propdsito de
cumplir con las obligaciones laborales adquiera la empresa editorial con una textilera o un intermediario,
sera una relacion de consumo, teniendo la primera la calidad de consumidor respecto de la segunda a la
luz del Decreto 3466 citado.” La Superintendencia en este caso, salva la omisién legislativa y guia el
alcance y correcta interpretacién de la norma, recordemos que la Ley colombiana no hace alusién a la
caracteristica de “destinatario final” del consumidor. Consideramos que resulta sutil la consideracion de
destinatario final, en este caso ¢los uniformes forman o no parte del proceso productivo? Tal vez no
directamente pero a nuestro criterio se incorporan en el proceso productivo en cuanto pueden
considerarse una herramienta mas necesaria para el cumplimiento del proceso industrial. En ocasiones la
norma no describe toda los casos y puede no describir con claridad incluso los concepto por ello la
importancia y enorme utilidad la labor administrativa en este caso, pero sobre todo judicial de
interpretacion de la norma en cada caso concreto. Para obtener mas datos de las resoluciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia se recomienda la pagina web de la institucion:
www.sic.gov.co y ver el documento elaborado por Alejandro Giraldo, El Estado de situaciéon de la
proteccién al consumidor en el ambito nacional y comunitario: una propuesta de decision, 1989-2002,
www.comunidadandina.org.ec, p.21.

Criterio diferente al colombiano lo encontramos en un proyecto de Ley de Defensa del Consumidor Belga
de 1985 que establecio el concepto de consumidor en los siguiente términos: “Toda persona fisica o0 moral
que adquiere o utiliza para fines no profesionales productos o servicios del mercado”, ver Thierry
Bourgoignie, Elementos para una teoria del derecho del consumo, p. 4, 15,16 segun el autor se entiende
como fines no profesionales la utilizacion privada —personal, familiar o colectiva- y ajena al ejercicio de
actividad de caracter especulativo o espiritu lucrativo.
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puede ser una persona fisica o juridica; el bien puede ser mueble o inmueble. El proveedor a su

vez puede ser privado o publico.

Resaltamos que nuestra legislacion®establece con claridad que el consumidor pueda ser
considerado también un grupo social (persona juridica), pero no se establece la caracteristica del
contrato o el titulo oneroso con el que se adquiere, por ejemplo no diferencia al consumidor de
un donatario, pero la determinamos en funcion del concepto de proveedor por el que se
considerara proveedor a aquel que cobre precio o tarifa®. Si se refiere sin embargo, con
meridiana claridad a la caracteristica de destinatario final de los bienes y servicios referente a la

contratacién sin animo de lucro.®

Es interesante advertir que la legislacion ecuatoriana es muy adelantada y multiplica las formas
o relaciones de consumo y por lo tanto los beneficiarios de la proteccion debido a que no
excluye a los adquirentes no compradores y determina que también es consumidor quien —
adquiera, utilice o disfrute- es decir no se considera la via juridica por la cual el consumidor
entra en relacion con el bien o servicio, pero estos adquirentes deben cumplir un requisito, el
uso privado92 o ser destinatarios finales, estas dos caracteristicas van indefectiblemente unidas

para definir y diferenciar un consumidor de un proveedor.

% Ratificando el concepto de consumidor final, el art. 1 del Reglamento a la Ley Orgénica de Defensa del
Consumidor ecuatoriana, R. O. No. 287 de 19 de marzo de 2001, establece “... No ser&n considerados
consumidores aquellas personas naturales y juridicas que adquieran, utilicen o reciban oferta de bienes o
servicios para emplearlos en la explotacion de actividades econémicas con fines de lucro o, en beneficio
de sus clientes o terceros a quienes ofrezcan bienes o servicios”, para definir en esta ocasion el ejecutivo,
describe mediante negacion, a quienes no seran consumidores. Aunque el objetivo fundamental de un
reglamento no sea el definir o aclarar términos, la intencidn del Ejecutivo, al acoger la propuesta que
realizaron los grupos que trabajan a favor del Ecuador en el pais, 1éase Defensoria del Pueblo, Tribuna del
Consumidor, con la intervencidn de los empresarios representados por la Cdmara de Comercio de Quito y
otras ciudades del pais, aporta para que no quede duda alguna de la intencion legislativa. En este proceso
de produccion del Reglamento se demostré que el trabajo conjunto, pese a las diferencias de interés, es
posible y generalmente produce resultados positivos, aunque el Reglamento a esta ley contiene muchos
errores que por la extensién de este trabajo no podemos desarrollar y analizar en esta ocasion.

% Art. 2 LODCE.- Proveedor.- Toda persona natural o juridica de caracter plblico o privado que
desarrolle actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion, distribucion, alquiler o
comercializacion de bienes, asi como prestacion de servicios a consumidores, por los que se cobre precio
o tarifa...”

% A criterio de Bourgoignie, Ibid., pp. 37-40, para definir titulo privado se debe considerar: 1. que el bien
no se reserva al uso personal del adquirente, puede ser adquirido por un individuo para un uso colectivo,
2. uso privado no significa utilizacién no lucrativa sino que no deben ser habituales o especulativas,
criterio que como conocemos delimita el concepto de comerciante, 3. EI comerciante que adquiere para su
consumo personal es en este caso un consumidor, pero el criterio de uso privado niega la condicién de
consumidor al comerciante que adquiere bienes o servicios “directamente utilizados” en el ejercicio de su
actividad. Aplicada esta explicacion a un caso concreto podriamos decir que el criterio de uso privado es
fundamental para delimitar el concepto de consumidor incluyendo o excluyendo a algunos actores, la
Superintendencia de Comercio e Industria Colombiana por ejemplo, al no considerar el criterio de uso
privado para definir al consumidor incluye en este grupo las adquisiciones que realiza el proveedor que
no estan directamente relacionadas con el producto que si estad siendo transformado en el proceso
productivo.
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Utilizando este breve analisis, nos arriesgamos a dar una definicion de consumidor, advirtiendo
gue, ni los mas expertos se aventuran a emitirla con total certeza, debido a la falta de
uniformidad en los criterios, a pesar de ello y enriqueciéndonos del estado actual del estudio de
la materia creemos que, el consumidor es el actor fundamental del mercado y del desarrollo de
la economia, que en virtud de sus diferencias y desventajas de poder con el empresario o
proveedor merece ser sujeto de proteccion juridica, ya como persona natural o juridica en
cuanto adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios con caracter o finalidad privada, siempre
y cuando los bienes o servicios no sean posteriormente vinculados con un proceso productivo,
lucrativo y habitual, esto es ni fabricacidn, ni transformacion, ni distribucién o prestacion,
caracteristicas que diferencian al consumidor del proveedor y que lo hace sujeto de proteccion

de una ley especial. Nuestra definicion se enmarca en el enfoque subjetivo fundamentalmente.
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CAPITULO Il

EL DERECHO DEL CONSUMIDOR EN LA NORMATIVA ECUATORIANA

2. La proteccion constitucional de los consumidores

Como habiamos mencionado, las relaciones entre los agentes del mercado producen conflictos
de orden social que suscitan la intervencion del Estado como ente regulador, esta intervencion
supone la existencia de normas constitucionales ordenadoras del sistema economico y de los

derechos econémicos colectivos.*

Asi, la vision constitucional de la proteccion al consumidor es base fundamental para realizar la

interpretacion de los derechos consagrados en leyes secundarias. *

El criterio de Cascajo Castro es muy ilustrativo al respecto:

“En la Ilamada sociedad de consumo no puede parecer extrafio que el Estado asuma,
expresamente, como uno de sus objetivos, la proteccion de los consumidores. El respeto a la
persona en esta vertiente, implica la posibilidad de entenderla también, con capacidad de ejercer
sus derechos en cuanto agente de esa fase del proceso economico, asi pues, la positivacion

constitucional de esta faceta del ciudadano no carece de importancia”. *°

Del analisis de las normas constitucionales podemos apreciar los elementos para un Derecho del
consumidor en Ecuador. El art. 244.8 de la Constitucion Politica del Ecuador establece la
necesaria participacion estatal en el ordenamiento econdmico,®por el que llegamos a la

conclusion de que es el Estado el que debe establecer los medios que permitan corregir las fallas

%\/er Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de julio de 1998, Titulo XII Del Sistema
Economico, Capitulo | Principios Generales, art. 242, 244.8 'y Capitulo V de los Derechos Colectivos,
Seccidn Tercera, De los Consumidores, art. 92.

% La justificacion de esta consagracién constitucional de derechos que antes eran desarrollados por las
diferentes ramas y normas juridicas se debe a la insuficiencia de los pardmetros clasicos privados para la
proteccion al consumidor ante el impacto de los avances de la tecnologia, las consecuencias del sistema
econdmico imperante que ha ido menoscabando la calidad de vida, el medio ambiente, el consumo, etc.,
por ello se busca otra vision de los derechos constitucionales en los que la persona sea el eje central de
proteccion juridica.

% José Cascajo Castro, “Consideraciones sobre la proteccion constitucional de los consumidores” en
Estudios sobre Derecho de Consumo, Iberduero, Bilbao, 1991, pp. 37 y ss.
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del mercado®” no como un fin en si mismo, sino como un medio para la realizacién de objetivos
superiores, entre ellos, el bienestar y la seguridad sociales a través de la proteccion al

consumidor.

Y es que los derechos y la necesidad de proteccion del consumidor incorporados por la Gltima
Asamblea Constituyente tienen una perspectiva especial que remarca su importancia al ser
regulados tanto como un Derecho civil individual, como un derecho colectivo y como un

derecho econémico.®

En este marco, las declaraciones y principios constitucionales aportan a establecer un orden

|99

publico econémico, y sirven de base al sistema de economia social™ de mercado y al de Estado

social de Derecho.

% El art. 244.4 de la Constitucion ecuatoriana establece que: “Dentro del sistema de economia social de
mercado al Estado le corresponderd: 4. Vigilar que las actividades econdémicas cumplan con la ley vy,
regularlas y controlarlas en defensa del bien comun, numeral 8. Proteger los derechos de los
consumidores, sancionar la informacion fraudulenta, la publicidad engafiosa, la adulteracién de los
productos, la alteracion de pesos y medidas, y el cumplimiento de normas de calidad.” Es de fundamental
importancia revisar el contenido del art. 92 que serd analizado posteriormente, norma de caracter
programatico fundamentalmente por cuanto deriva a una ley posterior el control de indemnizaciones, etc.,
y los procedimientos de defensa del consumidor.

% \Ver Constitucion ecuatoriana, Capitulo 2, De los derechos civiles, art. 23.7. El Derecho a disponer de
bienes y servicios publicos y privados, de éptima calidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir
informacién adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas”, el art. 95 de la Constitucion consagra
el recurso de amparo, segun el cual, cualquier persona por sus propios derechos o como representante
legitimado de una colectividad, podra proponer una accion de amparo contra un acto u omisién ilegitimos
de una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier Derecho consagrado en la Constitucion o en
un tratado o convenio internacional vigente, y que, de modo inminente, amenace con causar un dafio
grave. También podréa interponerse la accion si el acto o la omisidn hubieren sido realizado por personas
que presten servicios publicos o actlen por delegacion o concesion de una autoridad publica.

Por otro lado, es importante resaltar el papel que cumple el Tribunal Constitucional en la tutela de los
derechos constitucionales de los consumidores, estableciendo si los actos de la autoridad publica, que
ameritaban la accién de amparo, vulneran los derechos de los consumidores y usuarios de los servicios
publicos prestados bajo control y regulacién del Estado, y que se cumplan las disposiciones
constitucionales de los arts. 249.2; art. 23. 7. Ver Gaceta Constitucional No.1, 2 y 4 (2000-2001).

Estas consagraciones del Derecho del consumidor brindan rango constitucional a este Derecho, otorgando
tutela constitucional y plena operatividad de este Derecho a través del amparo. El art. 43 de la
Constitucion argentina es muy claro y establece respecto al amparo que “...podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme la
ley, ...”

% Observamos que este principio ha sido adoptado por la mayoria de los paises de la Comunidad Andina
como comprobamos en las siguientes normas, con especial interés observamos la claridad de las normas
de la Constitucion ecuatoriana y peruana.

Constitucion de Bolivia, art. 132.- La organizacion econdémica debe responder esencialmente a principios
de justicia social que tiendan a asegurar para todos los habitantes, una existencia digna del ser humano.
art. 133.- El régimen economico propendera al fortalecimiento de la independencia nacional y al
desarrollo del pais mediante la defensa y el aprovechamiento de los recursos naturales y humanos en
resguardo de la seguridad del Estado en procura del bienestar del pueblo Boliviano.
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Constitucion de Colombia, art. 334.- La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra por mandato de la ley en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucién, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién d e un
ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que
todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios
basicos. También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las
regiones.

Constitucion del Ecuador, art. 244.- Dentro del Sistema de economia social de mercado al Estado le

correspondera:

10. Incentivar el pleno empleo y el mejoramiento de los salarios reales, teniendo en cuenta el
aumento de la productividad, y otorgar subsidios especificos a quienes los necesiten.

9. Mantener una politica fiscal disciplinada; fomentar el ahorro y la inversién; incrementar y
diversificar las exportaciones y cuidar que el endeudamiento publico sea compatible con la
capacidad de pago del pais.

8. Proteger los derechos de los consumidores, sancionar la informacién fraudulenta, la publicidad
engafiosa, la adulteracion de los productos, la alteracién de pesos y medidas, y el incumplimiento
de las normas de calidad.

7. Explotar racionalmente los bienes de su dominio exclusivo, de manera directa o con la

participacion del sector privado.

Emprender actividades econémicas cuando lo requiera el interés general.

5. Crear infraestructura fisica, cientifica y tecnoldgica; y dotar de los servicios basicos para el
desarrollo.

4. Vigilar que las actividades econémicas cumplan con la ley y Regularlas y controlarlas en
defensa del bien comin. Se prohibe el anatocismo en el sistema crediticio.

3. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y
sancionar, conforme a la ley, las practicas monopolicas y otras que la impidan y distorsionen.

2. Formular, en forma descentralizada y participativa, planes y programas obligatorios para la
inversion publicay referenciales para la privada.

1. Garantizar el desarrollo de las actividades econdmicas, mediante un orden juridico e
instituciones que las promuevan, fomenten y generen confianza. Las actividades empresariales
publica y privada recibirdn el mismo tratamiento legal. Se garantizaran la inversion nacional y
extranjera en iguales condiciones.

Sk

Art. 242.- la organizacién y el funcionamiento de la economia respondera a los principios de eficiencia,
solidaridad, sustentabilidad y calidad, a fin de asegurar a los habitantes una existencia digna e iguales
derechos y oportunidades para acceder al trabajo, a los bienes y servicios; y a la propiedad de los medios
de produccion.

Constitucion de Perd, art. 58: La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado.
Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actGa principalmente en las areas de
promocidn de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.”

art. 2 de la Ley de Proteccion al Consumidor que establece: “La proteccion al consumidor se desarrolla en
el marco del sistema de economia social de mercado establecido en el Capitulo I, del Régimen
Econdmico de la Constitucion Politica del Per(, debiendo ser interpretado en el sentido mas favorable al
consumidor.

Constitucion de Venezuela, Titulo VI DEL SISTEMA SOCIO ECONOMICO. CAPITULO 1. art. 299.-
El régimen socioecondmico de la RepUblica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en los principios de
justicia social, democracia, eficiencia, libre competencia, proteccion del ambiente, productividad y
solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa
para la colectividad. El Estado conjuntamente con la iniciativa privada promovera el desarrollo arménico
de la economia nacional con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional, elevar el
nivel de vida de la poblacion y fortalecer la soberania econdémica del pais, garantizando la seguridad
juridica, solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento de la economia,
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La economia social de mercado y una economia de mercado,*®

tienen diferencias, una de ellas
consiste en que la economia social de mercado no tiene como Unica finalidad la eficiencia de los
procesos del mercado, la economia social cuenta con consideraciones que engloban el orden

social, politico y tiene sustento en principios constitutivos y reguladores.'®

para lograr una justa distribucion de la riqueza mediante una planificacion estratégica democrética
participativa y de consulta abierta. Completan estas declaraciones, las referencias directas a la proteccion
al consumidor, justicia social y libertad de empresa.

100 Agustin Grijalva y José Vicente Troya Jaramillo, “Elementos para un Derecho de la Competencia en
Ecuador”, en Foro, Revista de Derecho, No. 1, Corporacion Editora Nacional/ Universidad Andina
Simén Bolivar, Quito, 2003, pp. 8-10, los autores transcriben el pensamiento de Peter Oestterdiekhoff y
ademas de la caracteristica enunciada, resaltan otras dos particularidades del sistema de economia social
de mercado, la primera es referida al contexto en el que el mercado opera y a los resultados del mismo y
la segunda que hace relacion a la integracién de los grupos sociales en la vida econémica y su
participacién en los resultados.

1. “... El concepto de la economia social de mercado se basa en el marco de un orden que toma en cuenta
los conflictos al interior de una sociedad y proporciona las instituciones que sirven para su regulacion...”
2. “... la relacién entre la economia social y la de mercado no se limita a gastos sociales del Estado,
intervenciones politicas de redistribucion y sistemas solidarios de seguridad: el Estado tiene que velar por
la maxima integracion de todos los grupos sociales en la vida econdmica asi como su participacion de los
resultados, acorde a sus aportes productivos”.

101 para Alfred Miiller- Armack, “Economia Social de Mercado”, en La economia social de mercado. Un
proyecto econémico y politico alternativo, Argentina, CIEDLA, Centro Interdisciplinario de Estudios
sobre el Desarrollo Latinoamericano, 1993, pp. 24-27.El sistema de economia social de mercado es
definido como “una idea de ordenamiento econémico, que persigue el objetivo de combinar, sobre la base
de una economia competitiva, la libre iniciativa con el avance social, asegurado a su vez por el
rendimiento de la economia de mercado”, resulta interesante estudiar las propuestas doctrinarias
establecidas por el autor, quien diferencia la economia social de mercado con el dirigismo centralista del
socialismo respecto a la intervencion en la libre eleccion de consumo y de trabajo, y respecto al
neoliberalismo (a diferencia del antiguo liberalismo) teoria a la que se asemeja y que reconoce la
importancia funcional de la competencia y los problemas sociales y socioldgicos. Es importante resaltar
ademas la dimension de la economia social de mercado como sistema politico econémico y la
importancia dada al consumidor asi el autor nos dice: “Unicamente en un sistema de economia de
mercado los consumidores, que abarcan todos los estratos sociales y cuya posicién en el mercado ademas
es débil, tienen la posibilidad de dirigir la economia segln sus necesidades...” el autor sin embargo se
refiere al sistema de fijacion de precios como mecanismo de coordinacién y subordinacién, (sistema que
se aplica solo parcialmente en el Ecuador, por ser un sistema superado) diferente del dirigismo
centralizado en el que el flujo de bienes toma un rumbo que difiere a los intereses de los consumidores.
Para Ludwing Erhard y Alfred Miller-Armack, Forma y contenido (De la economia social de mercado)
Ibid., p. 28, con una visién claramente opuesta al socialismo manifiestan que se opté por la economia
social de mercado en contra de la economia dirigida, y manifiestan que en la economia social de mercado
“... coinciden los principios de la libertad en el mercado con la igualdad social dentro del marco de un
orden garantizado por el Estado”, “...convergen, como puntos centrales de la idea, el mercado y la
formacién de precios en el mismo, representando el necesario lazo de unién y el instrumento de
coordinacion de los innumerables y distintos planes individuales de consumidores y proveedores”.
Bernardo L6pez Rios, http://veneno.com/2003/v-77/bern-77.htim, define el sistema de economia social de
mercado (ESM) como un orden social, econdmico y politico integrado, centrado en el hombre, en el que,
a diferencia del neoliberalismo, la politica econémica y la politica social son simultaneas, sostiene que el
sistema de ESM ha sido aplicado con éxito en Europa y se contrapone a las economias socialistas de
planeacion y a las formas de economia de tendencia liberal y se fundamenta en valores éticos
trascendentes y universales proclamados por la doctrina social como el respeto a la dignidad de la
persona humana, solidaridad, subsidiariedad y bien comdn, para lograr una economia al servicio del
hombre, expresada en principios constitutivos como: sistema de precios de “competencia perfecta”, libre
acceso a los mercados, libertad contractual, propiedad privada con funcién social, etc. Objetivos que
tienen principios reguladores entre ellos es de trascendental importancia la intervencion del Estado.
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El Estado Social de Derecho consagrado en el art. 1 de la Constitucion es aquel que reconoce
fundamentalmente la existencia de derechos politicos, econémicos, sociales y culturales
juridicamente exigibles,'® dentro de los cuales esta el Derecho de los consumidores (art. 92), y
a la aplicacion de los derechos y garantias determinados en la Constitucion, como aquel de
disponer de bienes y servicios, publicos y privados, de dptima calidad, a elegirlos con libertad,
asi como a recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas, y para

enumerar otro, el derecho a una justicia sin dilaciones.

Como colofon, es necesaria y obligatoria la intervencion del Estado, no para remplazar al
mercado sino para cubrir sus fallos.'® Este rol activo del Estado se basara en la proteccion de
los derechos y la ejecucion de las garantias sefialadas constitucionalmente, una de ellas es
precisamente la proteccion al consumidor, reafirmando su vocacién de regulador y promotor del

sistema econdmico.

Claramente, nuestra Constitucion establece en el capitulo V De los Derechos Colectivos,
Seccidn 3°. De los consumidores, lo siguiente:
“Art. 92 .- La ley establecera los mecanismos de control de calidad, los procedimientos de
defensa del consumidor, la reparacién e indemnizacién por deficiencias, dafios y mala calidad
de bienes y servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos no ocasionados por
catastrofes, caso fortuito o fuerza mayor, las sanciones por la violacion de esos derechos.

Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes de
consumo, seran responsables civil y penalmente por la prestacion del servicio, asi como por las
condiciones del producto que ofrezcan, de acuerdo con la publicidad efectivamente usada y la
descripcidn de su etiqueta.

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 atencion de los
servicios publicos que estén a su cargo y por la carencia de servicios que hayan sido pagados.”

(las cursivas son nuestras).”

Complementa esta disposicion el Art. 20 del mismo cuerpo normativo
“Art. 20.- Responsabilidad del Estado y de particulares por servicios publicos.- Las

instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los

102 Agustin Grijalva y José Vicente Troya Jaramillo, “Elementos para un Derecho de la Competencia en
Ecuador”, pp. 10, 11,12 en este estudio encontramos otras caracteristicas del Estado social de Derecho
como la capacidad de regulacion constitucional del proceso econémico y la intervencion estatal en la
economia hacia la promocién y proteccion de la competencia, el desarrollo del Derecho y el principio de
igualdad sumadas a éstas, encontramos las caracteristicas del Estado Democratico de Derecho; imperio de
!g\sLey, division de poderes, sometimiento de la administracién al principio de legalidad, etc.

Ibid., p. 6.
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particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de
los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empelados, en el desempefio de sus

cargos.”

Resaltamos de las normas transcritas dos temas fundamentales, el primero referido al mandato
constitucional por el cual la ley debe regular los procedimientos (judiciales o administrativos)
de defensa del consumidor y reparacion de dafios u obtencion de compensacion, el segundo que
sefiala la responsabilidad civil del Estado y las entidades seccionales por los servicios por ellos

prestados.

Como advertimos nuestra Constitucion inserta a los derechos del consumidor dentro de los
derechos colectivos, entendidos como aquellos que buscan proteccion de derechos frente a
riesgos no solo individuales sino de toda la sociedad; asi con total claridad, Rodas Monsalve

establece:

“Si bien el Estado social debe propiciar la acumulacion capitalista, las exigencias de
legitimacion le obligan a atender nuevas necesidades y prestaciones que se convierten en
complementarias, pero a la vez necesarias, para que los intereses individuales puedan tener una
vigencia real y efectiva. Estos son, precisamente, los intereses colectivos, que expresan la
exigencia comunitaria de proteccién frente a las complejidades, injusticias o desigualdades que
generan los procesos de industrializacion y tecnificacion del sistema capitalista y cuyos efectos
riesgosos no son individuales sino frente a toda la colectividad, tales como la contaminacion, la
destruccidn del espacio publico, la indefension de los consumidores frente a los productores

inescrupulosos, etc. %

El autor, con quien coincidimos, llama la atencién sobre la causa de surgimiento de los derechos
colectivos, las iniquidades, fallas o expresiones espontaneas del sistema capitalista, frente al
cual, el Estado y su marco legal, debe actuar sobre estas expresiones injustas a través del
reconocimiento de derechos colectivos como los constantes en nuestra Constitucion, hablamos —
entre otros- de los derechos de los pueblos indigenas y negros o afroecuatorianos, derecho al
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, y junto a ellos, por supuesto al Derecho de

los consumidores.

104 julio César Rodas Monsalve, Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano,
Santa Fe de Bogotd, TM editores, Ediciones Uniandes, 1995, p. 33, hace expresa alusién a los
consumidores como beneficiarios de derechos colectivos.
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Los derechos de los consumidores son colectivos'® y difusos, pero qué ventajas trae esta
condicién sin un real acceso a los mismos. Al tratar de dilucidar la interrogante de que si los
grupos pueden ser titulares de derechos, encontramos largos debates doctrinarios, por ello a
continuacion abordamos brevemente el tema buscando definiciones concretas y diferenciaciones

caracterizadoras.'®

Los derechos colectivos son aquellos que protegen a una pluralidad de sujetos indeterminados
en su individualidad, -definidos también como derechos grupales, comunes de personas
colectivamente identificadas y representadas, con intereses semejantes- derechos que como
conocemos tienen aun pendiente su real ejecucion, por ello, tomando el claro desarrollo
conceptual de Alsina nos atrevemos a adelantarnos en una afirmacion, y es que los derechos
colectivos deben buscar los canales de ejecucién a través de normas e instituciones, técnicas de
defensa de los intereses nuevos como lo son estas formas de reconocimiento constitucional y de
enfoque del Derecho, que histéricamente solo reconocia la capacidad de accionar sobre

derechos individuales.

Nos encontramos ante un derecho reconocido constitucionalmente que nace con una nueva
categoria (colectivo) debido a la ineptitud de la tutela procesal clasica y ante nuevos
requerimientos sociales, por ello necesitamos profundizar en el andlisis de los mecanismos de
proteccién también innovadores, lo que confirma el fin de este trabajo, avalar la necesidad de
encontrar medios procesales eficientes y rapidos de tutela legal sobre la base de los derechos
colectivos de los consumidores establecidos legalmente, sea mediante la ejecucion inmediata de
las normas constitucionales a través de la accion de amparo, o via aplicacion de normas como la
Ley Organica de Defensa del Consumidor y sus diferentes caminos, entre ellos el arbitraje y la

mediacion.

Los derechos colectivos son reconocidos en la legislacion interna e internacional, afirmacion

realizada por Lopez Calera, con la que coincidimos.'®’

196 Cruz Parcero, citado por Nicolas Lopez Calera, Hay Derechos Colectivos, Barcelona, Editorial Ariel,
S.A. 2000, pp. 37 y ss., establece que una teoria de los derechos colectivos ha de considerar dos asuntos
de importancia, quienes son capaces de ser titulares de derechos, y qué es un derecho como posicién o
relacidn juridica.

197 Nicoléas Lopez Calera, Hay Derechos Colectivos, Barcelona. Editorial Ariel, S.A. 2000, p. 37. En su
interesante estudio da a conocer que la caracteristica individualista del liberalismo ha provocado una
oposicion a los derechos colectivos, que podria implicar riesgos para los derechos individuales, teoria que
ya fue criticada por Hegel cuando respecto de la declaracion francesa de los derechos del hombre
sentenciaba: “que es una concepcion abstracta formalista de los derechos humanos, una concepcién que
olvida la razon ética concreta del hombre, su realizacion social. Solamente desde el respeto a la totalidad
se puede realizar la libertad real del individuo, no solo la libertad subjetiva”.
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También en nuestra legislacién civil interna encontramos la designacién de personas naturales y
juridicas que no son personas individuales pero cuya existencia y capacidad es reconocida
legalmente a través de la conocida ficcidn de persona juridica y de la representacién legal, con
el fin de mantener aspectos sustanciales del sistema econdémico, asi, es aceptada y reconocida la
capacidad juridica de entes colectivos como las empresas.

Planteamiento compartido por Kymlicka'®

quien manifiesta que ademas del reconocimiento de
derechos individuales, civiles y politicos es razonable afirmar la existencia de derechos
diferenciados (la ciudadania diferenciada) en funcion del grupo a que se pertenece, filosofias,

visiones del mundo diversas.

Para efectos procesales practicos, esto es, para acceder efectivamente a este derecho en el
ambito constitucional y de manera colectiva, Valeria Merino y Rafael Oyarte manifiestan dos
requisitos para que se pueda interponer la accion de amparo sobre los derechos colectivos, uno
de ellos consiste en la necesidad de identificar el grupo social al que afectan los derechos, y
otro, la actuacion de un representante de la colectividad para interponer una accion juridica de

amparo y ejercer estos derechos a nivel constitucional. Ellos han dicho:

“La doctrina ha sefialado que los derechos colectivos son aquellos derechos de grupos,
como los jubilados, los estudiantes, los incapacitados, entre otros, es decir que se puede
identificar el grupo al que le afectan sus derechos, por lo que generalmente debera ser un

representante de dicha colectividad, debidamente legitimado, quien puede interponer la accion de

amparo” 1%

En los derechos colectivos, debemos poder identificar al grupo al que se afecta o que pueda
ejercer el derecho, mientras que en el derecho difuso esto no es posible, pudiendo cualquier

persona, demandar su ejecucion via constitucional.

Serd interés colectivo cuando actlen con asociaciones legalmente representados y serd difuso
cuando cualquier persona presente una accidn para reconocimiento de este derecho, no
solamente respecto a la accién de amparo para la proteccién de derechos constitucionales,

sino en general, por el incumplimiento de la ley organica.***

198 Citado por L6pez Calera.

109 \saleria Merino y Rafael Oyarte, “La aplicacion de la accién de amparo en el Ecuador” en Anuario de
Derecho Constitucional, Buenos Aires, Edit. Grancharoff, 2000, p. 657.

10 E art. 95 de nuestra Constitucion establece lo mencionado al facultar a cualquier persona por sus
propios derechos o como representante legitimado de la colectividad a proponer accion de amparo, su
Unica condicion es que la violacién o posible violacién de un Derecho consagrado en la Constitucion,
tratado o convenio internacional vigente amenace causar dafio grave, siempre que este acto u omision



60

Ademas de la proteccion constitucional del consumidor sefialada en los arts. 244.8 y 23.7, es de
interés para nuestro estudio el art. 191 de la Constitucion ecuatoriana que reconoce los Medios
Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC), en especial el arbitraje y el art. 192 que
establece la garantia del debido proceso y enuncia los principios procesales que éste debe
cumplir; y, finalmente el art. 17 que remarca la obligacion estatal de garantizar el eficaz
ejercicio y goce de los derechos humanos establecidos por la Constitucion, pactos, etc.,'*?
ademas establece el efecto de aplicabilidad directa e inmediata de la Constitucion al ser norma
juridica."*®Por otra parte, el art. 18 establece que los derechos, y garantias determinadas en la
Carta Politica deben ser inmediatamente aplicados por los jueces, derechos y garantias que

segun el art. 19 no deben excluir a persona alguna.

ilegitima sean realizados por una autoridad publica o por particulares cuando su conducta afecte grave y
directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.

11 Jylio César Trujillo, “Garantias Constitucionales” en Guia de litigio Constitucional. Tomo II , Quito,
CLD, 2001, p. 43, considera que los derechos fundamentales tutelados por el amparo estan contenidos en
toda la normatividad, al ser reconocidos como tales por leyes ordinarias y con mayor razén en leyes
organicas, aunque los mismos no estén mencionados en la Constitucion ni en los tratados.

Aunque no constituye objeto de esta investigacion, se debe dejar planteada la necesidad de profundizar en
el conocimiento y alcance de la accién de amparo, como medio de proteccién juridica constitucional
adicional a la proteccién judicial ordinaria.

12 «Art. 244.8.- Proteger los derechos de los consumidores, sancionar la informacion fraudulenta, la
publicidad engafiosa, la adulteracion de los productos, la alteracion de los pesos y medidas y el
incumplimiento de las normas de calidad.”

“Art. 191: El ejercicio de la potestad judicial corresponderd a los drganos de la Funcién Judicial. Se
establecera la unidad jurisdiccional.**?

De acuerdo con la Ley habré jueces de paz encargados de resolver en equidad conflictos individuales,
comunitarios o vecinales.

Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucién de
conflictos, con sujecion a la ley.”

Art. 192 .- El sistema procesal serd un medio para la realizacion de la justicia. Hara efectivas las garantias
del debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia
en la administracion de justicia. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades.”

3 Julio César Trujillo, “Funciones normativas de la Constitucién”, en Foro No. 3, en prensa, 2004, al
analizar las condiciones de exigibilidad y aplicabilidad de las normas constitucionales sefiala que la
Constitucion es norma juridica, expresion de la voluntad soberana del pueblo y como consecuencia de
esta caracteristica, de aplicabilidad directa e inmediata y claramente explica. “Que son de aplicacién
directa significa que de ellas derivan derechos y obligaciones para sus destinatarios, e inmediata quiere
decir que no es necesaria la mediacién de una ley que los desarrolle para que la persona demande el
respeto a los derechos y garantias que le corresponden o la reparacién de los perjuicios causados por su
violacion y que, por lo contrario, esa demanda puede fundamentarla en lo que, al respecto establezca la
Constitucion y que las autoridades deben sustentar en ellas sus resoluciones segin el art. 18.1, cuando de
derechos y garantias se trate”. La calidad de normas juridicas de aplicacion directa e inmediata implica
ademas segun Trujillo que las autoridades publicas o de cualquier género o especie pueden sustentar sus
resoluciones o fallos en los propios preceptos constitucionales, sin necesidad que una ley desarrolle el
texto constitucional.
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Tanto la garantia del debido proceso como el derecho a una justicia sin dilaciones,*** se

reconocen por la Constitucién ecuatoriana.

De todo lo expuesto, la conclusion I6gica es que el Derecho del consumidor esta protegido
como un derecho colectivo y como un derecho individual, por ello se podré operar el aparato
judicial o constitucional individual o colectivamente (accién de amparo®*®, demanda judicial,

arbitraje de consumo).

Resulta dificil encontrar resoluciones referidas al consumidor, emitidas por el Tribunal
Constitucional,™® sin embargo, podemos poner como interesante ejemplo de legitimacion activa
colectiva la resolucién No. 116-2000-TP, referente a un caso de redondeo de la Compafiia de
Telecomunicaciones OTECEL S.A., que vulnera el Derecho a que sean equitativos los precios o

tarifas de los servicios publicos prestados bajo control y regulacion del Estado.

Otro caso relacionado con 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, son aquellos desarrollados en las Resoluciones No. 081-2001-TP
y No. 660-RA-00-I1S-TC, la demanda de amparo fue propuesta por la Televisora UV-
TELEVISION DE LOJA en contra de la Municipalidad de Loja por los perjuicios causados
debido al mal estado de la tuberia y debido a filtraciones de agua subterrdnea. Demanda que es
acogida por el Tribunal Constitucional fundamentandose en el derecho constitucionalmente
reconocido a los usuarios de los servicios publicos, decision que revoco la decision del juez

inferior.

Es fundamental anotar la importancia de la presencia propositiva activa del Tribunal
Constitucional con el fin de difundir los derechos de los consumidores individual y
colectivamente considerados, empleando para dicho efecto la interpretacion de la norma y
preconizando los principios juridicos que se hallan en juego, colmando de contenido a los

derechos, y realizando de esta manera una interpretacion que favorece en forma progresiva su

14er Capitulo 11, De los Derechos civiles, art. 23y 27 de la Constitucion ecuatoriana.

115 E| Tribunal Constitucional ecuatoriano, que en Resolucién No. 015-2000-TP establecia que el amparo
tutelaba los derechos de las personas naturales, por lo que las personas juridicas estaban excluidas del
mismo, luego mediante Resoluciéon No. 020-RA-00-1.S, y Resoluciéon No. 081-2001-TP., extiende esta
posibilidad de tutela a las personas juridicas frente a la violacion de un Derecho subjetivo. De esta forma,
las personas fisica y colectivamente consideradas pueden acceder al amparo constitucional, en el caso de
los derechos de los consumidores pero deben tener la caracteristica de destinatarios finales. Gaceta
Constitucional No. 1,2,4 (2000-2001)

118 También encontramos casos referidos a demandas de amparo presentadas por la Asociacion de
Consumidores y Usuarios de Pichincha contra CONECEL S.A. por un incremento no autorizado de la
tarifa de telefonia movil.
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efectiva vigencia, aplicando como en el caso del amparo de manera directa los derechos
determinados en la Constitucion. Asi mientras mas difundida esté la posibilidad de una
aplicacién directa de la norma fundamental, mayores seran las oportunidades para que las

practicas de los individuos y de los grupos sociales sean difundidas y confirmados sus derechos.

El enfoque dado en la Constitucion vigente cambia la filosofia liberal antigua que veia toda la
base del derecho en la autonomia de la voluntad privada y el derecho individual hacia una vision
de defensa de la colectividad y a un nuevo derecho con soluciones mas sociales. Este cambio
fue experimentado con el nacimiento de los derechos difusos y derechos colectivos con

intervencion del Estado en la proteccion de una de las partes.

Finalmente, creemos que el reconocimiento constitucional del Derecho del consumidor, tanto
como derecho individual como colectivo y econdmico, sirve para fines concretos: elevar a rango
constitucional al Derecho del consumidor, garantizar sus derechos fundamentales, difundirlos,

acceder a una accion efectiva como es el amparo constitucional .’

2.1 LaLey Organica de Defensa del Consumidor ecuatoriana, principios
fundamentales

Sin lugar a duda el acceso a la proteccidn juridica efectiva es un fin trascendental de la Ley
Organica de Defensa del consumidor ecuatoriana, instrumento juridico que declara derechos
como describimos a continuacion, pero que a la vez establece herramientas, mecanismos para

ejercerlos.

La Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor ecuatoriana, de julio de 2000, remplaza la Ley de
Defensa del Consumidor, publicada en el R.O. No. 520 de 12 de septiembre de 1990 y su
Reglamento, Decreto No. 2201-A, R. O. No. 625 de 19 de febrero de 1991, ademas de todas sus

posteriores reformas, asi lo establece la disposicion final primera de la Ley que presentamos.

117 |La Declaracion de los Derechos del Hombre aprobada el 10 de diciembre de 1948, dispone en el
articulo 8: “toda persona tiene Derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
gue la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o la
Ley”. La Declaracion Americana de los Derechos Humanos en el art. 25 también establece el Derecho de
las personas de acceder a una justicia efectiva que proteja el cumplimiento de los derechos
fundamentales. Como sabemos, el amparo en el Ecuador esta regulado en el art. 95 de la Constitucion
vigente. Igualmente las constituciones de la Comunidad Andina tienen normas que establecen la
posibilidad de exigir la aplicacion directa de los derechos fundamentales, en este caso concreto a través
del amparo: arts. 85 y 86 de la Constitucion colombiana, por los que se regula la accion de tutela y la
aplicacion directa e inmediata de los derechos fundamentales; articulos 18 y 95 de la Constitucion
ecuatoriang; art. 200 de la Constitucidn peruana, y los arts. 27 y 334 de la Constitucion venezolana.
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Como habiamos enunciado esta nueva ley implicé cambios sustanciales, sobre todo referidos a
la vision y al contexto juridico y econémico, importantes modificaciones referidas

principalmente a la eliminacion del sistema de fijacién de precios.

La Ley Organica de Defensa del Consumidor contiene XV capitulos.

El Capitulo I, enuncia los principios generales de la Ley y diversas definiciones, entre ellas, las
de anunciante, consumidor, contrato de adhesion, derecho de devolucion, especulacion,
informacion bésica comercial, oferta, proveedor, publicidad, publicidad abusiva, publicidad
engafiosa, servicios publicos domiciliarios, distribuidores o comerciantes, productores o

fabricantes, importadores, prestadores.

El Il capitulo se refiere a los derechos y obligaciones de los consumidores, entre l1os mas
importantes derechos se encuentran: el Derecho a la proteccién de la vida, salud y seguridad en
el consumo, acceso a servicios y satisfaccion de necesidades basicas, Derecho a que se oferten
bienes y servicios competitivos, de Optima calidad y a elegirlos con libertad, Derecho a la
informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y completa, Derecho a la proteccién contra la
publicidad engafiosa 0 métodos comerciales coercitivos o desleales; Derecho a la educacion,
Derecho a la reparacion e indemnizacion, Derecho a recibir auspicio del Estado para la
constitucion de asociaciones, Derecho a acceder y a accionar mecanismos efectivos para la
tutela administrativa y judicial, etc. Las obligaciones del consumidor se refieren en especial al
consumo racional y responsable, al cuidado del medio ambiente y a informarse sobre el uso

adecuado de los bienes y servicios.

La regulacion de la publicidad y su contenido y las infracciones se establecen en el Capitulo I11.
En el Capitulo 1V se regula la informacién bésica comercial, mientras que en el Capitulo V las
responsabilidades del proveedor, el VI los servicios publicos domiciliarios, el VII se dedica a la
proteccion contractual, el V11 al control de la especulacion, el IX a las practicas prohibidas, el X
a la proteccion a la salud y seguridad, el XI se regula las asociaciones de consumidores, el XII al
control de calidad, el capitulo XIIl y XIV nos interesan especialmente y se refieren a las

infracciones y sanciones, a la competencia y al procedimiento.

Como vemos la LODC del Ecuador contiene temas fundamentales que competen a una
legislacion adecuada: Definicidon de consumidor, delimitacién del alcance y contenido de la ley,
derechos, estructura estatal de proteccién al consumidor, soluciones y sanciones, mecanismos y
herramientas para reclamar y solucionar los conflictos derivados de las relaciones de consumo-

algunos de estos pilares como veremos, deberian ser mejorados.
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Los principios especiales regulados en el Capitulo | de la Ley merecen ser enunciados.

El art. 1 se titula &mbito y el objeto de la ley pero realmente declara principios generales, entre

1,185 decir se

ellos establece que estas disposiciones son de orden publico y de interés socia
trata de normas irrenunciables y de Derecho publico y por tratarse de una norma de caracter
organico prevalece sobre las disposiciones contenidas en leyes ordinarias,'*® también se sefiala

que la interpretacion de estas normas sera en el sentido méas favorable al consumidor.

Entendemos que la intencion del legislador fue crear un orden juridico de defensa del
consumidor con caracteristicas y principios especificos que sirvan de marco fundamental para la

aplicacion.

La interpretacién pro consumidor también merece especial referencia, asi en caso de conflicto

de normas o duda en su aplicacion se estard a la interpretacion que mas favorezca al consumidor

Otro principio general importante es el de responsabilidad solidaria, definido en la ley vigente

en los siguientes términos:

118 para aclarar este termino nos remitimos al Derecho laboral, Julio César Trujillo, Introduccién al
Derecho del Trabajo, primera parte, Quito, Editorial Don Bosco, 1973, pp. 17, para quien, la llamada
cuestion social nace, a fines del siglo XVIII para denominar al conjunto de problemas que surgen con la
nueva organizacion del trabajo industrial, posteriormente para definir al Derecho social, resalta la
definicion de Garcia Oviedo para quien “el problema social, toma bajo su proteccion no solo a los que
viven sometidos a una dependencia econémica, de los que se ocupa el Derecho del trabajo, sino a todos
los seres econdmicamente débiles y concluye diciendo: “social es, pues, el contenido del problema; social
debe ser el Derecho creado para su resolucion” y lo define como “el conjunto de principios, normas e
instituciones, encaminadas a remediar los males que afectan o pueden afectar a la sociedad con respeto al
trabajo y a la injusta distribucion de las riquezas, con el objeto de establecer un orden mejor”, de la
referencia realizada podemos concluir que el Derecho social no se agota en el Derecho laboral sino que el
mismo es el contenido también de otras normas que regulan la injusta distribucion de la riqueza que estan
presentes en otros ambitos de la vida social que requiere una intervencion juridica, como el caso del
consumidor por ejemplo.

Para Antonino Serra, op. cit. p.11, el caracter de orden publico se refiere a la irrenunciabilidad de los
derechos de los consumidores.

En conformidad con lo sefialado, para Ximena Endara, docente del Area de Derecho de la Universidad
Andina Simon Bolivar, el “interés social” se refiere a las formas de intervencion del Estado para la
atencidn y proteccidon de grupos sociales, mientras que una norma de “orden publico”, implica un
mandato a ser cumplido por las instituciones publicas, para la entrevistada estas declaraciones legales,
generalmente son simples caracteristicas tedricas.

119 \er art. 142.3 de la Constitucién segun el cual seran leyes organicas “las que regulen las garantias de
los derechos fundamentales y los procedimientos para su proteccion” y art. 143 que establece que una
ley ordinaria no puede modificar una ley organica ni prevalecer incluso ni a titulo especial sobre ella. La
caracterizacion de organica de la ley objeto de nuestro estudio es establecida constitucionalmente ya que
en efecto reconoce y regula la garantia de los derechos fundamentales y los procedimientos para
protegerlos, Derecho basico fundamental que es establecido y garantizado por la Constitucion, ver art.
23.7.
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“Art. 28.- Responsabilidad solidaria y derecho de repeticion.-Seran solidariamente responsables
por las indemnizaciones civiles derivadas de los dafios ocasionados por vicio o defecto de los
bienes o servicios prestados, los productores, fabricantes importadores, distribuidores,
comerciantes, quien haya puesto su marca en la cosa o servicio y, en general, todos aquellos

cuya participacion haya influido en dicho dafio.”

Como sabemos la responsabilidad es siempre personal, por lo que asistimos a una excepcion
establecida taxativamente en la ley, la responsabilidad solidaria u objetiva a diferencia de la

responsabilidad subjetiva, no es determinada en funcidn de la persona que realiza el dafio, segun

0

la responsabilidad objetiva'® no importa quién lo realizé sino la obligacion de resarcir, es

120 Debido al grado de tecnificacién y masificacion de la produccién y con el objetivo de lograr una
efectiva proteccion frente a los dafios que con estas especificaciones tienen una mayor importancia, se
crea la responsabilidad objetiva en materia de consumo. Para analizar la responsabilidad objetiva del
fabricante en materia de consumo se recomienda consultar la Directiva Comunitaria Europea de 25 de
julio de 1985 y el libro de Guillermo Alcover Garau, La Responsabilidad Civil del Fabricante, Derecho
Comunitario y Adaptacion al Derecho Espafiol, Madrid, Edit. Civitas, S.A. 1990. pp. 24-32. Segun
Alcover el nacimiento de la responsabilidad objetiva es politica- ideolégica, conectada al Estado Social de
Derecho, y sefiala dos razones fundamentales:

“1) Se afirma que el dafio causado por el producto defectuoso debe recaer sobre la persona que ha creado
el riesgo, el fabricante, al ser la que estd en mejor posicion para controlar la calidad y la seguridad del
producto. Por ello, la asuncion de la responsabilidad por ella es la manera méas segura de reducir futuros
accidentes, al crearse un efectivo incentivo de fabricar bienes seguros.

2) Parece conveniente en aras a proteger con eficacia los intereses de los consumidores en orden a una
completa reparacion de los dafios consecuencia de productos defectuosos, que el fabricante sea el
responsable, aunque haya actuado con diligencia, al ser el que estd en mejor situacion para asumir el
riesgo mediante su distribucién entre todos los consumidores a través de un seguro, cuya prima se
incorporarda en el precio. O sea, el fabricante es el que de forma méas ventajosa puede asegurar los riesgos
y distribuirlo entre la colectividad. Y es la mejor manera de proteger a las victimas”.

Los fundamentos para la existencia de la responsabilidad objetiva es basicamente controlar la inocuidad y
seguridad del producto creando conciencia en los productores.

La responsabilidad objetiva en el &mbito de la responsabilidad estatal es entendida por Gardenia Chavez y
Miriam Garcés, editoras, el Derecho a la Reparacion en el Procesamiento penal, Quito, Edit.
Comunicaciones INREDH, 2000, pp. 39 y ss. como “aquella que asume el Estado sobre los actos u
omisiones de sus agentes que hubieren ocasionado un dafio o perjuicio ilegitimo a los particulares. Para
establecer la responsabilidad objetiva no se requiere probar -por parte del particular- el dolo o culpa del
funcionario publico, es suficiente con demostrar la existencia de dafio y el vinculo de causalidad entre el
perjuicio ocasionado y la accion del Estado”. Esta responsabilidad se afianza, segin el autor debido a que

la persona afectada se encuentra en una situacion de desventaja frente al poder piblico. Podemos afirmar
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suficiente para el consumidor -como sucede en el caso de responsabilidad objetiva del Estado-,
demostrar la existencia del dafio y el vinculo de causal entre el perjuicio ocasionado y la accion
del proveedor, asi lo establece el articulo transcrito que adicionalmente no distingue
responsabilidad en una sola persona, asi todos los participes de la cadena productiva pueden ser

demandados, responsabilidad objetiva, culposa en materia civil.

Adicionalmente, la nueva Ley ecuatoriana en materia de defensa del consumidor tiene una

caracteristica especifica, es “orgéanica”,**!caracteristica que tiene consecuencias de

importancia,’?* que por la brevedad de la investigacién solo enunciamos, y se refieren a

aspectos de forma como son los requisitos de trdmite especiales, tanto para su aprobacion,

123

reforma, modificacion e interpretacion™ sobre cualquier otra ley ordinaria, caracteristicas

que en el caso del consumidor o usuario de servicios publicos, esta situacion de desventaja es doble, tanto

por estar ante un poder publico como por ser consumidor.

121 Existen variados criterios respecto de la caracteristica de “organica” de la Ley Orgénica de Defensa
del Consumidor vigente, Rafael Oyarte manifiesta que “la tendencia a incluir como leyes organicas a
preceptos que no regulan materias de reserva, vulneran el inciso final del art. 142 de la Constitucion”,
sefialando que no cualquier procedimiento mediante el cual se pueda proteger un Derecho fundamental
debe ser regulado mediante precepto organico, e indica que esta consideracion llevaria a pensar que los
codigos procesales también sean considerados organicos. Por lo manifestado, el autor considera, que la
ley que precautela los derechos del consumidor no deberia ser organica, y ademas sugiere que se trata de
una norma mas bien de procedimiento. Coincidimos con el autor, en la interpretacion constitucional que
realiza con el rigor juridico que le caracteriza, sin embargo debemos también considerar aspectos que van
mas alla de lo estrictamente juridico, en este caso, la estabilidad de las disposiciones y su proteccion
frente al cimulo de intereses siempre presentes en el Congreso Nacional, ademas debemos reiterar que se
cumplio con los requisitos formales determinados constitucionalmente. Vale la pena aclarar que la LODC
no fue catalogada como tal por resolucién posterior del Congreso sino podriamos decir ratificada por ésta
(la resolucion legislativa No. 22, R. O. No 280 de 8 de marzo de 2001), ya que fue expedida en julio del
afio 2000 y para su aprobacion, la funcién legislativa siguio el procedimiento formal especial de las
normas organicas, con mas de 62 votos y rechaz6 7 vetos del Presidente Noboa con méas de 82 votos.
Dato proporcionado por Maria José Troya, Tribuna del Consumidor y Usuario, Ecuador.
122 Rafael Oyarte Martinez, en su articulo “Leyes organicas”, documento elaborado para el Taller de
Constitucionalismo y Democracia de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2003, sefiala
con claridad las caracteristicas formales (procedimiento de formacion de leyes: quérum de aprobacion,
modificacion y derogatoria mayor a las leyes ordinarias, que en el caso ecuatoriano es la mayoria absoluta
de los integrantes del Congreso, art. 143.1 de la Constitucion) y materiales (referentes a las materias que
tienen reserva de Ley organica y que deben ser reguladas y que son establecidas constitucionalmente y se
refieren a la organizacion y actividades de las tres funciones clasicas del Estado, al régimen seccional
auténomo, y de los organismos del Estado establecidos en la Constitucion, las relativas al régimen de
partidos, ejercicio de derechos politicos y todo lo que se refiere al régimen de garantias de derechos
fundamentales) de las leyes organicas, pero fundamentalmente desarrolla la importancia de la
incorporacion de estas leyes en la legislacién ecuatoriana en dos puntos, evitar el arbitrio legislativo y
politico en materias de importancia, y que la Constitucién no se convierta en un Cédigo que desarrolla
normas y por lo tanto no pierda su capacidad de adaptacién.
123 | os arts. 142 y 143 de la Constitucién, Capitulo 5, De las Leyes, Seccién Primera de las clases de
Leyes, divide las leyes en organicas y ordinarias. De estos articulos colegimos las caracteristicas de una
ley organica en nuestro pais:

1. En cuanto a su funcidn: tienen como funcién regular el funcionamiento del poder publico

dividido en sus tres funciones y de los organismos del Estado, el ejercicio de los derechos
politicos, las garantias de los derechos fundamentales y los procedimientos para su proteccion.
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formales que la identifican y le dan una categoria diferenciada en funcion de su prevalencia y
atributos,*?* sin desconocer sus especificidades también materiales. En nuestra opinién, fue
conveniente que los derechos del consumidor en especial estén protegidos por un marco
normativo més rigido de forma tal que no pueda ser sometido con facilidad a los intereses de
grupos politicos y econémicos presentes en la legislatura ecuatoriana. Sin embargo debemos
reflexionar también sobre las consecuencias de la rigidez o inflexibilidad a las leyes orgénicas,

que también podria ocasionar efectos negativos al obstaculizar una reforma necesaria.

ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS CONSUMIDORES EN ECUADOR

2.2 Breves antecedentes histéricos de la defensa del consumidor en Ecuador

La legislacién de proteccion al consumidor en el Ecuador, histéricamente esta caracterizada por
la dispersion y por el avance, este antecedente nos permite comprender el estado actual de la

normativa, la evolucion de los instrumentos de proteccion, y las autoridades de control actual.

Un antecedente importante lo encontramos en 1977 cuando el Consejo Supremo de Gobierno
dicta la Ley de Control de Precios y Calidad, que establecia fundamentalmente la obligacion de
publicar en las etiquetas las caracteristicas de calidad (art. 17), y se establecen los entes
encargados del control de precios y calidad, entre los que encontramos a los ministerios,

municipalidades, intendencias, subintendencias y comisarias.

2. En el &mbito formal de su expedicion, su aprobacion, reforma, derogatoria o interpretacion
tienen como requisito especial la necesidad de contar con una mayoria absoluta de los
integrantes del Congreso Nacional, y,

3. Con relacion a la ubicacion jerarquica en el entramado juridico, la ley organica prevalece sobre
la ley ordinaria y sobre las leyes especiales por lo que no pueden ser modificadas por ellas,
caracteristica que es especificada en el caso de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, en
el art. 1.1 que al determinar su &mbito y objeto, establece ademas que la misma es de interés
publico y de interés social, y por ser de caracter organica, prevalece sobre las disposiciones
contenidas en leyes ordinarias.

La Resolucion No. R-22-058, del Congreso Nacional Ecuatoriano, R.O. No. 280, del 8 de marzo de 2001
instituye un listado de leyes con jerarquia y calidad de organicas, esta determinacion por el poder
legislativo, se realiza de conformidad con la disposicion transitoria vigésima segunda de la Constitucién,
listado en el que encontramos a la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor.

124 E| Derecho dentro de una de sus acepciones es conocido como un sistema jerarquico de normas,
sistema en el que encontramos normas constitucionales, ordinarias, reglamentarias e individualizadas,
dentro de las normas constitucionales estan las organicas que se refieren a la organizacion de los poderes
publicos de acuerdo con las normas constitucionales, y de comportamiento, que tienen como finalidad
regular la conducta de los particulares. Ver Marco G. Monroy Cabra, Introduccion al Derecho, p. 77.
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En septiembre de 1970 mediante Decreto Supremo 357, R.O. 54, se encarga al INEN la
verificacion de cumplimiento de normas técnicas oficializadas por el Ministerio de Industrias

como obligatorias.

Posteriormente, con el Decreto Supremo No. 965, R.O. 376 de 24 de agosto de 1973 se regula la

publicidad de bebidas alcohdlicas y cigarrillos.

El siguiente antecedente de trascendencia lo encontramos en la Ley de Defensa del Consumidor
publicada el 12 de septiembre de 1990, Registro Oficial 520, norma con limitaciones y escasa
aplicacion, sin embargo, con ella se elimina el sistema de control de precios,'” y establece
puntos que pueden considerarse un avance al anterior estado de proteccion, entre los que

destacamos:

1. Se define al consumidor aungue no se hace referencia alguna al criterio de destinatario
final de los bienes y servicios adoptado por la nueva Ley Orgéanica, sino que realiza una
definicion abierta que incluia a los productores que utilizan, consuman o adquieran los
bienes sin importar el destino de los mismos, esto es, sin considerar si 1os mismos seran
destinados a la transformacion dentro de un proceso productivo o al consumo final.*?

2. Establece derechos y deberes del consumidor y proveedor, de los que destacamos la
seguridad alimentaria, seguridad de uso, derecho a la informacién veraz y completa,
Derecho a la reparacion e indemnizacion de perjuicios, a la presentacién de reclamos, a
un justo y répido procedimiento, y Derecho a la educacion.'?’

3. No se establecen obligaciones para los consumidores, ni derechos para los proveedores,

altimos a los que se les sefiala obligaciones como contrapartida a los derechos

125 CAPITULO IV. Del Control de Precios, Calidad, y Cantidad.

126 E] art. 3 de la Ley No. 107 R.0./520 de 12 de septiembre de 1990 establecia: “Para los efectos de esta
Ley, se entiende por consumidor 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, publica o privada, que realice
el suministro o prestacion de bienes o servicios a titulo oneroso...”. Como vemos, la Ley diferenciaba el
concepto de consumidor del de proveedor Unicamente por la caracteristica de compra, adquisicion,
contratacion, sin importar el fin Gltimo de la compra que al no ser determinado por la Ley, faculta para
que el bien o servicio pueda ser perfectamente utilizado en un proceso productivo, considerando al
comprador(realmente productor) como consumidor, criterio que en la nueva ley es una caracteristica
importante para definir al proveedor, asi, el art. 2 de la ley vigente establece: Definiciones: Proveedor:
“esta definicidn incluye a quienes adquieran bienes o servicios para integrarlos a procesos de produccién
o transformacion, asi como a quienes presten servicios publicos por delegacion o concesion.” Por ello, el
criterio de definicion empleado en la Ley organica, es mas preciso y delimita de mejor manera los sujetos
protegidos, sin limitarse Unicamente al titulo oneroso con el que se adquieren los bienes y servicios, sino
que incluye la motivacion de la compra (uso como destinatario final y no para la transformacion con fines
comerciales del bien adquirido) En conclusion, si bien una persona natural o juridica puede adquirir un
bien o servicio no necesariamente siempre debe ser considerado usuario o consumidor, ya que si lo inserta
en un proceso productivo este mismo consumidor se transforma en un proveedor o productor, criterio
tomado por la mayoria de legislaciones analizadas.

27 Art. 4 de la Ley de Defensa del Consumidor de 1990.
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mencionados (control de calidad del INEN, etiquetas informativas, tener a la vista los
precios de productos, garantia de bienes de naturaleza durable, autorizacién para
importar productos peligrosos de uso industrial.

Se establecen los bienes y servicios sobre los que se aplica la ley.

Regula la publicidad (Capitulo. Ill, arts. 14, 15).

Se regula la participacion de las Asociaciones de Consumidores.

N o o &

Establece infracciones y sanciones (art. 35, 36, 37, 38) sefialandose que la competencia
para el conocimiento, juzgamiento y sancion de las infracciones de la ley, la tienen los
intendentes, subintendentes de Policia y comisarios nacionales.

8. La Disposicion General Segunda, deroga la Ley de control de precios y calidad,
publicada en el R. O. No. 412 del 31 de agosto de 1977.

Entre las insuficiencias de la Ley de Defensa del Consumidor de 1990 podemos sefialar la falta
de un organismo publico autbnomo y especializado en defensa del consumidor -asunto que
tampoco es cubierto por la nueva ley-, no se regulan tampoco los contratos de adhesion, el
sistema de garantias o los créditos al consumidor, ni la necesidad de difundir los derechos de los

consumidores, entre otros.

Como vemos, la mayoria de normas de relieve se refieren a la calidad de los productos mas no
al reconocimiento de los derechos del consumidor, que en la ley de 1990 son tratados de manera
muy general (mecanismos de acceso a la justicia, control de la publicidad, &mbito de aplicacion
de la norma, bienes y servicios sometidos), regulaciones que si las encontramos en la Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor de 2000, que siendo reflejo de esta evolucién historica,
conserva aun la actuacion del INEN, los intendentes, subintendentes y comisarios, y el caracter
penal de la proteccidn, y la eliminacion de la regulacion de precios.

I*?® del tema también ha ido en evolucién, en la Codificacion de la

El tratamiento constituciona
Constitucion de 5 de mayo de 1993, R. O. 183, no se reconoce taxativamente el Derecho del
consumidor como lo hace la actual, sin embargo, de su lectura se desprenden normas tutelares
generales, de las que destacamos el art. 20, que hace alusion a la facultad de los ciudadanos de

acceder a indemnizaciones por perjuicios ocasionados como consecuencia de la prestacion

128 Estudiamos Gnicamente la codificacién de 1993 en relacion a la actual, los arts. de relevancia para el
trabajo son: art. 20, art. 19. 9.11, art. 45 inc. 1, inc. 2b, inc. 3

La Constitucién Politica del Ecuador codificada el 13 de febrero de 1997 establece en el art. 22.3 lo
siguiente: “El derecho a disponer de bienes y servicios de éptima calidad, asi como a ser informado sobre
su contenido y caracteristicas. La Ley establecera los mecanismos de control de calidad de bienes y
servicios, los procedimientos de defensa del consumidor y las sanciones correspondientes por la violacion
de estos derechos,” comprobamos que la codificacion de 1997 si establecia el Derecho del consumidor
como garantia brindada por el Estado a la persona.
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deficiente de servicios publicos. Otras declaraciones ain mas generales las encontramos en los
arts.: 19.11 que precautela la industria y al comercio que asegure la produccion de bienes y
servicios; 45, cuyo primer inciso declara la igualdad de los individuos frente a los medios de
produccién y consumo, y su segundo inciso establece que la economia de mercado propendera
al incremento de la produccion, es de resaltar la importancia del inciso tercero en el que se
prohibe el abuso econémico, controlando mercados, eliminando la competencia, o

incrementando arbitrariamente los lucros.

La proteccion al consumidor a nivel mundial también tuvo un interesante proceso de evolucion,
pero més temprano, muchos autores, entre ellos Bidart Campos y Gil Dominguez,**® sefialan a la

década del sesenta como punto de partida de la misma.

Otro hito historico de aparicion publica y de discusion sobre los derechos del consumidor
enunciado reiteradamente por la doctrina constituye la declaracién del Presidente
norteamericano John F. Kennedy en su mensaje al Congreso de los Estados Unidos de América
el 15 de marzo de 1962, al manifestar: “Consumers, by definition, include us all”.** A nuestro
parecer, esta expresion ensefia una visién subjetiva del Derecho en estudio, es el ser humano en

una de sus facetas y actuaciones, quien debe ser protegido.

Debemos destacar en el ambito internacional las Directrices dictadas por la Asamblea General
de las Naciones Unidas y en especial la Resolucién No. 39/249 del 16 de abril de 1985, y el

Anexo de las Directrices para la Proteccion del consumidor ampliadas en 1999,

que tratan
entre otros los siguientes temas: seguridad fisica, referido a la inocuidad de productos;
promocion y proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores, que hace relacién a
las politicas gubernamentales que maximicen el beneficio de los consumidores y sus recursos

economicos y la posibilidad de elegir libremente en el mercado, medidas contra las préacticas

129 German J. Bidart Campos, Andrés Gil Dominguez, y otros, EI Derecho Constitucional del siglo XXI:
diagnéstico y perspectivas, p. 381.
130 “E| concepto de consumidor, nos incluye a todos”.
131 | os objetivos fundamentales de estas resoluciones son:
1. Ayudar a los paises a lograr o mantener una proteccion adecuada de sus habitantes en calidad de
consumidores;
2. Facilitar las modalidades de produccién y distribucion que respondan a las necesidades y los
deseos de los consumidores;
3. Instar a quienes se ocupan de la produccién de bienes y servicios y de su distribucién a los
consumidores a que adopten estrictas normas éticas de conducta;
4. Ayudar a los paises a poner freno a las practicas comerciales abusivas de todas las empresas, a
nivel nacional e internacional, que perjudiquen a los consumidores;
5. Facilitar la creacion de grupos independientes de defensa del consumidor;
6. Promover el establecimiento en el mercado de condiciones que den a los consumidores una
mayor seleccidn a precios mas bajos;
7. Promover un consumo sostenible.
Geneva, Ge.01.52762. September 2001.1,140
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comerciales restrictivas y competencia desleal; normas para la seguridad y calidad de los
servicios y bienes de consumo, como la obligacion gubernamental de certificar la seguridad,
calidad y buen funcionamiento de los servicios y bienes; sistemas de distribucién de servicios y
bienes de consumo esenciales; programas de educacion e informacion, promocion de
modalidades sostenibles de consumo; y, medidas que permitan a los consumidores obtener
compensacion, punto de especial importancia para nuestro estudio en cuanto hace relacion a la
obligacion de los gobiernos de establecer medidas juridicas o administrativas para permitir que
los consumidores obtengan resarcimiento. Por su importancia y pertinencia transcribo a
continuacion los puntos 32, 33 y 34 relacionados a los métodos alternativos de solucion de

conflictos:

“32. Los gobiernos deben establecer o mantener medidas juridicas o administrativas para
permitir que los consumidores o, en su caso, las organizaciones competentes obtengan
compensacion mediante procedimientos oficiales o extraoficiales que sean rapidos, justos, poco
costosos y asequibles. Al establecerse tales procedimientos deben tenerse especialmente en
cuenta las necesidades de los consumidores de bajos ingresos.

33. Los gobiernos deben alentar a todas las empresas a solucionar las controversias con los
consumidores en forma justa, rdpida y exenta de formalidades, y a crear mecanismos
voluntarios, como servicios de asesoramiento y procedimientos extraoficiales para presentar

reclamaciones, que puedan prestar asistencia a los consumidores.

34. Se debe facilitar a los consumidores informacion sobre los procedimientos vigentes y otros

procedimientos para obtener compensacion y solucionar controversias.”

Igualmente en el &mbito internacional, en la Comunidad Andina encontramos varias decisiones
que de manera indirecta buscan proteger juridicamente al consumidor, entre las que se destaca

la proteccion a la libre competencia en general,**

entre ellas resaltamos la Decision 608 que
establece las Normas para la Proteccion y Promocion de la Libre Competencia en la Comunidad

Andina y especialmente la Decision 539, R.O. 63, 16-V-03, que establece la Mesa Andina de

132 | a Decision 418 referida a la expedicion de Registro e Inscripcién Sanitaria, la Decision 457, R.O.
269, de 3-1X-99, normas para prevenir o corregir las distorsiones de la competencia generadas por
practicas de dumping en importaciones de productos originarios de paises miembros de la CAN; Decisién
285, S.R.O 682, 13-V-91, con normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia
generadas por practicas restrictivas de la libre competencia.

Conocemos que el Parlamento Latinoamericano, establecié una Ley marco sobre densa del consumidor,
febrero de 1998, Sao Paulo- Brasil de Cddigo de Defensa del Consumidor Tipo para Latinoamérica,
proyecto que entre otros temas resalta la importancia de que las hormas en estudio son de orden publico e
interés social con prevalencia sobre cualquier norma legal, uso, costumbre o practica en contrario, la libre
eleccion de bienes y servicios, la informacion veraz, la educacion del consumidor, la proteccion contra la
publicidad falsa, la prevencién de dafios y perjuicios, el principio pro-consumidor, la regulacion de la
publicidad, informacidn, etc., son algunos de los puntos tocados en esta regulacion
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Participacién de la Sociedad Civil para la Defensa de los Derechos del Consumidor, que en sus
considerandos expone la voluntad de la Comunidad de promover la participacion organizada de
la sociedad civil en el proceso de toma de decisiones al interior de la Comunidad,"* y asegurar
que no se lesionen los intereses de los pobladores de la subregion a través de las posiciones
dominantes de mercado o de otras practicas comerciales, a través de la creacion de esta instancia
consultiva, que adicionalmente informara de sus conclusiones y recomendaciones al Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores 0 a la Comision de la Comunidad.

Alejandro Giraldo,***

reconociendo la ausencia de normativa comunitaria especializada respecto
a la proteccion del consumidor, elabord un proyecto de decisidn que contiene interesantes
referencias a aspectos procesales para la proteccion del consumidor, entre ellos, en el art. 45 de
la propuesta de Decision, establece las reglas que permiten considerar cudndo existira
jurisdiccion internacional derivada de los conflictos que surjan en los temas del consumidor
tratados en la Decision, referidas de manera especial al domicilio en diferentes paises de la
Comunidad, al lugar de presentacién de la demanda con jurisdiccion internacional, en
consideracion del lugar de la celebracion del contrato o en el de domicilio del demandado,

mientras sea en un Pais Miembro (PM).

La propuesta se refiere también a la forma de ejecucion de sentencias, (solicitud de
reconocimiento de sentencia a través de exhorto o carta rogatoria y de la intervencion de
autoridades competentes de cada uno de los PM) y a que la norma procesal aplicable es la del P

M donde se presente la demanda, a su eleccion.

Encontramos planteamientos visionarios referentes a la materia que es precisamente de nuestro
interés, como la propuesta de implementacion de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, abordados por el autor en estudio en el Capitulo XV, art. 46, por el que se propone la
intervencion de la Secretaria General como institucion encargada de adelantar la conciliacion en
la solucién de controversias entre particulares, referidas a la aplicacion de las normas de la

Decision.

Pero aln mas especificamente, la propuesta de Giraldo hace relacién a la posibilidad de que los
particulares puedan acordar someter a arbitraje institucionalizado del Tribunal Andino de
Justicia o la Secretaria General, las controversias que se susciten por la aplicacion o

interpretacién de aspectos contenidos en contratos privados regidos por la Decision propuesta

133 Ademas de la mesa para la Defensa de los Derechos del Consumidor, se crearon los Consejos
Consultivos Empresarial y Laboral Andinos.

134 Alejandro Giraldo, El Estado de situacion de la proteccion al consumidor en el &mbito nacional y
comunitario: propuesta de Decision, 1989-200, www.comunidadandina.org, pp. 81-83.
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en el marco de las regulaciones andinas sobre la intervencion del Tribunal.™*® Apreciamos con
claridad, que para el autor la intervencion directa y como partes del proceso arbitral de los
Estados Miembros esta vedada, sin embargo y con una vision mas amplia, conocemos que la
doctrina no suprime ciegamente la posibilidad de intervencion del Estado como parte en un
proceso arbitral, previo el cumplimiento de claros procedimientos. En Ecuador el art. 4 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion establece la posibilidad de que el Estado Ecuatoriano se someta al
arbitraje. Solo en caso de que se quiera firmar un convenio arbitral una vez surgida la

controversia, la Procuraduria General del Estado debera emitir un informe favorable.**

Adicionalmente, resaltamos la importancia de crear el Sistema de Alerta Andino para el
intercambio, centralizacién y difusion de la informacion referente a la produccién, importacion
0 comercializacion de productos nocivos o defectuosos entre los paises de la Comunidad y la
importancia de constituir una Asociacién Andina de Consumidores. Con esta breve referencia,
es importante insistir también en la necesidad de expedir una Decision andina en materia de
proteccidn al consumidor que ademas incorpore las salidas procesales para la consecucion de
este fin y el impulso en la integracion a uno de sus aspectos centrales como es el econémico y

de circulacion de bienes y servicios.

Finalmente, resulta importante proyectar la influencia positiva que esta Decision generaria
respecto a la armonizacion de normas internas de los Paises Miembros, considerando como
analizaremos las grandes diferencias relativas a la eficiencia en los mecanismos de proteccion,

instituciones encargadas, atribuciones, sujetos de proteccidn, sanciones, etc.

135 Existen varios trabajos referidos a la implementacion del sistema de arbitraje en la Comunidad Andina,
gue proponen que sea la Secretaria General de la Comunidad la encargada de ofrecerlo, propuestas que
englobarian y apoyarian a la realizada por Giraldo en relacién a la implementacion del Arbitraje para la
solucién de conflictos entre particulares y paises miembros de la Comunidad. Ver Seccién Quinta del
Capitulo 1l “De las Competencias del Tribunal” que establece la competencia del Tribunal para
implementar el arbitraje.

136 LAM, art. 4 “Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan someterse al
arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendran que cumplir los siguientes
requisitos adicionales:

Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que se quisiera
firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera consultarse al Procurador General del Estado,
dictamen que seré de obligatorio cumplimiento;

La relacion juridica a la cual se refiere el convenio deberd ser de caréacter contractual;

En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccidn de los arbitros; v,

El convenio arbitral, por medio del cual la Institucion del sector publico renuncia a la jurisdiccion
ordinaria, deberd ser firmado por la persona autorizada para contratar a nombre de dicha institucion.”.
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Como adelantos en el tema, resaltamos la importancia de la implementacion del Sistema Andino

de Normalizacion, Acreditacion, Certificacion, Ensayos y Metrologia (SAN),**

que integra y
reconoce el trabajo de los sistemas nacionales de normalizacién y elimina una carga burocréatica
de este procedimiento, sin omitir la garantia de la proteccién respecto a la inocuidad de los

productos.

En la Unién Europea el problema tampoco ha sido resuelto. Para solucionar los conflictos
internacionales en relacion al consumo en la Unién Europea, segun varios tratadistas, es
aplicable el Convenio de Roma (1980) sobre la ley aplicable a los contratos, normativa general
de Derecho Internacional Privado, aunque deberemos considerar que el derecho de defensa del
consumidor no es solo un derecho individual reconocido sino un derecho colectivo, difuso y
tiene, como estudiamos, caracteristicas diferentes al derecho civil o mercantil. A criterio de
Bonfanti*®® la “subsistencia de barreras procesales al ejercicio de reclamaciones transfonterizas
fragmenta el espacio judicial europeo, creando un problema de acceso a la justicia por los

consumidores”,

Bonfanti parafraseando a Méndez Pinedo incluye dos aspectos fundamentales para el desarrollo
del derecho comunitario de consumo: la llamada “minima armonizacion”, la creacién de
mecanismos extrajudiciales a nivel comunitario como un ombudsman europeo de consumidores,
la cooperacién transfronteriza entre autoridades nacionales y otras organizaciones de
consumidores. Para concretar sus ideas textualmente manifiesta que, “... el reto al que se
enfrenta el Derecho comunitario de consumo no consiste en crear nuevos derechos sino en dotar
de una eficacia comunitaria a los derechos ya existentes. La importancia del acceso a la justicia

es tal que puede calificarse como la piedra angular del sistema juridico comunitario”.**

La realidad de la Union Europea puede iluminar el camino a recorrer por la Comunidad Andina,
asi el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, en el Titulo XIV, Proteccion de los
Consumidores establece con claridad que la Comunidad deberd promover los intereses de los
consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion. No encontramos disposicion

semejante en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Andina.

B37\/er Decision 376, R.O. 716, 14-VI-95, sobre Sistema Andino de Normalizacién, Acreditacion,
Ensayos, Certificacion, Reglamentos Técnicos Y Metrologia, Decision 419, R.O. 176, 20-X-97; y
Decision 506, R.O. 385, 7, VIII,2001, relativa al Reconocimiento y Aceptacion de Certificados de
Productos que se Comercialicen en la Comunidad Andina.

138 Mario A. Bonfanti, Derecho del Consumidor y Usuario, pp. 349-352.

39 |bid., p. 351.
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Adicionalmente, en el ambito internacional merece la pena destacar lo establecido por la Ley
Modelo de Proteccion del Consumidor elaborada por la Oficina regional para Defensa de los
Consumidores de América Latina y el Caribe elaborada por Consumers International, que
recogiendo las Directrices de las Naciones Unidas incorpora el tema de el acceso a justicia, **°y
el reconocimiento y posibilidad de defensa considerando individual y colectivamente al
consumidor, a través, de la legitimacion activa de las asociaciones de consumidores y otros
organismos del Estado, el reconocimiento de los efectos erga omnes de la sentencia y la

inversion de la carga de la prueba a favor del consumidor o quien litigue en su nombre.

Sin embargo, como establece Antonino Serra Cambaceres,'*! para asegurar el real acceso del
consumidor a la justicia se debe establecer procesos abreviados y expeditivos sea con tribunales
ordinarios o especiales (justicia de menor cuantia), la gratuidad para el consumidor o su
representante, el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de conflictos como la

mediacion y el arbitraje.

2.3 Un nuevo derecho procesal como garantia de proteccion juridica

Es clara y justificada la necesidad de la actuacion del Estado regulando los desequilibrios de

2

poder entre consumidor y proveedor,*** sin embargo, sin temor a equivocarnos, podemos

afirmar que en la préactica estas regulaciones han sido muy poco eficientes.

Por lo expuesto, era necesaria una ley, un procedimiento y organismos especializados en
defensa del consumidor que logren al menos acercarse al fin propuesto, la proteccion juridica de
los consumidores individual y colectivamente considerados. Con esta misién-visién se expide la

Ley Organica de Defensa del Consumidor.

El objetivo de este acépite es, en primer lugar, establecer las orientaciones, contenido y
falencias de la estructura procesal de defensa del consumidor establecida en la Ley Organica de
Defensa del Consumidor ecuatoriana, particularmente la relacionada con los organismos a los

gue se les atribuye competencia para conocer y resolver sobre esta materia y el proceso para

140 \/er arts. 51 a 56 de la Ley Modelo para la Proteccién del Consumidor elaborada por Consumers
International.

141 Antonino Serra Cambeceras, Coordinador Programa Legal, Consumers International, Oficina Regional
para América Latina y el Caribe, Acceso a Justicia: La realidad latinoamericana a través de sus leyes de
proteccion del consumidor, 8th. International Consumer Law Conference, New Zeland, 9-11, April, 2001,
p. 6.

142 |_a amplia gama de ramas del Derecho que protegen al consumidor fue desarrollada en el punto.... del
Primer Capitulo.
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lograrlo, finalmente se estableceran criticas, necesidades de reformas y nuevas puertas mas

agiles para acceder a la justicia en materia de consumo: el arbitraje.

La insatisfaccion procesal es recurrente, las causas, por todos conocidas son determinadas
claramente por Gelsi Bidart respecto a la administracion de justicia argentina, causas que
creemos son aplicables también a nuestra realidad, entre ellas: duracion excesiva del proceso,
alejamiento del proceso frente a la realidad, separacion entre sujetos del proceso, excesivo
nimero de funcionarios frente a un reducido ndmero de jueces, eficacia relativa de sus

resoluciones, tramite preferentemente escrito, etc. '*

Estos obstaculos obviamente empafian los fines del proceso, eficiencia, facil acceso,

humanizacidn, universalizacién en su aplicacion a todas las necesidades.

Luego de esta breve introduccion profundizamos en los mecanismos procesales establecidos en
la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, tratando de encontrar sus fortalezas o falencias y
la posibilidad de que en este marco juridico, se pueda incluir otro medio para alcanzar una

eficiente proteccién juridica.

2.4 Medios procesales de proteccion juridica al consumidor sefialados en la Ley

Orgénica de Defensa del Consumidor ecuatoriana

El Derecho de defensa del consumidor ecuatoriano contiene normas de caréacter procesal,
penales o contravencionales, y de Derecho administrativo, que encierra como veremos

enseguida logros pero también obstaculos al ejercicio de este derecho.

2.5 Evaluacion del procedimiento de proteccion del consumidor en el Ecuador

Frente al incremento de derechos humanos protegidos juridicamente, es indispensable establecer
los medios de aplicacion procesal practica de los mismos, puesto que, pese a la existencia de
una ley muy de avanzada en la proteccion del consumidor, en el caso ecuatoriano, la eficacia de
la misma no se traduce en la sociedad, debido entre otras razones a los medios procesales que

instituye.

La ley ecuatoriana reconoce las siguientes opciones de garantia de derechos para el consumidor:

3 Adolfo Gelsi Bidart en Derecho Procesal Moderno, Edit. Dike, primera edicién 1988.
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1. Lareparacion e indemnizacién por dafios y perjuicios (art. 4.8 LODC), la reduccion del
precio, reposicién del bien, reparacion (art. 20, 22, 24, 26 LODC), restitucién del valor
del bien, sustitucion del bien (art. 23, 24 LODC), repeticion (art.28, 29 LODC), la
resolucion (art. 30 LODC), reintegrar valores cobrados, art. 38, terminacion anticipada,

derecho de devolucién.

Al analizar integralmente la Ley Organica caemos en la cuenta de existe indefinicion en la
naturaleza de las infracciones en ella contenidas y la naturaleza de estas opciones de garantia de
derechos, esto es, si estamos frente a casos de responsabilidad civil o penal- contravencional o
incluso de derecho penal administrativo. La determinacion de esta naturaleza juridica nos
aproximara a concluir si es posible incluir al arbitraje de consumo como una opcion

juridicamente viable.

Como habiamos sefialado, la Ley esta dividida en quince capitulos, de los cuales, para nuestro

estudio interesa el capitulo XIV, que trata sobre la competencia y el procedimiento.

“Art. 81 inc. 2.-En el procedimiento sefialado en el inciso anterior (conocer y pronunciarse
motivadamente sobre los reclamos y las quejas) la Defensoria del Pueblo podra promover la

utilizacion de medios alternativos para la solucion de conflictos, como la mediacién, siempre que

dicho conflicto no se refiera a una infraccion penal. (el paréntesis es nuestro).'**

Al establecer la facultad para conocer quejas del consumidor, refiere o utiliza dicho término
como sindnimo de competencia en razon de la materia e instaura un procedimiento especial ante
la Defensoria del Pueblo, que como claramente establece el art. 81, no excluye la posibilidad de

acudir en cualquier tiempo a otra instancia judicial o administrativa.

144 Articulo relacionado directamente con el art. 25 de la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo,
segun el cual: “La intervencién del Defensor del Pueblo, de sus adjuntos y comisionados se dara sin
perjuicio de que los propios ofendidos o perjudicados puedan, por si mismos, proponer las acciones o
interponer los recursos contemplados en la Constitucion Politica de la Republica y las leyes”. Esta
disposicion se complementa con el art. 18 que establece que en caso de que un asunto estd sometido a
resolucion judicial o administrativa, la defensoria se limitara a vigilar el respeto al debido proceso,
pudiendo para ello interponer recursos o acciones contemplados constitucionalmente, precautelando
claramente el principio de Non bis in idem., (no dos veces sobre lo mismo), art. 24. 16 de la Constitucién
ecuatoriana.

Al finalizar el primer inciso del art. 81 percibimos una falla de redaccién al establecer que “los tratados o
convenios internacionales de los cuales forme parte nuestro pais” se refiere a los tratado o convenios
internacionales ratificados por el pais, por lo dicho no es que el Estado Ecuatoriano pase a formar parte
del Tratado o Convenio internacional, como sugiere el texto analizado, sino que esa normativa, contenida
en un tratado o convenio internacional, pasa a formar parte de nuestra legislacion, luego del tramite
previsto para ello.
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Sin embargo, la consagracién mas importante de este articulo es la competencia-facultad dada a
la Defensoria del Pueblo a nivel nacional, mas concretamente a su Direccion Nacional de
Defensa del Consumidor, para conocer y pronunciarse motivadamente sobre reclamos y
quejas,*® dejando a criterio de la misma la utilizacion y promocién de mecanismos alternativos
para la solucion de conflictos, dando especial importancia a la mediacion, como un ejemplo,
mas que como una dato rigido. Procedimiento asequible siempre y cuando estemos ante asuntos
que no escapen de la competencia de estos procedimientos, delimitados en la Ley de Arbitraje y

Mediacion.*®

Advertimos que la parte final del inciso 2 del art. 81 excluye la posibilidad de mediacion en las
“infracciones penales”, e interpretamos que se refiere a las infracciones penales de instancia
oficial o de accion penal publica, ya que el ejercicio de una accion particular frente a una

infraccion penal puede ser materia de transaccion en cualquiera de las formas previstas en la ley.

Recordemos que también bajo la LAM se podria acceder a los mecanismos alternativos de
soluciéon de conflictos el arbitraje y la mediacidon en asuntos del consumidor, por la libre
disposicion de sus materias y ademas, respecto de las indemnizaciones sobre los mismos, el art.
5 de la LAM inciso segundo establece en su parte final que “...en los convenios arbitrales sobre
las indemnizaciones civiles por delitos o cuasi delitos, el convenio arbitral debera referirse a los

hechos sobre los que versaréa el arbitraje” .

Al no existir prohibicion legal para la aplicacion de los MASC, y al contrario méas bien impulso,
en el &mbito del Derecho del consumidor en nuestro pais, nos permitimos aventuramos en
afirmar que la naturaleza de las sanciones establecidas en la Ley Organica, no llegan a

constituirse en delitos, sino infracciones de naturaleza transable o cuasidelitos.

En conclusion estan llamados por ley a la implementacion de la mediacion, especificamente la
Defensoria del Pueblo y ademas, a través de la derivacion procesal, los Centros de Mediacion de
la Funcion Judicial que puede ser realizada por los jueces de contravenciones o quienes por el

momento tienen competencia para juzgar ordinariamente los casos de conculcacion del derecho

15 En forma resumida, los mecanismos legales con que cuenta la Defensoria del Pueblo para que se
cumplan los derechos de los consumidores y usuarios, son los siguientes: actuar como mediador en la
busqueda de soluciones, excitar a las autoridades para que observen los derechos de los consumidores,
pronunciarse publicamente en caso de comprobar violacion de derechos (censurar publicamente), solicitar
se inicie juicio ante los jueces de consumidores, intendentes y comisarios, pedir la iniciacion de acciones
penales y civiles por delitos o contravenciones que afecten estos derechos. Debiendo ademas cumplir
ciertas funciones como: receptar quejas, promover la formacién de asociaciones de consumidores,
capacitar y difundir los derechos, brindar asesoramiento juridico a los afectados, etc.

16 Ver art. 1 de la LAME
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del consumidor: intendentes y subintendentes de policia y los comisarios nacionales*’ 'y
adicionalmente a los Centros de Arbitraje y Mediacion constituidos conforme a ley, bajo la
normativa de la LAM, todos ellos, a nuestro modesto criterio deberia actuar en consonancia con

las caracteristicas especiales de la LODC.

El art. 82 de la Ley hace relacidn a las normas aplicables para el procedimiento alternativo,
remitiéndonos al Titulo Il de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo y demas
disposiciones reglamentarias que dicte el Defensor del Pueblo. Sobre este articulo debemos
advertir que puede constituir un atentado al principio de legalidad y a la garantia del debido
proceso contenido en el art. 24 de la Constitucion debido a que si no hay reglas claras, no hay
metodologia de reclamo, adicionalmente el Defensor del Pueblo no tiene capacidad juridica para

dictar reglamentos, sus facultades se restringen a dictar instructivos.

El Titulo 111 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo sefiala en los arts.: 12 y 13, los
principios generales de su procedimiento: gratuidad, informalidad e inmediatez; y la
competencia del Defensor del Pueblo de iniciar y proseguir de oficio, o a peticion de parte
investigaciones para el esclarecimiento de hechos con el fin de promover o patrocinar los
recursos de habeas data, habeas corpus y amparo de las personas que lo requieran. El capitulo Il
de éste titulo, desde el art. 14 al 20, establece el tramite de quejas y actuacion de la Defensoria
del Pueblo.

Asi, con este fundamento legal, cualquier persona individual o colectivamente considerada que
invoque un interés legitimo puede presentar una queja que contendrd la identificacion del

peticionario y la relacién circunstanciada de los hechos.

Recibida la queja se la califica, aceptandola o rechazandola. Se sefialan como motivos para
rechazarla cuando la misma, a mas de ser andnima, revela mala fe, carencia de pretension o
fundamentos, y aquellas cuyo trdmite irrogue perjuicio a derechos de terceros, este rechazo no
implica que no continde la investigacion sobre los temas que plantea. Como complemento de
esta disposicion se dispone una légica limitacion de la actividad del Defensor del Pueblo cuando
se dispone en el art. 18, que tampoco podra aceptarse una queja que esté siendo conocida o

sometida a resolucion judicial o administrativa.

Forma parte de este procedimiento especial, luego de la admision de la queja, la inmediata

investigacion sumaria e informal, luego de lo cual se notifica a presuntos responsables para que

147 \Jer Disposicion Transitoria Primera de la LODCE.
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contesten en un plazo de ocho dias, prorrogable por ocho dias mas, a peticion fundamentada de

parte, la falta de contestacion se toma como aceptacion de la queja.

Comprobados los fundamentos, se procede a promover sin demora alguna, los recursos y
acciones que impidan las situaciones de dafios y peligros graves, sin que las autoridades

competentes requeridas puedan negarse a su conocimiento y resolucion.

Es de anotar la falta de coherencia entre las disposiciones procesales de la LODC y de la LODP
que crean a pesar de su simpleza, un vacio inicial. La LODC nos remite a la LODP para
desarrollar la facultad de la Defensoria del Pueblo sefialada en la Ley, art. 81 (pronunciarse
motivadamente sobre los reclamos y quejas, y la utilizacion y promocion de los MASC), pero a
su vez la LODP, no faculta ni regula la utilizacion de los MASC en el Titulo Il referido, ni qué
sucede en los casos en los que existe acuerdo de las partes, lo Unico claro es que si no existe
acuerdo la Defensoria emite un informe sin valor juridico efectivo.**® Consideramos que la
LODC debi6 establecer con claridad que los efectos del acuerdo seran los mismos que los
establecidos en la LAM vigente, esto es que el acta de mediacidn en que conste el acuerdo tiene
efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada por lo que se ejecutard del mismo modo que las

sentencias de Gltima instancia.

El dnico valor que podemos apreciar del procedimiento ante la Defensoria del Pueblo es la
utilizacién de los Mecanismos Alternativos para la Solucion de Conflictos, por ello la necesidad

de establecer con claridad que su empleo se realizard conforme la LAM.

En la actualidad el Centro de Mediacion de la Defensoria del Pueblo funciona a través de un
mediador independiente autorizado, que es a la vez el Director. Este Centro de Mediacion
coordina sus acciones a través de un convenio con el Centro de Mediacion de la
Superintendencia de Compafiias, en cuanto a la autorizacion y seleccion de mediadores.
Opinamos que el Centro de Mediacion de la Defensoria del Pueblo deberia estar registrado en el
Consejo Nacional de la Judicatura para su funcionamiento en cumplimiento a lo que dispone el
art. 52 de la LAM, y conforme funcionan los Centros de Mediacion de las Cortes Superiores de

Quito, Guayaquil y Cuenca. ver anexo lIlI.

148 Conforme la nueva vision del Sistema acusatorio, la prueba tasada esta proscrita, por lo que las
pruebas se valoran por libre conviccion del juzgador, por ello no cabe dar un valor probatorio al informe
emitido por la Defensoria del Pueblo, esto en armonia también con el principio de contradiccion.
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El informe emitido por la Defensoria del Pueblo sera apreciado por el juez de acuerdo a su sana
critica. La Ley establece que hasta que los juzgados de contravenciones sean creados, el juez de

contravenciones sera remplazado por los intendentes y comisarios nacionales.**°

Como vemos del breve resumen de este procedimiento, el consumidor tiene una via no
adversarial para resolver estos conflictos sin que la puerta ordinaria se cierre, sino al contrario
con la intervencion de la misma Defensoria, el caso puede trasladarse, en caso de falta de

acuerdo, a través de un informe, hacia el juez de contravenciones.

Cuando no hay acuerdo la Defensoria realiza un informe en base del cual se solicita a las

autoridades la iniciacion del proceso investigativo.

Este procedimiento previo a la denuncia en via ordinaria puede ser considerado desde dos
visiones: a) como un mecanismo de difundir la resolucion pacifica de los conflictos o, b) un

procedimiento para alargar ain mas la solucién de los conflictos entre las partes.*

149 Segtin un estudio de Alejandro M. Garro, “El acceso a la Justicia y el Derecho de Interés Publico, en
Justicia y Sociedad. Hacia un mejor servicio publico de justicia, PNUD, p.46, Para la correcta
representacion de los intereses difusos o colectivos es necesario legitimar al Defensor del Pueblo u
Ombudsman, al Ministerio Publico, para llevar estas causas ante los jueces y adicionalmente dotar a estos
Ultimos de infraestructura econémica e institucional-administrativa, asi como de capacitaciéon. Este
estudio propone que las ONG apoyen al aparato burocratico que por ser vulnerable a las presiones o
cambios politicos no siempre estdn capacitados para cubrir estos complejos casos. En nuestro pais el
Defensor del Pueblo realiza esta representacion, y hace las veces de mediador, pero muy poco se ha hecho
en cuanto la capacitacion y apoyo en los ambitos de infraestructura econémica- institucional de los
intendentes o comisarios de policia, transitoriamente, jueces competentes.

130 Esta interpretacion la podemos fundamentar en varias razones, entre ellas, el informe del Defensor del
Pueblo, no tiene ninguna trascendencia, pues la informacion que emita dicho funcionario solo es una
forma de noticiar al juez competente de contravenciones, sobre la existencia de un ofendido, perjudicado
0 denunciante y de una infraccién (“elaborara un informe en base del cual solicitard a las autoridades
competentes la iniciacién del respectivo proceso investigativo...”). Consecuentemente este informe no
tiene categoria de probanza, ni significa un antejuicio de valor, no mucho menos un requisito de
procedibilidad. Todo un procesamiento de informacién, que no tiene ninguna trascendencia; pues segun el
art. 84 de la LODC, para el juzgamiento de las infracciones previstas en la Ley se debe contar con
antecedentes tales como “denuncia...”, para entonces martirizar al ofendido, recurriendo a la Defensoria
del Pueblo solo para promover una denuncia del titular de dicho organismo, cuando el mismo perjudicado
puede hacerlo directamente ante el juez que va a resolver el caso. El tramite resultaria absurdo frente a la
normativa constitucional (recordar que el Art. 193 prevé simplificacion, eficacia y agilidad de los
tramites) porque implica dispendio de recursos del Estado, de la victima, asi como una pérdida de tiempo
infructuosa para el usuario del sistema. Por este tipo de tramites, maximas de derecho procesal sefialan.
“tiempo que pasa verdad que huye”, el paso del tiempo es el mejor aliado de la impunidad. EI numeral 15
de los Derechos Fundamentales de una persona prevé como garantia fundamental el derecho a dirigir
quejas y peticiones a las autoridades y a recibir de ellas las respuestas correspondientes en un plazo
adecuado. Por este derecho la victima de una infraccion debe acudir directamente ante el juez de
contravenciones y dirigir verbalmente su denuncia la que sera transcrita o documentada y de inmediato
conocerd el tramite de la misma.

Ver adicionalmente el diario EI Comercio, Quito, 11 de noviembre de 2004. “La funcién medular de la
Defensoria del Pueblo es defender y excitar la observancia de los derechos humanos en el pais. Pero este
trabajo es criticado por varios grupos y especialistas que sostienen que esa entidad tiene poco alcance con



82

Por otro lado, la ley sefiala el procedimiento que se seguira en la via penal ordinaria cuyos pasos
fundamentales enunciados brevemente son: propuesta la denuncia y citado el acusado, el juez
sefiala dia y hora para la audiencia oral de juzgamiento la misma que debe darse en 10 dias
contados a partir de la fecha de notificacion, esta audiencia inicia con la contestacion del
acusado, las partes concurren con las pruebas que se crean asistidas, previniéndoles que se

procedera en rebeldia.

La Ley y su art. 84 mas concretamente establece que se dictara sentencia en la misma audiencia,

luego de que las partes presenten las pruebas, caso contrario se lo haré en el plazo de tres dias.

Este procedimiento puede ser alargado por 15 dias mas (30 dias en caso que tuviera que
practicarse en el exterior) si a criterio del juez se necesita intervencion de peritos o informes

técnicos para el establecimiento de los hechos.

La actuacion de tres instituciones: la Defensoria del Pueblo, las intendencias y comisarias y los
juzgados penales, y los jueces civiles, hace complejo establecer si la competencia para resolver
estos conflictos es penal o administrativa, al igual que ocurre al tratar de delimitar el area en la

que doctrinariamente debemos ubicar la ley, al tipo de infracciones y su naturaleza juridica.*

El art. 84 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor establece el juzgamiento de
infracciones y sefiala que son competentes para conocer y resolver sobre las infracciones a las
normas contenidas en la ley, en primera instancia, el juez de contravenciones; y, en caso de

apelacion, el juez de lo penal de la respectiva jurisdiccion, como Gltima instancia™.

sus resoluciones y programas a escala nacional.” “... otro problema que sefialan organizaciones defensoras
de derechos humanos es que de parte de la Defensoria hace falta coordinacion para acceder a ayudar a su
labor...”, adicionalmente se critica la politizacion de la institucion que inicia en el proceso de eleccién del
Defensor.

Toda esta argumentacion es absolutamente légica si no creemos en la efectividad de los medios
alternativos de solucién de conflictos como la mediacién, sus ventajas y mas aln si tampoco nos inspira —
por la experiencia- suficiente confianza la actuacion de la Defensoria del Pueblo para llevar a cabo este
mecanismo. Mas si el caso fuera el contrario, si apostaramos y conociéramos mejor el funcionamiento y
ventajas de los MASC y capacitariamos mejor y con caracter de continuidad a los funcionarios de la
Defensoria encargados de realizar la mediacién, estas argumentaciones se esfumarian por el peso de la
efectividad de los mismos y su acogida y demanda social. Lo que es innegable es el papel de la
Defensoria del Pueblo en los casos en los que las victimas u ofendidos estén constituidos por colectivos
de agraviados, para patrocinar las defensas a través del amparo.

151 \séase el Capitulo 1, punto 1.3. Ubicacién y naturaleza juridica del Derecho de Defensa del
Consumidor.

152 El inciso tercero del art. 84 prevé que si no comparecen “las partes” se procedera en “rebeldia”. Si
bien resulta procedente el juzgamiento en rebeldia (pues delitos graves como peculado concusion,
cohecho, enriquecimiento ilicito, son sustanciados en rebeldia del reo), no es procedente que el acusado o
denunciado, no cuente con un defensor de oficio, 0 con un abogado de la defensoria publica para la
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El juzgamiento de las infracciones previstas en la LODC inicia mediante denuncia, acusacién
particular o excitativa fiscal, Gltimo término mal empleado, es preferible la palabra
“disposicion” fiscal, las competencias del Ministerio Puablico estan establecidas
constitucionalmente por el art. 219, su funcion es la tuicién de la sociedad y esta materia

motivaria precisamente el ejercicio de su rol.

En el art. 87 del mismo cuerpo legal se sefiala que para el cobro de dafios y perjuicios, se estara
a lo establecido en el art. 391 del Codigo de Procedimiento Penal. Libro Quinto relativo al

juzgamiento de las contravenciones.™*®

Se infiere de los textos sefialados, que la voluntad del legislador fue establecer una competencia
penal en la materia del consumidor, estamos entonces ante normas de Derecho penal
econdmico. Sin embargo, continuando con una detenida lectura del texto legal encontramos que

el art. 95 sefiala la supletoriedad de las normas, textualmente establece:

“Art. 95. SUPLETORIEDAD.-En todo lo no previsto en esta Ley, en lo relativo al
Procedimiento para el juzgamiento de las infracciones aqui determinadas, se estard a lo que
dispone el Cédigo de Procedimiento Civil”.***

Asunto correcto si entendemos que el Codigo de Procedimiento Civil sirve como norma adjetiva

supletoria de manera general, pero si lo enfocamos desde otro orden, seria el Codigo de

defensa de sus intereses y defensa de su estado de inocencia el dia de la audiencia. Conviene recordar
sobre este punto, que la Constitucion prevé como otro derecho fundamental de los ecuatorianos, el gozar
de seguridad juridica, derecho a la honra, a que se presuma su inocencia. Por lo dicho, si no hay esta
cobertura de la defensa de oficio -ante la incomparecencia del denunciado o acusado por cualesquier
motivo- la resolucion del poder publico carece de legalidad por inobservancia del debido proceso. Por
ello es menester que se introduzca reforma a la ley en este sentido, y que hasta tanto, los jueces actuando
conforme la Ley Fundamental del Estado, provea a los denunciados y acusados, de un Defensor de
Oficio. Con este proposito se debe disponer de oficio, la notificacién al sefior Defensor Publico de cada
Distrito a fin de que dicho funcionario proceda a la tutela efectiva de los derechos fundamentales del reo;
méxime si el art. 1 de la Carta Magna obliga a toda autoridad a recordar que: el mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza la Constitucion y los Convenios
Internacionales vigentes.

153 «Art. 390.- Competencia.- Para conocer y juzgar las contravenciones son competentes los jueces de
contravenciones que establezca la Ley Organica de la Funcién Judicial, dentro de la respectiva
jurisdiccidn territorial.

Art. 391.- Dafios y perjuicios.- El juez que sentencie una contravencion es también competente para
conocer de la accion correlativa de dafios y perjuicios (siempre que haya acusacion particular), la que se
sustanciara en juicio verbal sumario y en cuaderno separado. De la sentencia que dicte en este juicio no
habra recurso alguno.” (El paréntesis es nuestro)

1341 as cursivas son nuestras.
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Procedimiento Penal la norma supletoria por excelencia en estos procedimientos, por lo que

deberia incluirsela como norma supletoria junto con el referido Cédigo de Procedimiento Civil.

También resulta curioso analizar en este contexto, otras normas que hacen relacién a la
determinacion de la naturaleza del procedimiento, por ejemplo, la LODC al referirse a la

especulacion establece:

“CONTROL DE LA ESPECULACION. Art. 51.- Sin perjuicio de lo que al respecto establecen

las normas penales, queda absolutamente prohibida la especulacion”.*>®

De los articulos transcritos podemos realizar dos conclusiones, por un lado, las normas
procesales civiles son supletorias del procedimiento penal sefialado en la LODC, lo que a
primera vista puede parecer contradictorio, pero entendemos se refiere al procedimiento civil
referente a indemnizaciones por dafios y perjuicios, que se realizaran ante jueces civiles, (ver
disposicion transitoria primera LODC) mientras empiecen a funcionar los juzgados de
contravenciones (ver disposicion transitoria primera LODC) de las indemnizaciones civiles, por
otro lado, interpretamos que la enunciacion del art. 51 de que “sin perjuicio de lo que las normas
penales establezcan, se prohibe la especulacién”, implica que las normas de la LODC, no son

normas penales propiamente, sino que son normas administrativas o de una especie particular.

La potestad transitoria otorgada a los comisarios nacionales, intendentes y subintendentes para
actuar como jueces debe ser sustituida conforme manda la Ley de forma urgente, el Consejo
Nacional de la Judicatura debe instaurar los juzgados de contravenciones, establecimiento que
deberia ir unido a la reforma del Codigo Penal referida a los montos para determinar qué es una

156

contravencion y qué un delito,” en el caso de las infracciones a la Ley Orgéanica de Defensa del

155 as cursivas son nuestras.

1% Como reza el Cadigo Penal la division-clasificacion de la naturaleza de la infraccion en delito o en
contravencién se relaciona con la naturaleza de la pena, el art. 10 sefiala “Son infracciones los actos
imputables sancionados por las leyes penales, y se dividen en delitos y contravenciones, segin la
naturaleza de la pena peculiar.” A su vez las clases de contravenciones estan determinadas en la ley y son
de primera, segunda, tercera y cuarta clase en virtud de la gravedad de las mismas y la cuantia, la cuantia
establecida en la contravenciones de cuarta clase que son las que por la enumeracion legal las que mas se
acoplan a asuntos del consumidor alcanzan a 4 doélares que es un Salario Minimo Vital, dato
proporcionado por la Comisidn de Salarios del pais.

El Codigo penal en su art. 51 establece que las penas aplicables son las peculiares del delito y las
referidas a las contravenciones, Ultimas en las que solo la prision de uno a 7 dias, el comiso y la multa
caben.

“DE LAS PENAS EN GENERAL

Art. 51.- ...Penas peculiares de la contravencion:

1.- Prision de uno a siete dias.

2.- Multa.
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Consumidor esta cuantia no es aplicable para determinar el tipo de infraccion, ya que siempre
seran contravenciones, si acudo al juez de contravenciones para que resuelva. Como sabemaos,
son muy claras las debilidades de estos funcionarios: movilidad politica de sus cargos, poca 0
nula preparacion en la materia juridica constitucional y especialmente de los principios de

defensa del consumidor, falta de recursos administrativos, etc.

Creemos que el legislador o el grupo redactor de esta ley, al encontrarse con la complejidad de
la materia y de sus interrelaciones con otras normas, su naturaleza especial, y las especificos
caracteristicas historicas del proteccion al consumidor, no visualizo que tanto las disposiciones
y consagraciones de derechos y obligaciones, asi como las normas legales procesales ligaban en
la practica las materias civil, penal, administrativa, etc. Esta falta de visualizacion, hace que los
mecanismos para hacerla efectiva sean extensos y no muy claros.”’ Ejemplo de esta afirmacion
son los plazos que preveé la norma procedimental, que estimamos son demasiado largos, porque
los 10 dias, para la convocatoria a audiencia no se justifican, si esta se puede evacuar a los cinco
dias de la naotificacion. Lo mismo sobre la suspension de la audiencia por peritajes. La

disposicion habla de quince dias cuando se deban cumplir pericias en el Ecuador y 20 dias

“Art. 65.- EI comiso especial recae: sobre las cosas que fueron el objeto de la infraccion; sobre las que
han servido, o han sido destinadas para cometerla, cuando son de propiedad del autor del acto punible, o
del cdmplice; y sobre las que han sido producidas por la infraccion misma.

El comiso especial sera impuesto por delito, sin perjuicio de las demas penas establecidas por la ley; pero,
al tratarse de una contravencion, no se impondra sino en los casos expresamente determinados por la
ley.”

“DE LA CLASIFICACION DE LAS CONTRAVENCIONES

Art. 603.- Para el efecto del procedimiento e imposicion de penas, las contravenciones se dividen, segln
su mayor o menor gravedad, en contravenciones de primera, de segunda, de tercera y de cuarta clase; y
las penas correspondientes a cada una de ellas estan determinadas en los capitulos siguientes.

DE LAS CONTRAVENCIONES DE CUARTA CLASE

Art. 607.- (Reformado el numeral 1 por el Art. 1 de la Ley 66, R.O. 395, de 14-111-90 y por el Art. 177 de
la Ley 2002-75, R.O. 635, 7-VI11-2002).- Seran reprimidos con multa de catorce a veinte y ocho délares
de los Estados Unidos de Norte América y prision de cinco a siete dias, 0 con una de estas penas
solamente:

lo.- El hurto y el robo, siempre que el valor de las cosas sustraidas no pase de un salario minimo vital
general, y que, por las circunstancias del acto, no sean delito;

1lo.- Los que monopolizaren o pretendieren el monopolio en las negociaciones sobre articulos de
consumo diario en las carnicerias, plazas de mercado u otros lugares, sin perjuicio del comiso de dichos
articulos y de las otras penas que impongan las ordenanzas municipales.

17 Aunque es innegable el avance en la consagracion de derechos realizada en nuestra ley, resulta
también oportuna y clara la afirmacion realizada por Portellano Diez al sefialar. “Debe evitarse el efecto
boomerang: pretendiendo proteger, se puede acabar perjudicando. Y, en cualquier caso, los juristas
deberiamos realizar un ejercicio de modestia: al margen- e incluso a la sombra- de los instrumentos
legales se despliegan mecanismos de otra naturaleza que permiten, en Gltima instancia, la satisfaccion de
las expectativas de los consumidores...” asi por ejemplo, toma el pensamiento de Joseph Stiglitz, quien
manifiesta que el incentivo de mantener la reputacion es lo que da a las empresas un aliciente para
producir bienes de calidad. Nos permitimos extender estos mecanismos proponiendo otros medios a los
tradicionales para solucionar los conflictos que se presentan en esta materia como es el caso del arbitraje
de consumo y los medios alternativos de solucion de conflictos en general, basados en iguales
preocupaciones; satisfacer las expectativas de los consumidores y mantener la reputacién de los
proveedores, que garantiza que el valor del resultado alcanzado a través de las inversiones no
desaparezca.
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cuando estas deban realizarse en el extranjero. Sobre el segundo plazo parece razonable. Sin
embargo la citada disposicion no prevé, que una vez que se cumpla el plazo perentorio para la
experticia, la audiencia tenga que continuar, en un plazo. Deja el citado articulo a iniciativa del
juez, con lo cual el procedimiento cae al arbitrio del criterio del juzgador, lo que ha constituido
causal de interminables abusos y rémoras en el sistema procesal inquisitivo que han degenerado
los procesos transformandoles en interminable y permeables a la corruptela por “falta de tiempo
para despachar, prescripcion”, etc. Para impedir que se desnaturalice el trdmite, se debe
introducir reformas terminantes y rigidas, conforme el principio de preclusion. Para el caso
concreto, prevenir al juez que si no convoca a reanudar la audiencia dentro de tres dias después
de fenecido el plazo para la pericia, (se cuente 0 no con dicha experticia) serd sancionado con
multa y al mismo tiempo se comunicard al Ministerio Publico sobre esta rémora para que
investigue (ante la posibilidad de que se cometan delitos de concusion o cohecho, prevaricato,
etc.). De no ordenar la reanudacién de la audiencia en el plazo previsto, el juez deberia ser

destituido

Al contrario de lo establecido en la Ley en analisis, en la Ley Modelo para la Proteccion de los
derechos del Consumidor de América Latina y el Caribe, que segun lo consultado fue la que
inspird al proyecto ecuatoriano, encontramos mejor delimitadas las acciones en los &mbitos

civil, penal y administrativo.**®

158 | .a Ley Modelo de Consumers International para la Proteccion de los Derechos del Consumidor de
América Latina y el Caribe, en el capitulo sexto, de la responsabilidad del proveedor, art. 29, sefiala: “Los
proveedores de bienes o servicios, cualquiera sea su naturaleza juridica, incurrirdn en responsabilidad
civil, y administrativa tanto por los hechos propios como por los de sus dependientes o auxiliares,
permanentes o circunstanciales, ain cuando no tengan con el mismo, una relacion laboral”.

“Art. 30. Responsabilidad Penal.- Incurriran en responsabilidad penal, los proveedores sélo en aquellos
casos tipificados expresamente en esta ley, sin perjuicio de las disposiciones aplicables del Cédigo Penal
o0 de otras leyes especiales”.

“Art. 31. Responsabilidad Civil.-Seran solidariamente responsables por las indemnizaciones civiles
derivadas de los dafios ocasionados por los bienes o servicios prestados, los productores, los
importadores, los distribuidores, los proveedores y todos aquellos que hayan participado en la cadena de
distribucion”.

De la trascripcidn realizada se destaca la clara division entre responsabilidad penal, civil y administrativa,
que puede derivar de una actuacién de un proveedor o prestador de servicios, mas adn, existe un capitulo
completo sobre la defensa en juicio de los derechos de los consumidores, del que destacamos la clara
referencia a los intereses difusos e intereses colectivos, ademas de la legitimidad activa que para estos
efectos gozan los organismos de la administracion del Estado, centralizados o descentralizados, tales
como agencias de proteccién al consumidor, ministerio pablico, ombusdsman u otros.

Sobre los medios legales de proteccion, este Modelo de ley tipo, hace simplemente una referencia general
en el art. 48, que sefiala: “Sera deber del Estado, el arbitrar los medios para el fiel cumplimiento de las
disposiciones de la presente Ley, como el de velar por la proteccién y promocién de los derechos de los
consumidores”.

Nada dice sobre los medios alternativos de solucion de conflictos en general y del arbitraje en particular,
tampoco sefiala el procedimiento para la obtencion del cumplimiento fiel de las disposiciones de la Ley,
suponemos debido a que cada pais de acuerdo a su realidad y legislacion deberéa establecerlos.
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Creemos que las normas de proteccién al consumidor comparten las tres categorias sefialadas,
precisamente la leccion que sacamos de esta “ambigiiedad” es que las disciplinas juridicas
tradicionales no abarcan, cada una individualmente, los nuevos problemas que se dan en la
relacion de consumo, por ejemplo, respecto de dos aspectos: en lo contractual, por la situacion
de debilidad de los consumidores frente a los proveedores de bienes y servicios; y, desde el bien
juridico tutelado por la aparicion de la afectacion de intereses colectivos y difusos que van mas

alla de cualquier enfoque individualista.

La Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor ecuatoriana contiene normas de Derecho
economico y sobre todo de una de sus ramas, el Derecho penal econdmico, en las que el juez
penal tiene competencia indudable. Para esta afirmacion nos valemos del estudio realizado por
Romera,™ quien sefiala que la particularidad de un régimen penal econémico, mas alla de una
estructura economica, es el bien juridico tutelado que en este caso es el interés social
supraindividual protegido, el orden publico econémico, cuyos sujetos pasivos son anénimos y
muchas veces de dificil concrecion y determinacion, al tratarse de un bien colectivo o difuso,

como estudiamos.

El derecho penal econdmico protege a los consumidores desde sus derechos colectivos, con
normas llamadas de proteccion directa 0 normas propias, dentro de las que encontramos a la Ley
Organica de Defensa del Consumidor, de proteccion directa, cuyo amparo es buscado y cuenta

ademas con sujetos activo y pasivo especiales.

Individualmente considerados, los consumidores estan también protegidos por el Derecho penal
general, cuando por ejemplo se lesiona un derecho individual subjetivo, estas normas de
derecho penal son llamadas por la doctrina normas impropias o de proteccion indirecta, que
careciendo del concepto de productor y consumidor, accidentalmente amparan una relacién de

consumo.®°

Podemos apreciar claramente la evolucion del Derecho que acoplandose a nuevas necesidades
establece también normas especiales. La Ley Organica de Defensa del Consumidor establece

sanciones, como son: multas, decomiso de mercaderias, clausura de establecimientos.

0scar Eduardo Romera, Proteccion Penal del Consumidor. Analisis de la ley 24.240 y su
Reglamentacion, Buenos Aires, Edit. Depalma. 1999.

180 para la comprension de esta diferenciacion resulta muy claro el cuadro sinéptico elaborado por Oscar
Eduardo Romera, Ibid., p. 17
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El Derecho penal del consumidor es solo uno de los mecanismos para su proteccion, el mismo
debe complementarse con otros medios alternativos de solucién de conflictos quedando el

acceso a la justicia penal, aplicando el sistema multipuertas,*®* como dltima alternativa.

Debemos sefialar, que si lo que buscamos es el acceso a la justicia, debemos ampliar los
canales para conseguirlo, mas aun si se trata de causas de minima cuantia o de sectores de
menores ingresos que ven negado este derecho constitucional por lo costoso y prolongado que
puede resultar un juicio, de alli que haya surgido la necesidad de los juzgados de pequefias
causas, que en el caso ecuatoriano estarian representados por los jueces de contravenciones. La
implementacion de estos juzgados es urgente ya que si estos reclamos no son dirimidos por la
justicia, la desconfianza hacia el sistema aumenta, debilita la seguridad juridica buscada por los
mas debiles e incluso la misma legitimidad del Estado. Adicionalmente, el disefio del arbitraje
de consumo —implementado desde el Estado- podria cubrir estas necesidades, previo un

proyecto piloto que verifique sus ventajas y aceptacion.

Como sefialamos al analizar la Ley, las normas y sanciones de proteccion del consumidor son
hibridas y con caracteristicas penales, administrativas y civiles. Pero, respecto del
procedimiento estas normas se ven atravesadas por disposiciones que mandan seguir un
procedimiento penal que incluso inicia con wuna denuncia, acusacién particular o

pronunciamiento fiscal.

Si el juez que juzga es el de contravenciones nos encontramos ante delitos contravencionales,
sin embargo debemos destacar que estas infracciones de conformidad con la naturaleza y a la
caracteristica fundamental que enuncia, deben ser tipicas, culpables, imputables al igual que el
delito pero no lo son sino que mas bien nos encontramos ante descripciones de conductas
prohibidas, como sucede por ejemplo en las ordenanzas municipales, que no describen

propiamente delitos sino prohibiciones.

Respecto de la apelacion consideramos que el juez penal cuenta con mejor formacién en el
manejo de la teoria general del delito y de toda la dogmatica de la parte general del Cédigo que

orienta al sistema punitivo y debido a su estabilidad y conocimiento juridico puede incorporar

181E| sistema multipuertas consiste en buscar y ofrecer mas de un camino, procedimiento o “puerta”
(arbitraje, conciliacion, mediacion, juicio, etc.) para acceder a la justicia, la puerta sera elegida conforme
la naturaleza del caso, la materia o las partes. En Argentina el funcionamiento de este sistema (Centro
Multipuertas de Orientacion) se vale de una mesa de entradas centralizada y un centro de diagnéstico que
analiza los casos para posteriormente asignarlos al sistema de soluciébn mas adecuado. Ver
www.justiciaargentina.gov.ar




89

adecuadamente en sus interpretaciones las especiales caracteristicas del Derecho del

consumidor.

Adicionalmente a los medios enunciados brevemente, el consumidor podra pedir la proteccion
juridica mediante el amparo que ya fue estudiado, y adicionalmente, a través de la accion
popular regulada en el art. 88 de la LODC, que tiene diferencias con el amparo en cuanto al
accionante. A través de la accion popular tienen capacidad de presentar la queja (dmbito
administrativo) o la denuncia (dmbito judicial) cualquier persona sin que deba ser el titular del
Derecho, mientras que en amparo solo la podran presentar la misma solo los perjudicados. La
accion popular es una verdadera demanda y el juez o la autoridad que conoce el caso debe

tramitar y resolver el mismo™®.

Debido a la influencia en la legislacion chilena en la proteccién del consumidor en Ecuador, a
continuacion realizamos una breve referencia al procedimiento de proteccion al consumidor de
Chile.

Actualmente en Chile se expidié una nueva normativa en defensa del consumidor que reformé
la Ley No. 19.496 de 7 de junio de 1997, denominada Ley de Proteccion al Consumidor (LPC)
en la que, el acceso del consumidor a la justicia es simplificado y se faculta a la mediacion
administrativa, por actuacion del SERNAC (Servicio Nacional del Consumidor), sus fallas: no
se aplica a la universalidad de las relaciones de consumo (servicios de salud, financieros, de
seguros, telecomunicaciones, etc., en los que intervienen organismos especializados como la
Superintendencia de Bancos, Superintendencia de Valores y Seguros, Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, de Telecomunicaciones, de Servicios Sanitarios, de Transporte
aéreo, etc.,) como las regidas por leyes especiales, en este caso la LPC se aplica

subsidiariamente. etc.

Segun la legislacion chilena el consumidor tiene derecho a la reposicion del producto o en su
defecto a optar por la bonificacién de su valor en la compra de otro, o por la devolucion del
precio que haya pagado en exceso, en ausencia del vendedor, el consumidor puede hacer valer

su derecho indistintamente contra el fabricante o el importador.

La composicion de los conflictos en esta materia también estd prevista en esta legislacion a

través de un 6rgano administrativo, de una Asociacion de Consumidores o por medio del

182 Corroborando lo anotado y con una regulacién absolutamente clara el art. 91 de la Constitucién, inciso
tercero establece: “Sin perjuicio de los derechos de los directamente afectados, cualquier persona natural
0 juridica, o grupo humano, podran ejercer las acciones previstas en la ley para la proteccion del medio
ambiente.” Regulacion que aplicable a otro derecho colectivo como es el caso de los consumidores.
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SERNAC y su objetivo es una transaccion extrajudicial y cuenta con los mismos efectos de una
sentencia; o, por la via judicial. EI SERNAC chileno no tiene poderes de asignar sanciones
administrativas y pecuniarias a diferencia de la Autoridad Nacional de Aplicacion argentina y el
INDECOPI peruano.

El consumidor chileno puede actuar individual y personalmente, con el auspicio de una
asociacion de consumidores o a través del apoyo del SERNAC y ejercer las acciones ante el juez
de policia local, en un procedimiento basicamente oral, semejante al juicio de menor cuantia
establecido en ese pais y en el nuestro. Segun indican los analisis del proceso chileno en la
materia, en estos juicios de menor cuantia las partes no tienen que hacerse representar por
abogado y el tramite es simplificado, asi recibida la demanda el juez convocara la audiencia
donde se intentard un avenimiento, contestacion y prueba a los cinco dias siguientes de la
notificacién. El juez puede tomar en su decisién multiples elecciones, desde aplicar multas hasta
sanciones de orden civil como declarar la nulidad de una clausula contractual, retirar del
mercado un producto peligroso, etc., ademas, puede gradar las multas, castigando con mayor o
menor severidad de conformidad con las situaciones en las que el consumidor necesite mayor

proteccidn.

Se regula de manera clara la actuaciéon de las organizaciones de defensa del consumidor, la
norma indica los requisitos de funcionamiento vigencia y las causas de su disolucion, asi como

el Derecho de participar en los procesos de fijacion de tarifas de servicios publicos domiciliarios

Los principales aportes de la Ley 19.955 de 14 de julio de 2004 de proteccion de los derechos
del consumidor chileno, se relacionan entre otras a la division de los juicios en individuales y
colectivos. Los juicios individuales serdn de uUnica o de doble instancia dependiendo de la
cuantia, para lo cual se establece un tope (296.200 pesos) y seran proseguidos ante los juzgados
de policia local. Los juicios colectivos serdn de doble instancia, y estan a cargo de los juzgados
de letras y se instauraran como juicios sumarios. Se amplia el ambito de aplicacion de la ley,
convirtiendola en norma general aplicable a todos los actos de consumo y supletoria de las leyes
especiales, cambian y se suavizan los requisitos para constituir organizaciones para la defensa
de los derechos de los consumidores. Resaltamos que esta reforma regula la responsabilidad

objetiva y solidaria del proveedor. (art. 21)
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CAPITULO IlI

EL ARBITRAJE EN GENERAL Y EL ARBITRAJE DE CONSUMO EN PARTICULAR

El sustento de legitimidad y legalidad de esta figura procesal de resolucion alternativa de
conflictos esta en el principio y derecho de libre disponibilidad que dentro del derecho privado
es reconocido a las personas y, ademas en el libre acuerdo de voluntades que lleva a las partes a
acceder a este medio, es en ese principio donde encontramos su justificativo y origen legal
reiteradamente tomado en consideracién en sus innumerables definiciones, que también hacen
hincapié en sus caracteristicas que son al mismo tiempo ventajas y razones para acceder al

arbitraje.'®®

3. Concepto de arbitraje

Encontramos gran diversidad de definiciones sobre el arbitraje, que engloban visiones también
diversas. Como veremos, unos conceptos se sustentan en su caracter jurisdiccional o a su origen
contractual.

Etimoldgicamente la palabra arbitraje proviene de dos proposiciones “ad-arbiter”*®*

tercero que
dirime a dos litigantes para entender sobre su controversia, este medio es Illamado por la
doctrina como heterocompositivo de solucion de conflictos ya que en él participa un tercero
(arbitro) diferente a las partes en conflicto que tiene el control del proceso y su solucién, este
punto diferencia a este mecanismo alternativo de otros como la mediacion y la conciliacion en
las que el tercero actla como negociador o facilitador, pero las partes mantienen el control del

acuerdo.

163 | as principales caracteristicas del Sistema Arbitral de Consumo espafiol son: voluntariedad, rapidez,
eficacia, ejecutividad y economia, ver Marcelo A. Lopez y Fernanda Maria Outén, El Sistema de
Proteccién de los Consumidores. Una visién Constitucional y los aportes del Derecho Comparado, 1999,
www.uces.edu.ar/download2.php?file=/ pdf/juridica_l/trabajo_lopez_alfonsin.pdf, pp. 1-18.

Universidad Pontificia Bolivariana, 1988.

164 Oswaldo Alfredo Gozaini. Formas Alternativas de Resolver Conflictos, Conciliacién, Mediacion,
Arbitraje, Buenos Aires, Edit. Delma 1995. citado por Dunia Martinez e Ingrid Mogrovejo. Medios
Alternativos para la solucion de conflictos en el Derecho Interno Ecuatoriano. 1998, p. 94.
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Para Elena Highton y Gladys Alvarez'® “El arbitraje es un método de resolucion de conflictos
tradicional y de caracter adversarial pues -si bien en forma mas rapida y menos formal que a
través de un juicio- es un tercero neutral quien decide la cuestion planteada, siendo su decisién-

en principio- obligatoria.”

Rodolfo Lopez'® sefiala al definir arbitraje que “se trata de un instituto de carécter
jurisdiccional (juicio arbitral) y considerando el caracter formal y complejo del instituto se
perfecciona por la voluntad de las partes (compromiso), destinado a producir sus efectos por la

actuacion de un tercero imparcial (arbitro) que concluye en una sentencia final (laudo)”.

Patricio Alwin manifiesta que “ juicio arbitral o arbitraje es aquel al que las partes concurren de
comun acuerdo o por mandato del legislador y que se verifica ante tribunales especiales,
distintos de los establecidos permanentemente por el Estado, elegidos por los propios

interesados o por la autoridad judicial en subsidio, o por un tercero en determinadas ocasiones” .

El arbitraje es definido en el art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién'®’ (LAM) ecuatoriana
como: “El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion,
existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por

arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias”.

Segun el art. 1 de la ley espafiola 36/1988 de 5 de diciembre “mediante el arbitraje, las personas
naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la decision de uno o varios arbitros las
cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de libre disposicion conforme a

derecho”.

Con estos antecedentes conceptuales podemos al arbitraje como un medio adversarial de
resolucién de conflictos por cuanto la solucién depende de un tercero, el arbitro, nominado y
reglado ya que tiene su propia regulaciéon juridica y un nombre especifico en la ley, formal y de
origen contractual ya que si bien la ley faculta acudir a esta figura es unicamente el convenio

168

de las partes el que le da nacimiento™®, que debe sujetarse a una serie de pasos y formalismos, y

165 L1|GHTON Elena y ALVAREZ Gladys, Mediacién para Resolver Conflictos, Buenos Aires, Primera

Edicidn, Edit. AD-HOC- SRL, 1995. pp. 120-121.

186 Rodolfo Lépez y Patricio Alwin son citados por Rodolfo Lépez del Solar, Conciliacion y Arbitraje,
Legislacién y comentarios, Ed. Libreria Editorial Juridica Zegada, La Paz, 1995, pp. 13-16.

197 a Ley de Arbitraje y Mediacion fue publicada en el Registro Oficial 145 de 4 de septiembre de 1997.
188 E| art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, establece que es el derecho a transigir el requisito para
someterse a arbitraje, pero establece ademas que han de ser cumplidos los demas requisitos establecidos
en la ley, entre ellos, el sometimiento (previo o futuro al nacimiento del conflicto) a un convenio arbitral.
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de naturaleza jurisdiccional privada-voluntaria, debido a que un particular investido de esta
facultad por voluntad de las partes, resuelve el caso a través de un laudo de ejecucion
obligatoria y que al igual que la sentencia es un titulo ejecutivo susceptible de imponerse via

ejecutiva.

De las caracteristicas sefialadas se desprenden los tipos de arbitraje. A continuacion hacemos
una breve referencia a las vastas clasificaciones de arbitraje, entre las que destacamos por

motivo de nuestro estudio: el arbitraje especial.

3.1 Clases de arbitraje

3.1.1 Segun el procedimientoy por el medio de prestacion del arbitraje

Cuando el arbitraje es libremente elegido, las partes pueden acordar recurrir a un procedimiento
arbitral llamado arbitraje institucional o administrado, cuando un organismo internacional o
nacional brinda servicios de arbitraje, nombra arbitros y se rige segun un reglamento
previamente establecido, o al arbitraje Ad-Hoc, nominado como arbitraje independiente segln
nuestra LAM, en el cual la organizacion de proceso estd a cargo de las partes, asi como la
determinacion del lugar y arbitros o tribunal que conocerd el caso. Algunos autores, al
procedimiento arbitral administrado por una entidad estatal lo llaman arbitraje oficial, que seria

una especie del arbitraje institucional o administrado.'®®

3.1.2 Segun la calidad del pronunciamiento, régimen o calidad del tercero y naturaleza

de la decision

Encontramos al arbitraje en equidad caracterizado porque el laudo resolvera conforme el leal
saber y entender del arbitro, en este caso el arbitro no esta sometido estrictamente a las normas
juridicas en cuanto al procedimiento y motivacion de su laudo y el arbitraje en derecho en el
cual el laudo deberd considerar las normas legales de Derecho y normas establecidas, los

arbitros en Derecho deberan observar, segun la mayoria de legislaciones, iguales requerimientos

“El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual”.

189 El Art. 2 de la LAM ecuatoriana establece que “El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con
sujecién a esta Ley y a las normas y procedimiento expedidos por un centro de Arbitraje y es
independiente cuando se realiza conforme a lo que las partes pacten, con arreglo a esta Ley.”
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gue los actos jurisdiccionales tanto en lo que tiene que ver con el procedimiento como en la

parte motiva de su resolucién.*”

3.1.3 Porsuorigen

EL arbitraje en razén de su nacimiento por la imposicion o mandato de la ley o por libre
acuerdo de las partes es conocido como obligatorio o legal en el primer caso y voluntario o

convencional en el segundo.

3.1.4 Por la naturaleza del conflicto

Arbitraje interno conocido también como nacional o doméstico, es aquel que se desarrolla
conforme las normas internas de un pais, en cuyo ambito territorial se efectla, debido a que las
partes y las materias estan vinculadas a un mismo Estado; su contrapartida es precisamente el
arbitraje internacional que surge entre sujetos (personas naturales o juridicas) de diferentes
paises, nacionalidad, domicilio, pudiendo ser los intereses en juego tanto de particulares como
de estados, en el primer caso hablaremos de arbitraje internacional privado y en el segundo caso

de arbitraje internacional pablico.'™

En virtud de la especialidad y conocimientos técnicos de los arbitros sobre una ley o materia,
también encontramos en la doctrina una clasificacion adicional como es el arbitraje

especializado.

Esta breve referencia clasificatoria nos ayuda a delimitar en las diferentes legislaciones a ser

analizadas la clase de arbitraje al que nos enfrentamos, cuando analizamos el arbitraje de

170 Es jgualmente ilustrativa la LAM cuando define al arbitraje en equidad o en derecho, “Art. 3...Si el
laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y
atendiendo a los principios de la sana critica. En este caso, los arbitros no tienen que ser necesariamente
abogados.
Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los arbitros deberan atenerse a la ley, a los principios
universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina. En este caso, los arbitros deben ser abogados”.
Y E] art. 41 de la LAM del Ecuador, define al arbitraje internacional en los siguientes términos:
“...un arbitraje podra ser internacional cuando las partes asi lo hubieran pactado, siempre y cuando se
cumplan cualquiera de los siguiente requisitos:
a) que las partes al momento de la celebracion del convenio arbitral, tengan sus domicilios en
estados diferentes; o,
b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar en el
cual el objeto del litigio tenga una relacién mas estrecha, esté situado fuera del estado en que,
por lo menos una de las partes, tiene su domicilio; o,
c) Cuando el objeto del litigio se refiere a una operacion de comercio internacional”.
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consumo y la mejor conveniencia de adecuar a una de estas clases o tipos de arbitraje con sus

especificas caracteristicas a un arbitraje de consumo en el caso ecuatoriano.

3.2 Ventajas del arbitraje

Este tema ha sido abordado por la doctrina ampliamente, sin embargo, podemos sefialar los
brevemente los siguientes aspectos a favor del arbitraje: celeridad que va unida a la inmediacion
y a la oralidad, omitiendo formalismos innecesarios y paralizantes; especialidad sobre todo en
el caso del arbitraje de consumo, que exige conocimientos especiales de su ley orgéanica y de
las normas conexas, en cuanto tiene que ver por ejemplo con la calidad de los productos, etc.;
participacion ciudadana, puesto que son los interesados precisamente quienes conocen sus
intereses y eligen y designan al tercero que intervendra en el conflicto, lo que a su vez permitira
que cumplan de buen agrado la decision del arbitro; la economia también es tomada como
ventaja de este medio alternativo, consecuencia de un proceso rapido; el restablecimiento de la
relacién entre las partes también se enuncia como ventaja. Celeridad, especialidad, nuevos
medios de prueba, economia relacionada con la celeridad, descongestionamiento de la
administracion de justicia, inmediacion, confiabilidad, requisitos indispensables para una real

justicia e indispensable para la aplicacién de las normas del consumidor.

Otros estudiosos'’®del arbitraje sefialan como ventajas a la internalizaciéon de los costos,
conseguida en virtud de que la parte que litiga paga; la especializacion jurisdiccional ya que las
partes idealmente deben elegir los arbitros que retinan destrezas especificas en el caso; la
desjudicializacion de ciertas causas; y el aporte aunque sea minimo para la autogestion de los
conflictos, por tratarse de un método heterocompositivo, suponemos que esta Gltima ventaja se

refiere a minimizar la intervencion estatal y ampliar la privada.

3.3 Breve referencia historica del arbitraje en el Ecuador

Son tres las leyes que sirven de antecedente a la actual LAM en el Ecuador, publicada en el
Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997, la Ley Organica del Poder Judicial con
sus diferentes reformas, el Codigo de Procedimiento Civil y la Ley de Arbitraje Comercial de
1963.

172 Entre ellos, Carlos Pefia Gonzalez, Notas sobre la justificacion de uso de sistemas alternativos, en
Revista Justicia y Sociedad. Hacia un mejor servicio publico de justicia, Madrid, Nim. 2, abril de 1999.
pp. 7-35
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La Ley Orgénica del Poder Judicial de 1907, facultaba la solucion de conflictos por jueces
arbitros; excluia de este tratamiento a ciertas materias como los alimentos legales, separacion de
bienes entre marido y mujer, estado civil, asuntos en que fuera parte el Ministerio Publico,

bienes raices del menor, interdiccion, etc. *"

Posteriormente, el Decreto Supremo No. 11 del R.O. 93-20-1 de 1936 reformatorio de la Ley
Orgénica del Poder Judicial cre6 los tribunales y jueces de conciliacion, nombrados por las
cortes superiores encargados de “ procurar la conciliacion de los litigantes que voluntariamente
les sometan sus controversias ...mediante una resolucion de equidad y buena fe, sin obligacion
de sujetarse a las normas de derecho, y previa la tramitacion que el mismo tribunal resuelva en

cada caso”, norma que no fue mantenida en la reforma de 1938.

En la Ley Organica de la Funcién Judicial dictada por Decreto Supremo 891 Seccion XV
“De los Arbitros™"* se establecian las materias que podian regularse en arbitraje, reconocia los

arbitros en derecho y en equidad, los requisitos y prohibiciones para ser arbitro, causas de

17 Art. 65 “ Pueden decidirse por jueces arbitros las controversias que la Ley no excluye expresamente”,
esta norma cambi6 su texto levemente en 1938 por el siguiente: “ Pueden decidirse por arbitros solamente
las controversias sobre bienes o derechos transmisibles por acto entre vivos o renunciables”

174 «Art. 87.- Pueden decidirse por arbitros sélo las controversias sobre bienes o derechos que, siendo
renunciables, puedan trasmitiese por acto entre vivos. (la expresion correcta seria transferirse)

Art. 88.- Los interesados pueden someter sus diferencias a la decision de érbitros, facultandolos para que
sustancien las causas y las sentencias conforme a las leyes, o para que, averiguada la verdad y guiados
solo por la buena fe, resuelvan las cuestiones como amigables componedores.

Los primeros son arbitros de derecho; y, los segundos, arbitros arbitradores.

Art. 89.- Para ser arbitro de derecho se necesita ser ecuatoriano de nacimiento, doctor en jurisprudencia o
abogado en ejercicio de la profesion y hallarse en goce de los derechos de ciudadania.

Para ser arbitro arbitrador no se necesitan dichas calidades, pero si ser ecuatoriano en ejercicio de los
derechos de ciudadania.

Art. 90.- No pueden ser arbitros:

1. Quien ejerza la Presidencia de la Republica, los ministros de Estado, los magistrados de las cortes y los
jueces Ordinarios y Especiales:

2. Los que tengan interés directo en la controversia;

3. El conyuge vy los parientes dentro dej cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, de alguna
de las partes; y,

4. Los amigos intimos o enemigos manifiestos de alguna de las partes; v,

5. Los designados en el articulo 4 de esta Ley.

Art. 91.- Nadie puede ser obligado a aceptar el cargo de arbitro; pero el que lo acepta, debe desempefiarlo.
Si se abstuviera de conocer y fallar y pasare el tiempo fijado por la Ley o la convencidn, sera responsable
de los dafios y perjuicios que sufrieron las partes.

Art. 92.- El arbitro puede renunciar el cargo que acepto:

1. Por injuria verbal o de obra irrogada por alguna de las partes, después del nombramiento;

2. Por enfermedad que le impida ejercer el cargo;

3. Por tener necesidad de ausentarse por mas de dos meses;

4. Por aceptar un cargo incompatible o que no le deje tiempo para contraerse al asunto sometido al
arbitraje; y,

5. Por impedimento legal superveniente.

Art. 93.- Los arbitros no podran llevar a ejecucién por si mismo las sentencias que dictaren. Tampoco
podran imponer multas a los autores del compromiso, ni delegar sus propias facultades, a no ser que
estuvieron autorizados para ello...”
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renuncia y sus limites de actuacién como la de no poder delegar sus facultades, su imposibilidad

de ejecutar las sentencias ni imponer multas.

En el Cddigo de Procedimiento Civil, Titulo 1I, de la Sustanciacion de los Juicios, seccion

33", que se referia al juicio por arbitraje, podemos encontrar los siguientes puntos de interés:

e Reconocia el arbitraje en derecho y en equidad, el arbitro era elegido libremente por las
partes, a falta de acuerdo lo designaba el juez competente, quien también podia resolver
por convenio de las partes como amigable componedor.

o Se referia al compromiso arbitral, desconociendo tacitamente la posibilidad de la
clausula arbitral.*"®

e El art. 978 establecia el nimero de arbitros (dos 0 més), con la nueva ley el asunto lo
decidira un arbitro o un tribunal.

e EIl término para dictar el laudo era establecido por las partes caso contrario se entendia
gue tenia 6 meses prorrogables sin limite desde la aceptacion del nombramiento (art.
961).

e Los laudos eran susceptibles de apelacién salvo renuncia de los compromitentes
excluyéndola; con la salvedad de que si incurrian en causales de nulidad no eran

ejecutados.

Como analizaremos, son claros los avances y cambios que la vigente LAM incorpora en el
tema, que recapitulando serian: supresion de formalidades inadecuadas que permiten la efectiva

aplicacion del arbitraje y la independencia de la funcién judicial, se incorpora el genérico

7> Art. 956” Pueden comprometer libremente la causa en arbitros, asi como nombrar éstos los que puedan
comparecer en juicio por si mismos, los mandatarios con poder especial y los representantes legales de
personas naturales o juridicas de derecho puablico o privado, a quienes la ley no lo prohibe o no les
impone, al efecto, ningn requisito. No tendréan esta facultad los curadores ad litem” .

La norma marco del arbitraje en el Ecuador, que hace posible su existencia, la encontramos en el Art. 11
del Cédigo Civil que establece la posibilidad de renunciar a los derechos conferidos por la Ley (en
nuestro caso sobre el medio de acceso a justicia) cuando miren intereses individuales renunciables, la idea
de establecer con claridad el ambito de actuacion del arbitraje es recurrente, su motivacion: precautelar el
interés publico.

176 Art. 958.2 del Cédigo de Procedimiento Civil. “La simple enunciacion de la formula de que serén
sometidas a jueces arbitros todas las controversias que pudieran suscitarse con motivo de algin acto o
contrato, no surtira efecto alguno, sino solo desde cuando la controversia se halle en el caso de la primera
parte del inciso anterior,” el numeral en mencién habla de una serie de detalles de compromiso previos,
por mencionar algunos: designacién de arbitros, su calidad de arbitros en derecho o en equidad, lugar de
sustanciacién y resolucidn de la causa, la pena si se ha pactado alguna, etc., que cambian la estructura de
una clausula a un verdadero compromiso o0 nuevo convenio, fallas que unidas a la posibilidad de renuncia
o retractacién de cualquiera de los compromitentes, antes de que los arbitros se hayan posesionado, sin
justificacion alguna a pesar de que en el Art. 965 no consta la voluntad unilateral como forma de terminar
el compromiso sino al contrario la voluntad unanime, completan el panorama de obstaculos para la
efectiva aplicacion de este juicio por arbitraje. La ley vigente no establece expresamente las causas por las
que termina el convenio arbitral.
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convenio arbitral que engloba y da igual valor tanto a la clausula como al compromiso;
incorpora a la mediacién como paso obligatorio previo dentro del proceso arbitral lo que da
como consecuencia la promocién de la resolucion pacifica y consensuada de los conflictos
pasando de un medio autocompositivo a otro heterocompositivo, entre otras, como la
unificacion de la legislacion en la materia (deroga la Ley de Arbitraje Comercial de 1963y la
Seccion XXX del Titulo 11 del Libro Il del Codigo de Procedimiento Civil, la Seccion XV del

Titulo | de la Ley Orgénica de la Funcion Judicial) en un solo cuerpo legal: la LAM.

Finalmente encontramos la Ley de Arbitraje Comercial de 1963, de la que destacamos los
siguientes puntos:

o El arbitraje comercial se llevaba a cabo por los tribunales de arbitraje de las cAmaras de
comercio o los tribunales o comisiones nacionales o internacionales de arbitraje, sin
establecer su conformacion.’”

e Regula con claridad tanto a la clausula como al compromiso o convenio arbitral.

e El objeto del arbitraje lo constituyen las controversias comerciales y actos mercantiles,
entiéndase como tales en el que interviene un comerciante.

e Al igual que en la actual Ley de Arbitraje y Mediacion, podia someterse a arbitraje
comercial quien tenga capacidad para transigir judicialmente.

e Lanulidad procesal, parcial o total la decidia el propio tribunal, més no la ejecucion que
debia realizarse por via ejecutiva (juez ordinario).

e Los fallos eran en equidad, el tribunal arbitral era designado de una lista de 20 &rbitros
elegidos por el directorio de las camaras o por sorteo. El procedimiento iniciaba con la
conformacion del tribunal, 24 horas luego de su designacion, se notificaba a las partes
con tres dias de anticipacion para la audiencia de conciliacion, luego se establecia el
término probatorio no mayor a 15 dias, y luego se daba diez dias para laudar, el laudo
debia ser protocolizado en la notaria del cantén.

e Se expulsaba al miembro de la Cdmara que incumplia el fallo.

Las nuevas ideas sobre los medios alternativos y su nueva e inusitada jerarquia han llevado a
que las leyes referentes al arbitraje pasen de una regulacién incompleta y con fallas a un proceso
de evoluciéon y reforma que culmina con la nueva Ley de Arbitraje y Mediacion, que
reconociendo la importancia de los medios alternativos de solucion de conflictos, incorpora y
regula en la misma norma a la mediacién y a la conciliacion, ampliando el campo de aplicacion

del arbitraje al area civil y comercial, nacional e internacional, la participacién del Estado en el

YT En opinion de Alejandro Ponce Martinez,, Derecho Procesal organico, Quito, Edit. Mendieta, 1991,
pp. 389, la ley se referia a las comisiones nacionales de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial.
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arbitraje, asi como a la mediacion comunitaria, detallando con mayor precision el procedimiento

arbitral y la organizacion de centros de arbitraje.

Como vemos, la figura del arbitraje no ha sido desconocida por nuestra legislacion sino que ha
tenido un interesante progreso, asi quiza conservando légicas limitaciones de la materia a &reas
de libre disposicion, ya no restringe su &mbito a resolver las controversias entre comerciantes
sino que pueden intervenir los particulares afectados dentro de los cuales encontramos a
consumidores que en base a la Ley de Arbitraje y Mediacion pueden someterse a este
procedimiento, todo lo cual no niega la importancia de realizar ciertas reformas relativas a
incorporar este mecanismo y sus ventajas dentro de nuestra actual Ley Organica de Defensa del
Consumidor que traten de manera especial el arbitraje de consumo incorporando imperiosas

instituciones que lo ejecuten.

Por lo manifestado, es de interés para la presente investigacion establecer las materias incluidas
y excluidas del arbitraje en general, puesto que como conocemos, existen regulaciones del
arbitraje por leyes especiales como lo sucedido en materia laboral, en la que el arbitraje no nace
por convenio de las partes sino por un imperativo legal en los casos en los que sea aplicable esta

forma de resolver los conflictos.

Son materias incluidas para el arbitraje aquellas de libre disposicion,'”® especialmente en las
areas civil y mercantil, en las que para considerar la libre disposicion de las partes siempre se
deberd tener presente el principio del art. 11 de Cddigo Civil, que dice: “Podran renunciarse los
derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren al interés individual del renunciante, y

que no esté prohibida su renuncia.”

Muchos autores consideran sindnimos la libre disponibilidad con los asuntos patrimoniales,
pero hay asuntos patrimoniales no arbitrables, esto sucede cuando estd de por medio el orden

publico, pues el traspaso del derecho implicaria efectos negativos en el orden social.

Para establecer las materias excluidas utilizaremos iguales elementos de andlisis, esto es, el
orden publico y la libre disponibilidad. Entre ellas encontramos el estado civil, capacidad,
nacionalidad, patria potestad, paternidad, filiacion y sus relaciones, alimentos, adopcion,

matrimonio, tutela, curatela, guarda, es clara la exclusion de las materias penales excepto las

18 E] art. 1 de la LAM establece el 4mbito de aplicacion de la Ley al sefialar que “...las partes pueden
someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras...”. De este
articulo interpretamos que la materia sometida a arbitraje se refiere a la controversia que surja por
ejemplo del incumplimiento de un contrato, mas no, sobre el contrato en si mismo o alguna de sus
clausulas.
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indemnizaciones de los dafios derivados del delito que son cuestiones patrimoniales civiles de
libre disposicion. Otras materias excluidas seran aquellas de objeto disponible pero sobre las
gue ya haya recaido resolucion judicial firme, asunto l6gico ya que al existir firmeza en una

resolucion ya no existe controversia pendiente.

También podemos excluir al arbitraje laboral que tiene su propia naturaleza, ambito, proceso y
principios, regulado en su ley especial. Por supuesto también se encuentran en este grupo los
derechos patrimoniales de indisponibilidad absoluta ejemplificados por varios autores, entre los
que encontramos: los salarios, los derechos reales de uso o habitacion, que son indisponibles

porque el titular no puede vender, alquilar, ni traspasar.

En conclusion, encontramos que sea que nos refiramos a los derechos personales, a los derechos
de familia, al respeto a principios procesales, al caracter especial de ciertas areas del Derecho e
incluso a los derechos reales, es la concepcién de orden publico acogida en la legislacién
ecuatoriana el criterio correcto para establecer las materias incluidas o excluidas del arbitraje ,*"®
asi el art. 1512 del Cédigo Civil establece que lo que la ley declara nulo (por objeto ilicito ) no
puede ser validado por convenio ni declaracion judicial, criterio que permitira considerar qué

materias pueden o no ser objeto de arbitraje y deberan ser analizadas en el contexto de la ley.

Por lo sefialado, el arbitraje tiene mayor &mbito de aplicacion en el derecho patrimonial-civil,

por dafios provenientes de un contrato y cuya sancion penal-contravencional es negociable.

El arbitraje en el Ecuador también es regulado por otras normas como la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General del Estado™ (art. 11), la Ley de Mercado de Valores (art. 231), Ley de
Régimen del Sector Eléctrico (art. 21), Ley de Promocion y Garantia de Inversiones (art. 32),
especial mencion merece el arbitraje en materia laboral, este tipo de arbitraje nace no del

convenio de las partes sino por imperativo legal.

179« os actos o contratos que la ley declara invalidos no dejaran de serlo por las cléusulas que en ellos se
introduzcan y en que se renuncie la accion de nulidad”

180 «Art 11.- Del arbitraje y la mediacion.- Los organismos y entidades del sector publico podran
someterse a procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacidn nacional o internacional, de acuerdo
a lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacidn, o en instrumentos internacionales que los faculte,
previa la suscripcion del respectivo convenio.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector pdblico pueden someterse a arbitraje de
derecho o mediacién, de conformidad con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional
requeriran ademas la autorizacion de la Procuraduria General del Estado.”
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3.4 Naturaleza juridica del arbitraje

Un tema de interés para la presente investigacion consiste en la naturaleza juridica del arbitraje,

la discusion doctrinaria se centra en el enfoque contractualista y en el enfoque jurisdiccional.

Los autores que manifiestan su adhesion a la naturaleza juridica convencional o privada lo
hacen fundamentandose en su nacimiento, el arbitraje nace de un acuerdo, los arbitros son
personas particulares, designados por el poder de las partes con quienes tienen un vinculo
también contractual, haciendo énfasis en el origen del arbitraje como es, la concertacién de
partes y su renuncia libre y voluntaria a la resolucion de su conflicto a través del sistema

judicial.

Otros autores manifiestan que el arbitraje es una figura jurisdiccional si consideramos tres

elementos importantes:

Por la forma.- Debido a que el procedimiento arbitral es establecido por la ley, en él

intervienen las partes y un tercero imparcial que decide.'®!

Por su contenido: El laudo es consecuencia de la actuacion arbitral, resuelve un conflicto

juridicamente relevante, tiene fuerza de cosa juzgada.*®

Existen criticas sobre este punto, se sefiala que los arbitros no tienen jurisdiccion ya que carecen
de la facultad de hacer ejecutar lo juzgado, se asevera que la ausencia de coaccién hace que no

exista jurisdiccion en estricto sentido.

Su finalidad: EI arbitraje busca la proteccion de valores juridicos, la paz y la seguridad y el
respeto a los derechos y deberes humanos. Los intereses del arbitro son independientes de los de

las partes.

Analizando las leyes ecuatorianas al respecto encontramos importante remitirnos a las normas
del Cddigo de Procedimiento Civil (CPC) que establece en el art. 3 inciso primero, las clases de

jurisdiccion que pueden ser: voluntaria, contenciosa, ordinaria, prorrogada, preventiva,

81 E] art. 38 de la LAM, sefiala “El arbitraje se sujetara a las normas de procedimiento sefialadas en esta
Ley, al procedimiento establecido en los centros de arbitraje, al determinado en el convenio arbitral o al
que las partes acojan, sin perjuicio de las normas supletorias que sean aplicables.”

182 Vfer el Art. 32 LAM, “Ejecutoriado el laudo las partes debera cumplirlo de inmediato...los laudos
arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutaran del mismo modo que
las sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el Juez de la ejecucién acepte
excepcion alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la expedicion del laudo.”



102

privativa, legal y convencional, el udltimo inciso establece la definicion de jurisdiccion
convencional que por su importancia transcribimos a continuacién: “jurisdiccion convencional

es la que nace de la convencion de las partes en los casos permitidos por la ley”.

Aclaran ain maés este contenido el art. 18 del CPC que reza: “Ejercen jurisdiccion convencional
los jueces arbitros”. Y el art. 19: “La jurisdiccion legal nace por eleccién o nombramiento hecho

conforme la Constitucion o la ley; y la convencional por compromiso.”

Si analizamos la Constitucion ecuatoriana encontramos que en el Titulo VIII, de la Funcion
Judicial, el art. 191 dispone que el ejercicio de la potestad judicial corresponde a los drganos de
la Funcion Judicial, en el inciso tercero del mismo articulo, se reconoce constitucionalmente la
institucion del arbitraje: “Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos

alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecién a la ley™”.

De las normas mencionadas encontramos que el arbitraje es una jurisdiccion convencional para
el derecho ecuatoriano, esto es tiene origen en la voluntad de las partes. EIl arbitro es un tercero

imparcial al igual que el juez que ejerce jurisdiccion especial, la convencional.

Sin embargo, el arbitraje al igual que toda jurisdiccidon nace también de la voluntad de la ley
que establece la posibilidad o la prohibicion (cuando el orden puablico no resulta lesionado)
como es el caso del arbitraje en materia laboral, por lo que siguiendo el mismo argumento se
podria concluir que la naturaleza juridica del arbitraje es legal, ademas, la labor del arbitro es
emitir un laudo revestido de poder frente a las partes, es cosa juzgada, la funcion y efectos del
arbitraje coinciden con los de la funcion judicial: conocer un conflicto juridicamente relevante y
solucionarlo a través de un laudo.

Herrera Mercado'®®

al referirse a la desjudicializacion la interpreta como un instrumental cuya
finalidad principal es otorgar competencias jurisdiccionales a las instituciones administrativas,
asi, por la via del Derecho constitucional queda la posibilidad de impugnar los actos de la
administracion por la via contenciosa, finalmente reconoce el autor que este traspaso de

facultades a la administracion puede atenuar la litigiosidad.

Por lo anotado, la delimitacion de su naturaleza es controversial y en ocasiones es considerada

ambigua. Sin embargo, en nuestro criterio es apropiado entender esta figura de una manera

183 Citado por José Vicente Troya Jaramillo, “Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos”
Congreso, FLDM 2000, México, noviembre de 2000.
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distinta, con una naturaleza juridica especial, sui géneris, como vemos del breve analisis

realizado.

Mas alla de la discusion sefialada, la naturaleza juridica del arbitraje y de todos los MASC a
criterio de Troya Jaramillo, se detiene en dos caracteristicas especiales: el caracter preventivo al
procurar que judicialmente el conflicto no surja y caracter resolutivo cuando procuran darle

solucion a un conflicto de naturaleza judicial.

Es importante anotar algunas caracteristicas del arbitraje en especial y los métodos alternativos
de solucion de conflictos en general, que si bien buscan contribuir al servicio de la
administracion de justicia, tienen indudablemente caracteristicas propias como: ser medios
alternativos de solucion de conflictos que para actuar requieren que exista un conflicto
juridicamente relevante, ser elegidos voluntariamente por las partes, aplicables en determinados
casos que dispone la ley, ser reconocidos constitucional y legalmente por el Estado, prestados
por particulares, lo cual no excluye a que el propio Estado los brinde. Notas que nos permiten ir

adentrandonos en la comprension del tema del arbitraje.

EL ARBITRAJE Y EL CONSUMIDOR EN LOS PAISES MIEMBROS DE LA
COMUNIDAD ANDINA

Debido a las grandes falencias del sistema de administracién de justicia, es indispensable entre
otras acciones, instaurar en la practica mecanismos alternativos que coadyuven a la solucion de
los conflictos entre consumidores y proveedores que les permitan hacer efectivos sus derechos

y pretensiones en el menor tiempo posible.

Los MASC Illamados también SARC (Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos) o,

RAD (Resolucién Alternativa de Disputas), son reconocidos por la Constitucion del Ecuador #

35 Regulacion del consumidor y el arbitraje en la Comunidad Andina®

A continuacion haremos una breve referencia al tratamiento del Derecho del

consumidor en, Bolivia, Colombia, Perl y Venezuela.

184 En el titulo V111 de la Funcién Judicial, Capitulo | De los Principios Generales, art. 191. 3 se da rango
constitucional a los medios alternativos de solucion de conflictos al establecer: “Se reconoceran el
arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos con sujecion a
la Ley.”
185

Ver Anexo Il
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3.5.1 Bolivia

Al igual que Colombia, no cuenta con una ley marco especial en la materia de proteccién al
consumidor, se discuten proyectos de ley de competencia y consumidores, ni siquiera cuenta

con normas constitucionales especificas que consagren el tema.

El arbitraje en Bolivia esta regulado por la Ley de Arbitraje y Conciliacién (Ley No. 1717) de
10 de marzo de 1997, que al igual que la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana tiene como
caracteristica principal que el proceso arbitral se lleva a cabo de forma auténoma e
independiente al poder judicial, es solo durante la ejecucion del laudo, donde interviene la
autoridad judicial. Esta ley regula el convenio arbitral y la clausula arbitral. Es interesante
resaltar que la ley no hace referencia a un arbitraje en Derecho por lo que el arbitro decide en

186

equidad,“"conforme a sus conocimientos y su leal saber y entender, ley que establece con
claridad el procedimiento arbitral. El laudo se ejecutoria cuando las partes no interponen recurso
de anulacién en el término sefialado, el mismo tiene valor de sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada. Es novedoso encontrar en el art. 2 de la ley boliviana, principios como los de
libertad, flexibilidad, privacidad, idoneidad, celeridad, igualdad, audiencia y contradiccién que
son caracteristicas de este procedimiento. La ley boliviana es clara y amplia en determinar

ademés el ambito de aplicacion y los derechos sujetos a arbitraje.'®’

Como describimos, Bolivia cuenta con una ley de arbitraje y conciliacion, sin embargo no tiene
regulaciones para la proteccion del consumidor, a pesar de ello, creemos que el consumidor
tiene la posibilidad de elegir entre la via judicial y la arbitral, arbitraje en equidad que no esta
sujeto a normas —que tampoco existen- respecto a la defensa del consumidor boliviano, esta
carencia da como resultado que los arbitros bolivianos no cuenten con un medio para
incrementar los fundamentos de su laudo en estas normas especiales que nutran los
conocimientos y el leal saber y entender del &rbitro.*®Por lo sefialado, se hace indispensable

expedir normas que precautelen y establezcan a mas de la categoria especial de estos derechos,

186 \/er art. 54, num. 11 de la Ley No. 1770.

187 Art. 3 de la Ley de Arbitraje y Conciliacion No. 177.- “Pueden someterse a arbitraje las controversias
surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas contractuales o extra contractuales de las partes,
mediante el ejercicio de su libre arbitrio sobre derechos disponibles y que no afecten al orden publico,
antes, en el transcurso o después de intentado un proceso judicial, cualquiera fuere el estado de éste,
extinguiendo o evitando el que podria promoverse”, ver ademas el art. 6.

188 Art. 57.11 “Salvo pacto en contrario, el Tribunal Arbitral decidira segin la equidad y conforme a sus
conocimientos y leal saber y entender”, las cursivas son nuestras.
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los medios eficientes de proteccidn juridica, entre ellos, el arbitraje de consumo, actualmente

prestado por las camaras de comercio bolivianas.

Sin contar siquiera con la regulacion legal completa, la experiencia boliviana ensefia que el
arbitraje de consumo es llevado a cabo e incentivado por las cdmaras de comercio, asunto
practico que trae a nuestra reflexion la conveniencia o no de llevarlo a cabo Unicamente en estos
centros, que debemos reconocer, cuentan con una estructura administrativa y profesional, en la
mayoria de los casos, correctamente estructurada, sin embargo es menester considerar que las
camaras de comercio agrupan y protegen a los comerciantes, mientras que el Derecho del
consumidor, da preferencia en la relacion comercial a la proteccion del consumidor frente al

empresario, productor, proveedor o comerciante.

Se requiere entonces que un organismo o institucién estatal con total independencia,
ecuanimidad y especializacién conozca de los procesos arbitrales en esta materia. Y ya en
nuestro pais no seria descabellado impulsar una experiencia piloto en una universidad como la

Andina Simon Bolivar, con vision comunitaria de postrado e incluso social del Derecho.

Consideramos que este debate en Espafia ya ha sido superado, por ello lo ponemos como
ejemplo, lo cual no quiere decir que debamos seguir con absoluta sumision la organizacién del
arbitraje que tiene lugar en este pais europeo, pues como veremos mas adelante, ni la madurez

institucional, ni la legal ecuatoriana lo permiten.

3.5.2 Colombia

El art. 78 de la Constitucién colombiana'® establece de manera bastante similar a la nuestra la
obligacion estatal de regular a través de normas: el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, la informacion sobre productos, la sanciones y
responsabilidades de los productores y la garantia sobre la participacion de las organizaciones

de defensa del consumidor.

189 Art. 78.- La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y
usuarios”.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de
las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser
representativas y observar procedimientos democraticos internos.
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Resaltan las siguientes normas:

Decreto 3466 de 2 de diciembre de 1982, que basicamente establece reglas sobre la
calidad y garantia de marcas, leyendas, propagandas y fijacion publica de precios de
bienes y servicios, la responsabilidad de los productores; encontramos de interés el art.
1, que establece definiciones de productor, consumidor, calidad de un bien o servicio.

Segun este decreto™®

se otorga la competencia para ejercer las funciones de imposicién
de sanciones administrativas por incumplimiento y ejercer el control y vigilancia de las
personas naturales o juridicas que vendan o presten servicios a la Superintendencia
Primera Delegada de Industria y Comercio, en Bogot4, y a los alcaldes, intendentes y

comisarios en otros lugares del pais.

Decreto 266 de 2000, por el que se radica la competencia en materia de proteccion al

consumidor en la Superintendencia de Industria y Comercio."*

La Ley 472 de 1998, desarrolla el mandado del art. 88 de la Constitucién colombiana

que hace relacién con el ejercicio de las acciones populares y de grupo.

Ley 142 de 1994, por la cual se regula la prestacion de los servicios publicos

domiciliarios.

Decreto 779(1989), la Ley 446 de 1998, el Estatuto de los Mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, Decreto 1818 de 1998.

El procedimiento establecido en las hormas colombianas es administrativo y civil y cuenta con

la participacion de la Superintendencia de Industria y Comercio, institucién que conoce la

violacién de la ley e impone sanciones. Las providencias administrativas que imponen las

multas tienen mérito ejecutivo una vez ejecutoriadas. Las multas se hacen efectivas por

jurisdiccion coactiva, que esta investido el mismo funcionario que las impone. Las

indemnizaciones de dafios y perjuicios las conoce en proceso verbal prescrito en el Codigo de

190 \/er Art. 44 del Decreto 3466 de 1982. www.sic.gov.co

191 ver Art. 114 del Decreto 266. www.sic.gov.co “Procedimiento para la adopcién de decisiones en
materia de proteccion al consumidor: Para el cumplimiento de las funciones relacionadas con proteccion
de los consumidores que se inicien a partir de la vigencia del presente decreto, la Superintendencia de
industria y comercio seguira el siguiente procedimiento...”.
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Procedimiento Civil colombiano, con reglas especiales adicionales sefialadas en el Decreto
3466.

Como vemos, la normativa especial sobre el tema, a pesar de ser bastante completa, se
encuentra difuminada. Sobre arbitraje los colombianos se distinguen en la regién por analizarlo
profundamente, buscar su aplicacion y su difusion, sin embargo no encontramos un sistema de

arbitraje de consumo.

353 Per('*

La Constitucion peruana en el Capitulo | referente al Régimen Econdmico, establece la
obligacion del Estado de proteger los derechos de los consumidores, haciendo especial
referencia al derecho a la informacién, la salud y la seguridad, sin hacer alusion al acceso a la

justicia de los consumidores.'®®

En el art. 38 del Decreto Legislativo 716 por el que se promulgd La Ley de Proteccion al
Consumidor en Per( encontramos una referencia a los medios alternativos de solucion de
conflictos relativos a esta materia, para lo cual se cuenta con la intervencion de la Comisién de

Proteccion al Consumidor'** y con el Directorio del INDECOPI.

Es importante sefialar que en este articulo se sefialan importantes caracteristicas de los MASC

en defensa del consumidor en Perd, entre ellos:

192 | os datos obtenidos nos indican que en Per la legislacion de proteccion al consumidor se inicia en
1991, cuando se establece un conjunto de normas de proteccion al consumidor y se crea la institucion que
las ejecutard (INDECOPI); a més de lo anotado, en Peru se regula la proteccion de la libre competencia,
normas de publicidad, normas sobre el sistema nacional de calidad a través de normas técnicas, marco
regulatorio de servicios publicos en especial de energia, telefonia y agua. La ley de proteccién al
consumidor peruana vigente desde 1991 tiene seis derechos como principales: derecho a elegir, derecho a
recibir informacion suficiente y veraz, derecho a ser advertido sobre peligros, derecho a conocer las
condiciones de pago, derecho a ser escuchado, tipificando también sanciones, entre las que encontramos:
el decomiso y destruccidon de la mercaderias, envases, envolturas o etiquetas, clausura temporal del
establecimiento o negocios hasta por sesenta dias, publicacidn de avisos rectificatorios o informativos a
costa del infractor, reposicion y reparacion de productos, se establecen ademas medidas correctivas
administrativas como la amonestacion o la multa.

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

%Una de las 6 comisiones que integran el INDECOPI es la Comision de Proteccion al Consumidor,
organo administrativo que conoce e impone sanciones a las infracciones a las disposiciones de la Ley
(Art. 39 de la Ley de Proteccion al Consumidor de Pert).
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1. Los MASC autorizados (arbitraje, mediacion, conciliacion y mecanismos mixtos) son
de caracter vinculante y definitivo para las partes.

2. El acta de acuerdo tiene caracter de titulo ejecutivo.

3. El laudo arbitral es considerado titulo de ejecucion.

4. El incumplimiento del acuerdo o laudo constituye una infraccion a la ley y es multado.

Las vias de proteccion al consumidor en el caso peruano son claramente establecidas: via
administrativa en la que interviene la Comision, via alternativa, y civil o penal de ser el caso.'*®
Entre las sanciones administrativas encontramos las llamadas medidas correctivas'®de
devolucion o reposicion, la amonestacion o multa, establecida en consideracién de la gravedad
de la falta, el dafio, los beneficios obtenidos y demaés criterios establecidos en el art. 41. Estos

recursos se destinan al presupuesto del INDECORPI.

Al igual de lo que sucede con el caso venezolano la proteccion al consumidor en Perl es
responsabilidad de un érgano autébnomo especial, creado para el efecto, con recursos propios
gue no solo destina su actividad a la imposicién de sanciones sino también a la promocion de
los derechos de los consumidores.'’La falla de esta normatividad es que la misma establece
conjuntamente los asuntos referidos al control de la libre competencia. Tampoco esta legislacion

regula el arbitraje de consumo.

3.5.4 Venezuela

La Constitucidn venezolana vigente consagra en el capitulo VII De los Derechos Econdmicos,

art. 117, los derechos de los consumidores. Esta norma dispone:

“Todas las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de calidad, asi como a una
informacion adecuada no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los productos y
servicios que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno. La ley
establecera los mecanismos necesarios para garantizar esos derechos, las normas de control de

calidad y cantidad de bienes y servicios, los procedimientos de defensa del publico consumidor,

195 \er arts. 38 a 44.

1% Decomiso, destruccién de mercaderfa, clausura temporal, publicacién de avisos rectificatorios o
informativos, reposicion y reparacién, devolucién de la contraprestacion pagada. Ver art. 42 que con una
norma abierta establece la posibilidad de aplicar cualquier otra medida que revierta los efectos negativos.
Las resoluciones finales que ordenan estas medidas también tienen la categoria de titulos de ejecucion.

97 \er Titulo V111 De la Promocién de la Proteccién al Consumidor.
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el resarcimiento de los dafios ocasionados y las sanciones correspondientes por la violacion de

estos derechos”.**®

En cumplimiento con el mandato constitucional se dicté en 1974 la Ley de Proteccién al
Consumidor, resaltamos de esta normativa la competencia proporcionada a la Superintendencia
de Proteccién al Consumidor, que es el organismo competente del amparo al consumidor frente
a las transgresiones a esta ley. EI Ministerio de Fomento interviene en cuanto la normalizacion

de productos o servicios.

Es importante resaltar que si bien la Superintendencia es controlada y adscrita al Ministerio de
Fomento, la misma cuenta con una Comision conformada por representantes de los sectores
afectados: organizacion sindical, consumidores, sector privado de la economia, Banco Central
de Venezuela, y colegios profesionales. Institucion que promueve de manera dindmica los
derechos de los consumidores y los incluye dentro de las prioridades de la politica nacional,*®
actuacion que va desde el anélisis de estudios sobre la situacion de la competencia y de los
precios, pasa por el desarrollo y estimulo de programas de educacion, promocion de juntas de
consumidores y llega hasta la competencia para la instruccion y sustanciacion de transgresiones
a la ley y la correspondiente sancion segun la gravedad de dichas transgresiones con multas e

incluso la clausura del un establecimiento comercial.

Respecto a la ley venezolana de proteccion al consumidor de 1974, vale la pena acotar, que con
claridad establecia los tipos de procedimiento para el acceso a la justicia: aquel establecido
conforme al Codigo de Enjuiciamiento Criminal, dentro de este tramite se destaca la actuacion
de la Superintendencia de Proteccion al Consumidor y las autoridades policiales que podran
actuar en la instruccidn del sumario sobre delitos que esta ley especial sefiala (arts. 6, 39 y 42);
y, el Procedimiento Administrativo® para las restantes infracciones a esta ley, la autoridad que
conoce de estas infracciones es precisamente la Superintendencia de Proteccion al Consumidor,
que inicia de oficio o por denuncia de parte el procedimiento. De encontrar hechos sancionables
penalmente la Superintendencia pasa el asunto a la jurisdiccion ordinaria. La apelacion de estas
decisiones las conoce el Ministro de Fomento (quien tiene facultad de rebajar o eximir multas),

y luego la jurisdiccidn contencioso administrativa.

198 |_as cursivas son nuestras.

19 Ver Titulo 11l De la Superintendencia de la Proteccion al Consumidor arts. 23-32 de la Ley de
Proteccion al Consumidor Venezolanas.

200 Ver titulo V, Capitulo 1, Del Enjuiciamiento, art. 43 y el Capitulo 11, Del Procedimiento
Administrativo arts. 44-56.
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En las ciudades en las que no exista una sede de la Superintendencia hara sus veces el Sindico

Procurador Municipal.

Venezuela cuenta ademas con el Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del
Usuario, creado mediante Decreto Ejecutivo No. 34.976 de 2 de junio de 1992 mediante el
Reglamento de la Ley de Proteccion al Consumidor sobre la Organizacion del Instituto para la

Defensa y Educacion del Consumidor.

Posteriormente, en 1995 se expide en Venezuela la Ley de Proteccion al Consumidor y al

Usuario; en esta nueva normativa encontramos:

La reafirmacion de la existencia del Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del
Usuario (INDECU) sobre el cual recae la competencia y responsabilidad sobre la defensa y

educacion del consumidor y usuario.

Se conforma el Sistema Nacional de Proteccién del Consumidor, integrado por el INDECU, los
organismos estadales, municipales y parroquiales, las asociaciones y federaciones de
consumidores.

Dentro del procedimiento administrativo,?

para la comprobacion de infracciones se
constituyen juntas de sustanciacion, conformadas por el Sindico Procurador Municipal, el
presidente de la Junta Parroquial de la localidad y el Presidente de la Asociacion de
consumidores y usuarios, estas juntas conoceran también procedimientos de conciliacion y

arbitraje solicitados por las partes.

El art. 135 de la Ley venezolana establece: “Una vez iniciado el procedimiento administrativo
ordinario, la parte afecta en derechos podra solicitar la conciliacion o el arbitraje de la
controversia que pudiera plantearse en relacién con los intereses y derechos patrimoniales

lesionados.

“Art. 137.- Las controversias sometidas a arbitraje seran resueltas por el jefe de la Sala,

actuado como arbitro arbitrador en Unica instancia.”

201 En al Ley de 1995, Titulo VI De los Procedimientos, podemos encontrar : Capitulo | Procedimiento
Administrativo Ordinario, Capitulo 1l Procedimiento de la Conciliacion y del Arbitraje; y, Capitulo Il
Procedimiento Penal.
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Se prevé consiguientemente un arbitraje en equidad, administrado, sin posibilidad de apelacidn.

Se establece ademas el ambito en el que se desarrollara el arbitraje.?*

Es claro que con la entrada en vigencia de esta nueva normativa tanto la competencia para
sustanciar y decidir la comision de hechos violatorios a la Ley, asi como de aquellas otras
funciones de politica general se traslada de la Superintendencia al Instituto, encargado de
aplicar las sanciones y procedimientos administrativos establecidos, que son mayoritariamente

pecuniarias (multas).

En el titulo V de la Ley encontramos los Delitos y las Sanciones, en las que se incluye la
prision, trabajo comunitario, ademas de las multas, estableciéndose con claridad que la

imposicion de la pena la realiza el juez penal.

El conocimiento de los delitos previsto en la Ley le corresponde a la jurisdiccién penal
ordinaria, sin embargo el INDECU actia como érgano auxiliar con facultades instructoras

cuando asi lo determine la ley.

Resulta interesante ademas de la disposicion del art. 151 de la ley, que establece que los
consumidores y usuarios ejerceran la defensa de sus intereses a titulo personal, sin embargo,
cuando se trate de derechos o intereses colectivos o difusos estan legitimados el INDECU, la
Fiscalia General de la Republica y las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente

constituidas, asunto que no esta previsto en nuestra normativa de forma taxativa.

De lo descrito se ve la necesidad de la determinacion clara de los procedimientos y las vias
judiciales a que tiene derecho el consumidor, en cualquier legislacion, asi como la necesidad de
descentralizar el acceso a la justicia de los consumidores y de un organismo especializado en el

tema.

Como normativa conexa a la sefialada encontramos que en Venezuela rige la Ley para Promover

y Proteger el ejercicio de la Libre Competencia,®®® cuyo objeto es promover y proteger el

202 Art. 139 sefiala que son materia de arbitraje asuntos de caracter meramente patrimonial excepto
aquellas que pongan en peligro la vida o la salud de las personas o estén prohibidas las transacciones por
razones de orden publico.

203 Sobre temas especiales como los de seguros, por ejemplo, se han dictado las “Normas que rigen los
procedimientos ante la Superintendencia de Seguros y el Instituto para la Defensa y Educacién del
Consumidor y el Usuario con ocasidn de las denuncias de los asegurados, contratantes o beneficiarios
de polizas de seguros emitidas por las empresas de seguros™, No. 36.946 de 9 de mayo de 2000.
Normativa que sefiala como medio de solucién de controversias en primer término la conciliacion y luego
el arbitraje, en el que previo mutuo consentimiento, el Superintendente de Seguros puede intervenir como
arbitro arbitrador. Ver Art. 2, paragrafo primero, segundo, tercero; arts. 3y 4.



112

ejercicio de la libre competencia y la eficiencia en beneficio de los productores y consumidores
y prohibir conductas monopolicas, a través de la actuacion de la Superintendencia Pro-
Competencia. Existen ademas normas de control de calidad, respecto a normalizacion,
certificacion y control de calidad en la elaboracion e intercambio de bienes, prestacion de
servicios, introduccion distribucion y expendio de bienes importados, exportaciéon de bienes y
servicios nacionales. Las normas son llamadas CONVENIN anélogas a nuestras normas INEN,

distintivo que garantiza que el producto cumple con las especificaciones de calidad requeridas.

La Constitucion venezolana en el art. 26 establece que toda persona tiene Derecho a acceder a
los 6rganos de administracion de justicia para hacer efectivos todos los derechos, sean éstos
colectivos o difusos, con celeridad, reconociendo el rango de constitucional a la celeridad
judicial, principio unido al de justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente,
autébnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin

formalismos inutiles.

EL ARBITRAJE DE CONSUMO

3.6 Definicion

Infiriendo los elementos y objetivos sefialados por el Real Decreto espafiol que regula el
arbitraje de consumo, Lete Del Rio define el arbitraje como: “Un contrato en virtud del cual el
consumidor o usuario y el profesional o empresario que le presta bienes o servicios convienen
de manera inequivoca someter a la decision de un Colegio Arbitral, designado por la
Administracion, una determinada controversia presente o futura, comprometiéndose a acatar su

resolucion”. 2%

El arbitraje de consumo es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos voluntario,
rapido, eficaz, especializado, de procedimiento flexible, y de caracter vinculante, que permite
resolver de manera definitiva, conflictos en materia de consumo que surjan o puedan surgir
entre los consumidores y los proveedores, quedando excluidos los asuntos que tengan
prohibicién legal de transigir como aquellos que estan involucran asuntos de orden puablico

ecuatoriano.

204 |_ete del Rio, José Manuel, Actualidad Civil, No. 30, 27 de julio- 2 de agosto , 1998, pag. 713 citado
por José Ruiz Jiménez.
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Humberto Brisefio®®®

sefiala que el arbitraje es un procedimiento juridico privado, tramitado,
desarrollado y resuelto por particulares, pero reconoce que en el arbitraje de consumo se debe ir
mas alla como ensefia la experiencia internacional, ya que es indispensable la presencia del
Estado para garantizar el equilibrio entre las partes, como sucede en México con la Procuraduria

Federal del Consumidor, y en otros paises en donde se brinda un arbitraje oficial.

3.7 El arbitraje de consumo en la experiencia internacional

Espafia

Para introducirnos al analisis del arbitraje y el consumo de manera conjunta como arbitraje
especial de consumo recurrimos a la experiencia espafiola al respecto, asi el arbitraje de
consumo espafol constituye un referente obligado de la presente investigacion, entre otras
razones, debido a que la instauracion del Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo (SNAC) ha
tenido resultados positivos y concretos, es asi que estudios demuestran que este sistema es aquel

gue en el mundo ha recibido mayor niimero de solicitudes y ha emitido més laudos.?®

El derecho espafiol”®’ regula el arbitraje de consumo en el Real Decreto 636 del 3 de mayo de
1993, anteriormente a esta regulacién, el SNAC nacié como una experiencia piloto o

experimental (1986), que sirvid para comprobar las ventajas y aceptacion del sistema, ademas

295 Humberto Brisefio Sierra, El arbitraje comercial, México, Limusa Noriega Editores, p.12

206 José Angel Ruiz Jiménez. Régimen Juridico del Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo, En
http://www.industria.ejgv.euskadi.net/r44-2644/es/contenidos/informacion/8009/es_2596/es_12754.html
quien manifiesta refiriéndose al Sistema de Arbitraje de consumo espafiol lo siguiente: “...lo cierto es que
la implantacion y operatividad del SNAC puede calificarse, cuando menos y hasta el momento, de
exitosa, consolidandose como un medio de resolucion de cuestiones litigiosas, en el &mbito del consumo,
plenamente eficaz y alternativo a los métodos heterocompositivos jurisdiccionales”.

07En la legislacion espafiola ha tenido una franca evolucién las normas del arbitraje de consumo:

e El art. 51 de la Constitucion de 1984 establecia como obligacién de los poderes publicos de “
garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos
eficaces, la salud y los legitimos intereses de los mismos”.

e La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley 26-1984, art. 31 prevé el
arbitraje de consumo: “ Previa audiencia de los sectores interesados y de las asociaciones de
consumidores y usuarios, el Gobierno establecera un sistema arbitral que, sin formalidades
especiales, atienda y resuelva con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes las quejas o
reclamaciones de los consumidores o usuarios, siempre que no concurra intoxicacion, lesion o
muerte, ni existan indicios racionales de delito... 2.- El sometimiento de las partes al sistema
arbitral sera voluntario y debera constar expresamente por escrito. 3.- Los drganos de arbitraje
estaran integrados por representantes de los sectores interesados, de las organizaciones de los
consumidores y usuarios, y de las Administraciones Publicas dentro del ambito de sus
competencias”. Esta misma ley establecia el plazo de un afio para la emision de la
reglamentacién del sistema que se realiz6 mediante el Real Decreto 636/93 que regula el sistema
arbitral de consumo espafiol.

e La Ley de Arbitraje 36/1988 es supletoria respecto de ciertos arbitrajes, entre ellos, el arbitraje
de consumo.
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de establecer cuales serian a futuro los instrumentos tanto fisicos como personales para su
perfeccionamiento y correcto funcionamiento en todo el Estado espafiol, durante esta
experiencia los laudos solo eran eficaces si las partes lo aceptaban. Es solo con expedicion de la
Ley de Arbitraje cuando los laudos se volvieron de cumplimiento obligatorio. Segun Marcelo
Lépez Alfonsin y Fernanda Outdn, hasta 1999, el Sistema Arbitral de Consumo funcionaba a
través de cincuenta y nueve juntas arbitrales que se constituyeron a través de un acuerdo entre la
Administracion Central, (con competencia exclusiva) y las administraciones auténomas y

locales.

Las razones de la existencia de un sistema arbitral de resolucién de conflictos en materia del
consumidor en Espafia es justificado por la doctrina debido a la existencia de reclamaciones

cuya cuantfa no es alta,”®®

al temor respecto de los medios de defensa y poder econémico del
proveedor/ comerciante y sus caracteristicas: voluntariedad, rapidez, eficacia, ejecutividad y
economia del sistema (duracion maxima de 4 meses). Ruiz Jiménez sefiala entre otras razones,
conseguir mejores resultados — confianza, independencia, preparacién técnica, etc. -, que desde
soluciones jurisdiccionales.”®® La finalidad de este sistema es no permitir la indefension de los
consumidores y al contrario conseguir una efectiva defensa de sus derechos, para lo que se hace
indispensable la difusion de las ventajas de este sistema de manera que su falta de conocimiento

no sea un obstaculo para su utilizacién.

El sistema espafiol de arbitraje de consumo se caracteriza por proceder de la

administracion,*’sin que por ello se desconozca la existencia de cortes de arbitraje privado,

208 |_a doctrina establece el criterio de antieconomicidad para definir la inconveniencia econémica de
acudir a un tribunal debido a que ese proceso implicaria mayores costos y tiempo de su solucién por via
judicial incluso, que el beneficio obtenido por una sentencia favorable en el tema. El arbitraje gratuito,
lleva incita la ventaja del acceso a la justicia libre de determinaciones econdmicas, lo cual también es una
ventaja frente a los métodos tradicionales de acceso a justicia. En 1999 la cuantia de las reclamaciones en
Espafia vario entre 30 millones y 50 pesetas. Ver p. 4, José Angel Ruiz Jiménez. Régimen Juridico del
Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo.

209 Existen diferentes opiniones respecto a las razones por las que se prefiere al sistema arbitral frente al
judicial. Algunos autores sefialan que este sistema se fortalecera cuando la confianza en el mismo
aumente y constituyan un sistema lo mas proximo posible a la Institucion Judicial, en la que los
ciudadanos vean independencia, imparcialidad y justicia ademdas de la preparacion técnica de la
Judicatura, las garantias tradicionales del proceso.

Estas afirmaciones no dudamos sean aplicables al sistema judicial espafiol, mas no al ecuatoriano que al
contrario, sin que sea objetivo de esta investigacion encontrar las fallas del sistema judicial ecuatoriano,
no cumple con las caracteristicas del espafiol y es mas bien mirado con desconfianza por la mayoria de
ciudadanos, razones que aunque sean negativas para el sistema judicial son positivas para un sistema
arbitral en Ecuador que se sustenta ademas en esta falta de confianza en la justicia ordinaria, sin embargo
vale aclarar que el arbitraje no busca sustituir al administracién de justicia sino realizar un trabajo
complementario, alternativo, descongestionador.

219 Ruiz Jiménez cita a Mullerat y recalca las bondades del arbitraje de consumo estadounidense en el
sentido de que su caracteristica mas importante es no nacer de la iniciativa pablica sino de la privada
(empresas) que ven en el arbitraje un medio de solucionar las disputas de una forma rapida, eficiente y
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como tampoco la posibilidad de que los conflictos relacionados con el derecho del consumidor
puedan ser conocidos por un arbitraje general, regido por las normas de la Ley de arbitraje,

fuera del &mbito de las normas especiales.”!

El procedimiento de arbitraje de consumo en Espafia, inicia con la presentacion de la solicitud
de arbitraje ante la junta arbitral de su domicilio, por parte del consumidor, las partes eligen el
tipo de arbitraje (en Derecho o en equidad), previa la aceptaciéon de la solicitud por la junta
arbitral, luego de lo cual se corre traslado al proveedor quien puede aceptar someterse a
arbitraje por escrito y en 15 dias posteriores a la notificacion, luego de lo cual se designa
audiencia. El tribunal toma las decisiones por mayoria y se encuentra integrado por un sistema
constitutivo que representan en igual proporcion al consumidor, a la camara o asociacion
empresaria, y a la Administracion Central, si el laudo no es cumplido, el mismo es ejecutable

ante la justicia de primera instancia.?*?

De este procedimiento agil debemos destacar la integracion interinstitucional del tribunal
arbitral que elimina posibles parcializaciones, ejemplo a imitar si se quiere implementar el
arbitraje de consumo en Ecuador. Conocemos de propuestas que buscarian incorporarlo al
arbitraje institucionalizado de las camaras de comercio, la misma que nos adelantamos en
rechazar por parcializada.

Sin embargo, segin Hinojosa,*?

el reconocimiento legal no es necesariamente atributo de una
mayor proteccion de los consumidores debido, entre otras causas, a que no se ha trabajado en
superar la desconfianza en el sistema arbitral por parte de la administracion y por desinterés de
las empresas, unido a esta falta de voluntad politica y privada el autor destaca la ausencia del
concepto de autoproteccion de los ciudadanos demostrada por la falta de participacion y
debilidad de las asociaciones de consumidores, concretamente manifiesta: “...una falta de

participacion ciudadana que se manifiesta en una extraordinaria debilidad del tejido asociativo,

econdmicamente  convenientes, sefialandolo como el modelo a seguir. Ver en:
http://www.industria.ejgv.euskadi.net/r44-2644/es/contenidos/informacion/8009/es_2596/es_12754.html.
Coincide con este pronunciamiento Bernarda Flores Ivanovic al referirse al arbitraje de consumo en
Bolivia, ver César Montafio Galarza, editor, Temas Especiales de Derecho Econémico, Memorias de la
Segunda Conferencia de Derecho Econdmico, “El arbitraje de consumo: el arbitraje como factor
equilibrante de las relaciones proveedores-consumidores”, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2003.
pp. 117 y ss.

211 Nos referimos al Real Decreto Espafiol que reglamenta el arbitraje de consumo.

212 vale aclarar que este sistema tiene caracteristicas especiales en Espafia: no existe un limite maximo o
minimo de la cuantia reclamada, los laudos son de ejecucion obligatoria y gratuito para las partes, éstas
cubren ciertos gatos como en caso de peritajes.

213 Jorge Hinojosa, Nuevas Tendencias en materia de proteccion del Consumidor,
http://www.industria.ejgv.euskadi.net/r44-
581/es/contenidos/informacion/publi_didactico/es_1302/adjuntos/INDICE.pdf, p. 245.
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quiza frenada por impulsos publicos que confunden tutela de los derechos con gestion directa de
los mecanismos de proteccidn. Origindndose una confusidn préactica entre instituciones publicas
(OMIC’s fundamentalmente) con instituciones privadas absolutamente necesarias e
imprescindibles como son las asociaciones de consumidores. Si en Espafia se requiere reforzar
la participacion directa del ciudadano, qué podriamos decir del caso ecuatoriano en el que es
nula la participacion del Estado en apoyar a estas asociaciones y son las ONGs que sin
desmerecer su valioso aporte, las que tratan de colmar el gran espectro del tema en total soledad,

sin incorporar en realidad a las asociaciones de consumidores a este proceso.

Como breve referencia anotamos la regulacion del arbitraje de consumo en México, India,
Bélgica y Argentina. En México se regula como medio de solucion de conflictos en materia de
consumo, el sistema arbitral, que es aplicado por la Procuraduria Federal del Consumidor
(PFC), o arbitros independientes que deben ser reconocidos por la PFC, no es necesaria la

conciliacion previa.

En India desde 1986 existe un sistema particular de resolucion de conflictos integrado por la
Comision Nacional de Resolucién de Disputas, con oficinas a nivel distrital y estadual que
funcionan como instancias de apelacion, la intervencion de la Comisién Nacional (5 personas) y
de las oficinas distritales y estaduales también depende de la cuantia de las reclamaciones, a la
primera le corresponde los casos de mayor cuantia, quien preside la comision es un juez o
abogado, el resto de integrantes debe tener conocimientos en resolucion de conflictos
vinculados a asuntos legales, econémicos, etc., el proceso es gratuito, el laudo tiene fuerza de
cosa juzgada; segun Alfonsin y Outon, el sistema indio trata de manera integral en la sociedad
de mercado, los problemas de defensa del consumidor y los de lealtad comercial y defensa de la
competencia, protegiéndose de esta manera al consumidor directamente, como indirectamente (

defensa de la competencia econémica).

En Bélgica, el procedimiento de arbitraje de consumo es llamado *“geschillen commissie”,
creado por las asociaciones de consumidores y los profesionales de tres sectores: agencias de
viaje, lavanderias y venta de muebles, las decisiones del “‘geschillen commissie” son
obligatorias, el consumidor debe pagar un monto proporcional al valor del litigio. Estas

comisiones cuentan con el aporte del Ministerio de Justicia y Asuntos Econémicos.

De otro lado, la legislacion argentina establece en su Ley 24-40, que la autoridad de aplicacién
en temas de defensa del consumidor es la Secretaria de Industria y Comercio. EI procedimiento
inicia por denuncia previa a lo cual debe realizarse la conciliacion, si no hay acuerdo se levanta

un acta y se dispone agregarla a la documentacion, posteriormente procede la citacién al
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proveedor que en el término de 5 dias debe presentar las pruebas de descargo, sefialar personeria
y domicilio, la Autoridad de Aplicacion (AA) dictara resolucién definitiva en 20 dias. La
apelacidn se realiza ante la Camara Nacional de apelaciones de lo Contencioso Administrativo o
ante las camaras federales a nivel provincial. Es también atribucion de la AA la organizacion de

los tribunales arbitrales. (TA)

Del breve andlisis realizado podemos inferir algunos puntos importantes: el éxito de un arbitraje
de consumo depende de la existencia de una institucion que lo proporcione y que garantice el
equilibrio de las partes representadas en el tribunal arbitral, la necesidad de descentralizar estas
instancias y finalmente de conseguir en lo posible acceso gratuito a este procedimiento en
causas de menor cuantia, con procedimientos respetuosos de la LAM que lo regula de manera

general

3.8 Factibilidad de aplicacién del arbitraje de consumo en el Ecuador

La normativa sustancial de Derecho del consumidor necesita un marco procesal judicial o
extrajudicial de resolucion de conflictos adecuado, que permita aplicarla y dar solucion a
conflictos que se presenten en la materia, que como conocemos, tiene caracteristicas especiales
entre las que incluimos adicionalmente, factores como el minimo valor econdmico de la
mayoria de los reclamos individuales, la escasa presion, presencia publica y conocimiento de la
LODC de las autoridades llamadas a aplicarla: intendentes y comisarios nacionales; vy, la

moderada, por no decir limitada, participacion de la Defensoria del Pueblo.

Asi también el modelo procesal debe cumplir con ciertas caracteristicas especiales, que
conforme a nuestra realidad, hagan factible su eficaz funcionamiento, hablamos de la gratuidad
del servicio -sobre todo en los casos pequefia cuantia-*'*, participacion de un drgano
independiente ajeno a todo tipo de intereses y motivaciones de grupos econémicos, que ejecute
este procedimiento, igualdad de las partes, audiencia, contradiccion, etc. Por lo anotado,
creemos inconveniente que las camaras de comercio sean las Unicas entidades encargadas de

aplicar el arbitraje de consumo.

El arbitraje como puerta de acceso a la justicia de consumo podria ser aplicado conforme a la

normativa de la Ley de Arbitraje y Mediacion, pero creemos que debemos ir mas alla debido a

2% En la legislacion argentina existe un procedimiento denominado “procedimiento especial” por el cual,
segin analizaremos con detalle se reducen plazos y pasos dentro del proceso arbitral. También
consideramos que el costo del proceso se reduce pero para un real acceso al proceso arbitral deberiamos
postular su gratuidad.
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gue la experiencia en la implementacion de esta norma en el pais demuestra que han sido

Gnicamente las cé&maras de produccion en general las que lo han ejecutado.”®

Con este antecedente y para perfeccionar y difundir esta institucion de caracteristicas especiales,
debido a la complejidad de temas y actores relacionados,*® debemos considerar la necesidad de
implementar un proyecto piloto como el espafol, a través del cual se podria proyectar la
necesidad de un instrumento juridico que avalaria la necesidad de una reforma legal que

implemente el arbitraje de consumo en nuestro pais.

Teniendo como antecedente la enunciacion de los medios procesales existentes en las
legislaciones de la Comunidad, y de otros paises, creemos necesario analizar ciertas
caracteristicas del arbitraje y su viabilidad para la resolucion alternativa de conflictos de
consumo, entre ellos: la voluntariedad del procedimiento, el acuerdo arbitral, funcionamiento,
competencia material, composicion del tribunal, arbitros de consumo y temas como la oferta
publica de adhesion, control del sistema nacional de arbitraje, clases de arbitraje, caracteristicas,

clases de procedimiento y etapas.

3.9 Voluntariedad

Para nuestro tema de estudio es indispensable recurrir a las regulaciones establecidas en la

legislacion interna en la materia.

La Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana establece la caracteristica de la voluntariedad del

sistema arbitral en los arts. 1 y 5, esta voluntad individual o consentimiento mutuo, debe

218

establecerse por escrito,”* y estar determinado en un convenio o en una clausula arbitral, sin

215 Los centros de mediacién y arbitraje inscritos en el Consejo Nacional de la Judicatura son 59,

detallados en el Anexo 111, y de conformidad con el art. 51 de la LAM, son detallados fundamentalmente
los centros de mediacién en los que se han incluido ingeniosamente los de centros de arbitraje, ya que
conforme sefiala el art. 39 de la LAM, los centros de arbitraje deben registrarse en la Federacion de
Camaras de Comercio del Ecuador.

218 |_aura Pérez Bustamante, Derechos del Consumidor, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2004, pp. 255 y
ss. Establece con claridad la complejidad y sefiala que el tema tiene diversas variables entre las que sefiala
la multiplicidad de intervinientes en la relacién de consumo, entre ellos: consumidor y empresarios
proveedores, integrantes de la cadena de produccién, comercializacién, los competidores entre si,
adicionalmente sefiala el autor la incidencia de las politicas econémicas, las integraciones regionales, los
procesos de normalizacion y estandarizacion, los problemas del comercio transnacional, los medios de
comunicacion y la influencia de la publicidad, la intervencién de nuevos actores sociales como las
organizaciones no gubernamentales.

217 Art. 1 El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las partes
pueden someter de mutuo acuerdo...” la voluntad de las partes se manifiesta a través del mutuo acuerdo
(el resaltado es nuestro).
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219

perjuicio de las otras formas escritas“™ de someterse al arbitraje, a mas del convenio arbitral que

dejen constancia documental escrita de la voluntad de las partes.?

La renuncia a someterse a la jurisdiccion ordinaria es de importancia,** y uno de los efectos del
acuerdo arbitral, por ello, se requiere que la misma sea expresa e inequivoca, esta voluntad

implica ademas el compromiso de cumplir la decision arbitral.

La obligacion en la legislacion ecuatoriana respecto a que el convenio arbitral debe determinar
de manera inequivoca el negocio juridico al que se refiere,?? entendemos busca evitar que se

sometan a arbitraje materias que estan excluidas.

Como se vio, el arbitraje puede ser institucional, administrado o independiente, y esta
clasificacion y definicion interesa por cuanto servird para determinar las reglas de
procedimiento arbitral; el arbitraje de consumo ademas de ser un tipo de arbitraje especial, -
consideramos- debe ser institucional-estatal, sin prejuicio de que se lo pueda desarrollar por un
centro arbitral reconocido legalmente. En Ecuador la Ley establece un procedimiento

especifico.”

Sin embargo de lo anotado, algunos autores?** defienden la necesidad de crear un sistema

arbitral obligatorio de consumo en ciertos casos, para que sea la voluntad individual del

219 \Ver Art. 6 de la LAM.
220 Art. 5.1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién Ecuatoriana sefiala: “El convenio arbitral es el acuerdo
escrito en virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica
contractual o no contractual ElI Art. 5.2 sefiala el contenido obligatorio del convenio arbitral: “ El
convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al que no se incorpore el
convenio en su texto, deberd constar en un documento que exprese el nombre de las partes y la
determinacion inequivoca del negocio juridico al que se refiere. En los demas casos, es decir, de los
convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral
debera referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje”las italicas son nuestras).
22IArt. 7 LAM: EI Convenio Arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide
someter el caso a la justicia ordinaria...”. “... los jueces deberan inhibirse de conocer cualquier demanda
que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado..”
222 \ferel art. 5. 2. LAM
22 \er arts.2 a 40 de la LAM, que regulan entre otros los siguientes temas: tipo de arbitraje: administrado
o independiente, en equidad o en derecho; la capacidad para acudir al arbitraje, el convenio arbitral,
medidas cautelares, demanda arbitral, citacion y contestacidn de la demanda, contestacion, audiencia de
mediacidn, designacion de arbitros, constituciéon del tribunal, inhabilidades y recusacién de arbitros,
audiencia de sustanciacion , duracion del arbitraje, conocimiento, inapelabilidad y nulidad de los laudos.
224 Al respecto ver, Laura Pérez Bustamante, Derechos del Consumidor, Buenos Aires, Editorial Astrea,
2004, p. 266. Resulta de suma utilidad entender los objetivos de la propuesta de arbitraje de consumo
obligatorio de Pérez Bustamante, que claramente manifiesta:
“Esto tendria un doble objetivo: por un lado, dar solucion a un amplio espectro de reclamaciones
que actualmente quedan sin respuesta; y, por otro, economizar recursos, concentrando en un solo
sistema dos tipos de actuaciones, una dirigida a dar soluciones para casos de reclamos pequefios
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consumidor la que prime y decida respecto a la eleccion del sistema arbitral de consumo en los
casos de reclamaciones econdmicamente menores. Propuesta realizada en virtud de la
experiencia argentina, en la que, debido a la falta de tribunales de menor cuantia, se deja sin

posibilidad de acceso a la justicia de reclamos de montos menores.

Mirandonos en el espejo argentino, encontramos singulares semejanzas, ya que, a pesar de que
la legislacion ecuatoriana fue visionaria en la materia y consagré la actuacion de tribunales de
menor cuantia llamados juzgados de contravenciones?®no hemos contado luego de cinco afios

de vigencia de la actual LODC, con la voluntad politica-racional para implementarlos.??

A pesar de ello consideramos que el arbitraje cualquiera sea su tipo, debe ser elegido por libre
voluntad de las partes y no impuesto. En Espafia la oferta publica de arbitraje que realizan
algunas empresas son incentivos, propagandas que atraen clientes, el consumidor al comprar el
producto no se ve obligado a sujetarse a un procedimiento arbitral, esta obligacion es solo de

parte del proveedor.

La libre voluntad de las partes se manifiesta mediante un acuerdo, en esa linea, las legislaciones
argentina y espafiola cuentan con formularios aprobados y de conformidad a disposiciones
legales, que generalmente contienen dos disposiciones: la aceptacion de las partes al
procedimiento arbitral de consumo y la aceptacion inexcusable de la eleccion de arbitros,

designados conforme a sorteo.

3.10  Autoridad administradora del procedimiento

Para el funcionamiento del procedimiento se requiere -como en reiteradas ocasiones hemos
establecido- una autoridad designada por ley para organizar y administrar el funcionamiento del
sistema arbitral de consumo, que no creemos debe ser registrada ante la Federacion de Camaras

de Comercio del Ecuador por cuanto se trataria de una Institucion Estatal creada para el efecto.

montos que, de otra manera, requeriran la creacion de tribunales especiales, y otra semejante al
sistema voluntario actual, que se utilizaria para reclamaciones por montos superiores.”
225 \/er la Disposicion Transitoria Primera de la LODC.
226 Serfa exorbitante al propésito que persigue este trabajo, pero de utilidad indiscutible para decretar el
funcionamiento positivo o negativo del sistema ecuatoriano de proteccion al consumidor, a posteriori,
realizar un diagndéstico préactico de estos 5 afios de vigencia de la LODC, sobre todo, para medir el aporte
al conocimiento y ejercicio de los derechos del consumidor, llevados a cabo por las instituciones
involucradas legalmente en el tema como la Defensoria del Pueblo y la actuacion de los comisarios,
intendentes de Policia. Debemos sumar a estos actores, la importante presencia de la Tribuna del
Consumidor y el Usuario, ONG que se ha encargado de auspiciar la defensa de los derechos
mencionados.
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Mientras que en Argentina es la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria del Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos, en Espafia es la SNAC la institucion encargada de
funciones fundamentales como: dictar normas de procedimiento, administrar el registro nacional
de representantes de asociaciones de consumidores y asociaciones empresariales, que podran
integrar los tribunales arbitrales, crear un registro de arbitros institucionales del sistema nacional
de arbitraje de consumo, planificar la financiacion del sistema nacional de arbitraje, crear y
administrar registro de oferta publica de adhesién al sistema nacional de arbitraje de consumo,

y entregar el distintivo a las personas inscritas en el mismo, difundir el sistema, etc.

La oferta publica de adhesion al arbitraje de consumo consiste en un pre compromiso de los
proveedores de adherirse al sistema arbitral de consumo a través de un contrato de adhesion que
curiosamente, le obliga, solo a él, este compromiso del proveedor tiene ciertas caracteristicas
formales como su presentacion por escrito, la determinacion de la materia, el territorio y el
tiempo de la oferta, la manifestacion expresa del sometimiento, en algunos casos, la delegacion
de la eleccién del arbitro institucional, el compromiso de cumplimiento del laudo y la renuncia a

los recursos durante la sustanciacion del procedimiento y contra el laudo, salvo excepciones de

ley.

Algunos autores establecen ventajas importantes por esta oferta pablica voluntaria, entre ellas
sefialan: acceso agil a la justicia para ambas partes, equidad garantizada por la conformacion del

tribunal, para el proveedor ésta puede atraer clientes al generar confianza.

Para que el consumidor o usuario se obligue, requiere una declaracion independiente y a través

de un convenio arbitral.

3.11  Competencia

Hablamos de competencia material esto es, en relacion a la materia, como criterio delimitador
de la libertad de elegir el procedimiento arbitral. Para determinar cuando los tribunales arbitrales
de consumo tienen competencia, es necesario determinar las materias incluidas o excluidas de
este procedimiento por ley. Estaran incluidos, obviamente, aquellos derechos contemplados en
la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor y las normas conexas que hagan relacién al
consumidor o usuario dentro de nuestra legislacion.””” Luego de esta especificidad debemos

considerar las exclusiones realizadas para el arbitraje en general y son aquellas prohibiciones

227 Es conocida la naturaleza juridica especial y la dispersion de la regulacion del consumidor y el usuario
en el pais, véase en especial el Capitulo | punto 1.3.2
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relativas al orden puablico y sobre las que no tenemos libre disposicion, o aquellas que no

pueden ser objeto de transaccion.

Para el efecto, y en forma Unicamente enunciativa, resaltamos por su claridad la descripcion

realizada por Laura Pérez Bustamante,?

quien tomando la regulacién argentina en la materia
describe las materias excluidas, entre ellas encontramos las cuestiones sobre las que haya
recaido resolucion judicial firme y definitiva, las cuestiones que por ley no pueden someterse a
juicio arbitral: cuestiones que no pueden ser objeto de transaccion y las cuestiones referidas al
orden publico, las cuestiones penales referentes a dafios fisicos, psiquicos o muerte del
consumidor, las cuestiones que por el monto reclamado quedan exceptuadas. Es de especial
interés para esta investigacion la consideracion final respecto del monto de lo reclamado ya que
la legislacion argentina considera un tope maximo y minimo para que las reclamaciones de
consumo puedan hacerse via arbitral, para los segundos se establece un procedimiento especial

(reclamos inferiores a 500 pesos).

3.12 El Tribunal Arbitral

La integracion del tribunal arbitral de consumo se realiza segun la experiencia de legislaciones
analizadas, conforme establece la ley, y generalmente es integrado por representantes
sectoriales, esto permite como resulta logico, confianza en un sistema que no muestra
parcializaciones y permite un conocimiento cabal de las dos posiciones, debidamente
representadas, se busca entonces la imparcialidad y equidad. Adicionalmente, permite la
incorporacién de los consumidores y sus representantes en los centros de decision, difundiendo

asi las ventajas de la asociacion de miembros y de sus derechos.

3.13  El procedimiento arbitral de consumo, fases fundamentales

La experiencia argentina sefiala las siguientes fases en el arbitraje de consumo, en este acépite

deseamos comparar esta experiencia con la Ley de Arbitraje y Mediacion vigente en Ecuador.

1. Acuerdo arbitral necesario para iniciar el procedimiento: sea mediante la presentacion
de la solicitud de arbitraje del consumidor en caso de que el proveedor tenga la oferta
publica de adhesion (se le notifica en 5 dias) o por la suscripcién del acuerdo mutuo y

posterior al nacimiento del conflicto. Si se rechaza formalmente la solicitud o si no se

228 |_aura Pérez Bustamante, Derechos del Consumidor, pp. 271, 272, 273.
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presenta a suscribir el convenio dentro del plazo, se archiva la causa, se notifica al
reclamante y se liberan las otras vias judiciales.

Como habiamos sefialado la LAME sefiala en su art. 5 la definicion de convenio arbitral
y el art. 6 establece la posibilidad de sometimiento al arbitraje por cualquier medio, por
lo que la oferta pablica de adhesion resulta juridicamente viable, aunque seria preferible
reglamentarla.

En caso de que el arbitraje sea sobre cuestiones excluidas legalmente, la autoridad
SNAC rechaza fundadamente la solicitud, rechazo irrecurrible, nuestra LAM establece
las materias arbitrables, se deberd sin embargo delimitar dentro del Derecho del
Consumidor especificamente cuéles son estas materias.

En 5 dias el proveedor debe designar arbitro de su sector proveedor o consumidor.

En 10 dias se fija audiencia para que concurran las partes.

El laudo arbitral se emite a los 120 dias como maximo, a partir de la conformacion del
tribunal, el laudo tiene caracter vinculante= a cosa juzgada= a sentencia y puede
gjecutarse.

Los recursos admitidos son la aclaratoria y la nulidad, a los 5 dias de notificado el
laudo.

Las notificaciones y mas diligencias las realiza la secretaria del tribunal.

El procedimiento especial de arbitraje de consumo en Argentina establece la simplificacion del

procedimiento que implica reduccion de plazos y formalidades con el fin de alcanzar

proporcionalidad entre el valor de lo reclamado y el costo del proceso, economia procesal es el

finy el objetivo del mismo.”

Es precisamente esta diferenciacion la que deberiamos considerar al desarrollar una propuesta

de arbitraje de consumo en Ecuador, que permitiria optar por un procedimiento un poco méas

extenso para causas de mayor cuantia y otro mas simplificado para aquellas de menor cuantia,

procedimiento que no serd abordado en esta investigacion, que se ha propuesto Unicamente

analizar la factibilidad de esta incorporacion y determinar sus principales caracteristicas. Las

22% procedimiento especial

1.

2.

gk ow

Al suscribir el acuerdo o la oferta de adhesién al sistema las partes automaticamente delegan a la
autoridad, el sorteo del &rbitro unico.

A 2 dias de sorteado los arbitros, la autoridad notifica la designacion, a los 3 dias los arbitros
toman conocimiento de la controversias y fijan una audiencia en 10 dias, el arbitro intenta la
conciliacion.

Ordenara la produccion de pruebas. Con alto poder de instruir las mismas

De oficio o a pedido de las partes se puede pasar a un cuarto intermedio de 72 horas.

Dicta el laudo inmediatamente o0 en un plazo no mayor a las 48 horas de concluida la audiencia.
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causas de esta omisién son fundamentalmente el acatamiento de los requisitos de extension de

este trabajo y el cumplimiento del plan de investigacion.

La determinacion de la gratuidad o no de un procedimiento en virtud del bien juridico que se
tutela, también ha sido utilizado por los legisladores que eliminaron la gratuidad en la
administracion de justicia ecuatoriana para las causas civiles”, pero sigue presente en causas

penales.

Para la mejor comprension del procedimiento arbitral, sefialaremos las fases del procedimiento

arbitral anotadas por la doctrina:***

a) Fijacion de la Litis.- Se presenta la demanda ante el director del centro de arbitraje o ante el
arbitro o arbitros independientes. (Requisitos sefialados en el art. 10 de la Ley de Arbitraje,

Mediacion y Conciliacién ecuatoriana).

B) Fase probatoria.- Compuesta fundamentalmente por la Audiencia de Mediacion a la que
concurren: partes, apoderados o representantes y opcionalmente los abogados, el resultado de
esta audiencia constara en una acta (acuerdo total o parcial) que tendra efecto de sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada, si una de las partes no concurre se le declara rebelde y se

considera para condena en costas.”*?

De no llegarse a acuerdo se procede a la designacion de arbitros (tribunal constituido por tres
arbitros principales y uno alterno), que aceptan o no la designacién a los tres dias posteriores de

la notificacion con la designacion.

A continuacion se realiza una audiencia de sustanciacion en la que se posesiona el secretario, se
da lectura al convenio arbitral y el tribunal decide su competencia o incompetencia. Declarado

competente el tribunal ordena la practica de diligencias probatorias pertinentes.

c) Fase conclusiva.- Esta compuesta de la presentacion de alegatos en audiencia en estrados.

Ulteriormente, el tribunal normalmente tiene un plazo para emitir el laudo, a partir de la

230 g Reglamento de Tasas judiciales establece:

Art. 10.- Exenciones.- De acuerdo con el articulo 207 de la Constitucién Politica de la Republica se
encuentran exentos del pago de tasas judiciales los servicios prestados por la Funcién Judicial en causas
penales, laborales, de alimentos y de menores. Consecuentemente ningun otro servicio judicial esta
exento de pago de tasas.”

231 Existe gran diversidad de criterios para determinar conceptualmente las diversas etapas del proceso
arbitral, entre ellos Larreategui y Lino E. Palacio, para este estudio tomamos el criterio de Larreatequi al
respecto.

232 \fer art. 15 de la LACM.
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audiencia de sustanciacion, término prorrogable hasta por un periodo igual por acuerdo de las
partes o decision del tribunal. Luego el laudo se expide por mayoria de votos, con la firma de
todos, si hay voto salvado o falta una firma el detalle es anotado por el secretario sin que esto

afecte a la validez del laudo.

La transaccion previa al laudo tiene igual efecto que éste.

d) Fase de interposicion.- Entendida ésta como aquella en la que las partes solicitan la

aclaracién o ampliacion, interpuesta antes de que se ejecutorie el laudo.

3.14  Incorporacion del arbitraje de consumo en la legislacién ecuatoriana. Algunas

aproximaciones

Actualmente no contamos con el mecanismo o procedimiento agil para la defensa de los
innovadores derechos consagrados en la ley, que duermen en el limitado accionar de la
Defensoria del Pueblo —sin més atribuciones que las de mediador- y en el desconocimiento y
politizacion de las comisarias e intendencias de policia. Con estos antecedentes desarrollados en
los anteriores capitulos, creemos que una de las salidas es la propuesta de implementacion del
arbitraje de consumo, que siguiendo el ejemplo de legislaciones mas avanzadas en el tema,
busque solucionar al menos parcialmente las fallas procedimentales e institucionales de nuestra
LODC, sin que esto excluya la urgente necesidad de reformar integralmente la ley, sobre todo

en lo relativo al procedimiento y las instituciones de control de la defensa del consumidor.

Para implementar este procedimiento sera necesario inicialmente constituir una experiencia
piloto como la espafiola en la materia, que previamente a su implantacion y regulacion juridica,
mida y evalUe la aceptacion y reales necesidades de funcionamiento, difunda y cree las bases de

una futura reforma legal.

Es necesaria ademas la implementacion de una institucion nacional competente que regule y
administre la implementacion del sistema que promueva la proteccion al consumidor,
caracterizada en la legislacion comparada por ser independiente y auténoma o adscrita al

Ministerio de Comercio®? o similares.

233 En Espafia, el Real Decreto 1087/2003, establece la estructura basica del Ministerio de Sanidad y
Consumo.
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Existen propuestas de que se reforme la LODC para eliminar el art. 43 que hace relacién a la
inclusién de la clausula de arbitraje y mediacion en un contrato de adhesion,?* para que de esa
manera se difunda el arbitraje de consumo y los medios alternativos como la mediacion, al
respecto, debemos disentir con estos criterios debido a que los métodos alternativos perderian la
caracteristica principal de su nacimiento, la voluntariedad, incluir peligrosamente este medio en
una clausula que no puede ser negociada por parte del consumidor implica renunciar al arbitraje
voluntario y hacerlo obligatorio, cambiandose su verdadera motivacion, la libre disposicion y
voluntad de sometimiento, sobre esto la doctrina ha sido muy clara. Desde la vision del
proveedor, su disposicion para acogerse a este medio a traves de la Oferta Publica de
Sometimiento ha sido vista en la experiencia internacional como una garantia y un valor

adicional para los bienes o servicios que oferta.

A continuacion esbozamos algunas reflexiones para la implementacion del procedimiento

arbitral de consumo, tomando como ejemplo los segmentos fundamentales del procedimiento

arbitral de consumo espafiol .*®

24 Art. 43.- Clausulas prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no producirdn efecto alguno las
clausulas o estipulaciones contractuales que:

4.-Impongan la utilizacién obligatoria de un arbitraje 0 mediacion, salvo que el consumidor manifieste de
manera expresa su consentimiento.

2% E| Real Decreto espafiol 636/1993, que regula el Sistema Arbitral de Consumo es bastante simple y
practico, tiene 17 articulos y 5 capitulos que son: Capitulo .- Objeto, Capitulo Il.- De las Juntas
Arbitrales de Consumo, Capitulo Ill.- De la formalizacién del convenio arbitral, Capitulo IV.- Del
procedimiento arbitral de Consumo, Capitulo .-Del Laudo Arbitral.

Muy brevemente, las fases de este procedimiento son:

1.- Formalizacién de la solicitud de arbitraje por parte del consumidor ante la Junta Arbitral de Consumo
de su domicilio. (art. 5).

2.- Notificacion al proveedor, si no existe una oferta pablica de adhesién para que manifieste 0 no su
conformidad al sometimiento, (art. 6)

3.- Formalizacidn del Colegio Arbitral, compuesto por 3 arbitros, representantes de los consumidores del
sector empresarial y el presidente del Colegio Arbitral, designado por la administracién de la que dependa
la Junta Arbitral de Consumo. Si la reclamacidn se dirige contra entidad publica, las partes podran elegir
de mutuo acuerdo al Presidente del Colegio arbitral, que puede ser ajeno a la Administracién Publica, (art.
11)

4.- Los arbitros son designados por los organismos a los que representan, en el plazo maximo de tres
meses, (art.12) 5.-Aceptada la solicitud se cita a las partes para una audiencia, sin necesaria intervencién
de abogado.

5.- El Colegio solicita el despacho de pruebas, bien de oficio a peticion de las partes (art. 13).

6.- La emision de un laudo resuelve el conflicto y tiene caracter vinculante y valor de cosa juzgada, (art.
17). El laudo es inapelable, y solo cabe la anulacién ante la Audiencia Provincial y la Revisién:
correccion y aclaracion (art. 17), el tramite de nulidad y de revision se realiza conforme a lo establecido
en la Ley de Arbitraje espafiola.



127

1.-Autoridad de aplicacion: Se debe establecer la autoridad que fundamentalmente vigilard y
organizara el sistema, conformard los tribunales e implementara el registro de Aarbitros
sectoriales. Organismo que podré establecer un régimen de estimulos a los comerciantes que se

adhieran al sistema.

2.-El arbitraje de consumo serd voluntario, preferentemente oral, los tribunales de arbitraje seran
colegiados y estardn integrados por representantes de la Administracion, (entidad
gubernamental que presidira el tribunal) de los consumidores (asociaciones de consumidores) y
de los proveedores (cdmaras de comercio- industrias), que actuardn como amigables
componedores o arbitros de derecho. Los arbitros serdn elegidos por las partes del listado

otorgado por sus respectivas organizaciones.

3.- El Tribunal decidira sobre su competencia para conocer el caso. La negativa a comparecer de
una de las partes, no debera significar sancién juridica, mas la negativa de un comerciante
adherido al Sistema Nacional de Arbitraje podria ser sancionada con la expulsion del mismo de
este sistema. No consideramos que esta oferta torne obligatoria la jurisdiccion arbitral de

consumo.

4.-El laudo sera en equidad, salvo acuerdo de las partes en las que se establezca el arbitraje en
Derecho. La norma debera establecer el término maximo para la emision del laudo el mismo

que tendra autoridad de cosa juzgada.

5.- Los laudos son inapelables, pero pueden aclararse o ampliarse. Las partes podran interponer

la accion de nulidad, conforme lo establezca la ley.

Estas breves referencias®® Gnicamente se acercan a los lineamientos principales del

procedimiento arbitral. Una propuesta integral deberd incluir un disefio institucional para la

La duracién maxima del procedimiento es de 4 meses (art. 14) y no existe término adicional en razén de
la cuantia del bien motivo del litigio.

Ver, Real Decreto espafiol (RD 636/1993). Capitulo 1V del Procedimiento arbitral de consumo. Para
ampliar detalles sobre la trascendencia de cada etapa de este procedimiento, ver, Derecho de Consumo,
Maria José Reyes Lopez, “El sistema arbitral de consumo”, Luis Abellan Tolosa, pp. 365- 438.

%6 Entre las caracteristicas mas importantes del Sistema Arbitral de Consumo en Espafia podemos
mencionar que es administrado, gratuito, especializado, vinculante y ejecutivo, agil, privado, voluntario.
El sistema espafiol faculta a los consumidores a presentar por escrito o por medios electrénicos la
solicitud de arbitraje.
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implementacion descentralizada del sistema nacional de proteccion al consumidor dentro del
que operaria el Sistema de Arbitraje de Consumo, y para lo cual se requieren obviamente

reformas de consideracion a la LODC.

Existe el Instituto Nacional de Consumo que es auténomo y adscrito al Ministerio de Sanidad y
Consumo, el mismo presta servicios como: asesoramiento, informacion, educacion, arbitraje, seguridad
de productos de consumo, analisis de mercado y seguimiento de la publicidad, investigaciones y control
de calidad y de productos alimenticios.

El Instituto Nacional de Consumo funciona a través de Juntas Arbitrales de Consumo con &mbitos
municipal, provincial y autonémico. Juntas que se autorizan mediante acuerdos con la Administracion
General del Estado. Datos proporcionados por generosidad de la Dra. Haydée Alvarado.
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CONCLUSIONES

La necesidad de proteccion al consumidor y su reconocimiento juridico estan
justificados en las fallas de mercado y las diferencias de poder entre las partes, por ello
es necesaria la intervencion estatal.

La multidisciplinariedad del Derecho del consumidor se comprobé debido a que su
ambito, objeto, sujetos, principios, enfoques son diferentes a las ramas tradicionales del
Derecho. El Derecho econémico, como categoria sistematica engloba al Derecho del
consumidor, al ser ambas normas de contenido social, que regulan la intervencion
estatal con el fin de buscar el equilibrio del mercado, dotar de eficiencia y justicia al
sistema econdmico.

El Derecho del consumidor en Ecuador tiene rango constitucional y esta regulado como
un derecho individual, colectivo, econémico, y nutre los conceptos de economia social
de mercado y estado social de Derecho.

Junto con la tutela constitucional y legal, los componentes basicos de la politica de

defensa al consumidor: educacion, informacion, proteccion al consumidor, acceso a la



131

justicia organizacién, representacion y consulta, son el marco ideal para el efectivo
desarrollo de este derecho.

Luego de analizadas las visiones y la evolucion conceptual del Derecho del consumidor,
concluimos que actualmente nos proyectamos a alcanzar un modelo mixto, participativo
que adopte una postura ecléctica y cubra las necesidades de estos tiempos.

Adoptamos una definicidn de consumidor con una visién subjetiva- mixta con un factor
caracterizador: la adquisicion, utilizacion, debe tener finalidad privada y los bienes no
deberan ser posteriormente incluidos en un proceso productivo.

Luego de realizar una breve descripcion del contenido de la LODCE notamos que es
indudable el avance de esta ley en relacion a la anterior en cuanto a la consagracion de
derechos con caracteristicas especiales. Definimos las caracteristicas fundamentales de
la LODC: de orden publico, que consagra el principio pro consumidor y la
responsabilidad objetiva y solidaria, inversion de la carga de la prueba, vinculacion de
la oferta, etc.

Las Directrices para la proteccion del Consumidor dictadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en abril de 1985, ampliadas en 1999, fruto del trabajo del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas son el marco béasico internacional de
proteccion de los consumidores. La Comunidad Andina establece regulaciones de
proteccion al consumidor, pero es patente la ausencia de normativa comunitaria
especializada. Por su importancia resaltamos las decisiones 608, 539 y el
establecimiento del Sistema Andino de Normalizacién, Acreditacion, certificacion,
ensayos y metrologia (SAN). Apoyamos la implementacion del Sistema de Alerta
Andino y la constitucion de una Asociacién Andina de Consumidores.

Dentro del procedimiento judicial de proteccién al consumidor en Ecuador realizamos
un analisis del que concluimos:

- Se consagra un procedimiento de mediacion realizado por la Defensoria del Pueblo,
uno penal-contravencional ejecutado transitoriamente ante los comisarios, intendentes, y
un procedimiento civil a seguir frente al juez civil,relativo a indemnizacion de dafios y
perjuicios. Estos procedimientos son dispersos y excesivamente largos. EXiste
indefinicion en la naturaleza de las infracciones.

Al estar reconocida legalmente la posibilidad de aplicacion de los MASC en la LODC
también cabe la derivacion procesal a los Centros de Mediacion de la Funcién Judicial
Respecto al procedimiento que debe seguir la Defensoria del Pueblo, es de anotar la
falta de coherencia entre las disposiciones procesales de la LODC y de la LODP
Consideramos que se deberia registrar el Centro de Mediacion de la Defensoria del
Pueblo en el Consejo Nacional de la Judicatura en cumplimiento a lo que dispone el art.

52 de la LAM. Actualmente en la Defensoria del Pueblo actia como mediador
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independiente debidamente autorizado, el actual Director del Centro. La Defensoria del
Pueblo y la Superintendencia de Compafiias tienen un convenio de cooperacion
interinstitucional, el principal aporte de la Superintendencia es la participacién de
mediadores autorizados.

Concluimos que se debe reformar varias disposiciones de la LODC, entre ellas
lo relativo al procedimiento y sus plazos, adicionalmente se debe incorporar, en
cuanto al procedimiento, como norma supletoria ademas del Codigo de
Procedimiento Civil al Cddigo de Procedimiento Penal.

El establecimiento de la jurisdiccion civil para el tramite de indemnizaciones, implica
una menor agilidad en el proceso de reclamo, y el proceso penal en manos de
funcionarios de policia, no garantiza el acceso a la justicia de los consumidores, por ello
es de fundamental importancia el cumplimiento de la Ley y el funcionamiento de los
juzgados de contravenciones.

Solo el funcionamiento conjunto del sistema judicial, de un 6rgano administrativo
independiente y especializado, y del arbitraje de consumo entre otros medios,
conjuntamente con una vision renovada de la actuacién de la Defensoria del Pueblo,
podria fortalecer las vias de proteccion al consumidor. Ecuador es el Unico pais en la
CAN en el que no existe un ente administrativo que imponga sanciones administrativas
en materia de consumidor, por lo que es menester crear una institucion auténoma
financiera y funcionalmente que se especialice en este campo y pueda aplicar sanciones
administrativas, como alternativa adicional a la posibilidad de recurrir a una autoridad
policial o jurisdiccional. Con estos antecedentes y bajo las conclusiones que nos da el
analisis de las normas procesales de los paises de la CAN en este tema, la reforma legal,
el estudio comparado de la experiencia andina y europea en especial la espafiola son
fundamentales.

La reforma debera considerar el acceso a justicia de sectores de escasos recursos. Se
deberd regular de manera completa la accién popular asunto que también deberia
incorporarse en los planes de apoyo internacionales sobre reforma judicial en nuestros
paises. Estudiamos que también el amparo es una garantia abierta para la proteccion del
Derecho de los consumidores.

Respecto del arbitraje y su clase de jurisdiccion debemos manifestar se trata de una
jurisdiccion voluntaria, razonando que la misma nace del arbitrio del que la propone.
Debemos por lo mismo remitirnos a las disposiciones del art. 18 del Codigo de
Procedimiento Civil

Es necesario reformar la LODC e incorporar reformas que incluyan la posibilidad de

recurrir a un arbitraje especializado en la materia con un procedimiento especial
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abreviado, méas agil, organizado y administrado por el Estado, en consideracion a la
gratuidad del mismo y la equidad de los intervinientes.

El arbitraje es un mecanismo de solucion de conflictos aceptado constitucional y
legalmente en el Ecuador su evolucién en nuestro ordenamiento juridico lo demuestra.
Para implementar el arbitraje de consumo en nuestro pais también debemos considerar
aspectos fundamentales del procedimiento y la organizacion, entre ellos, considerar la
creacion de la estructura administrativa adecuada, por lo que es necesaria la creacion de
un o6rgano rector descentralizado, autdbnomo, que realice actividades de promocion y
fomento de los derechos de los consumidores y usuarios, ademas de la organizacion del
sistema de arbitraje de consumo a nivel nacional. El procedimiento deberd ser &gil, estar
en armonia con la LAME, ser gratuito en consideracion de la cuantia del reclamo, y
estar constituido por cuatro fases fundamentales: Fijacion de la litis, b) fase probatoria,
c) Fase conclusiva, d) fase de interposicion

El arbitraje de consumo, conforme lo indica la experiencia internacional, puede ser una
herramienta eficiente para la solucion de conflictos especialmente de menor cuantia en
los que el acceso a la via judicial, sobre todo por costas judiciales y duracion excesiva
del litigio, seria inviable. La experiencia puede fortalecer la necesidad de este arbitraje
especializado, por ello las ideas para implementarlo pueden ser variadas. Por ejemplo,
se propone la formulacion e implementacion inicial de un proyecto piloto de arbitraje de
consumo en el pais, que determinaria su aceptacion, viabilidad y conveniencia.
Afirmamos la validez del arbitraje de consumo como medio de solucion de conflictos
entre consumidor y proveedor, que considere como marco fundamental la LODC sus
principios e instituciones, como referencia fundamental y no secundaria. Como
establece la ley, por ser medios alternativos voluntarios no se puede obligar al
consumidor al arbitraje de manera obligatoria.

Aportara en el fin propuesto —de proteccion juridica al consumidor- la actuacion de
grupos  organizados como  asociaciones, fundaciones, organizaciones no
gubernamentales, en definitiva grupos sociales que actien en defensa en defensa de
estos derechos con una actitud participativa y democratica. Para el fin es necesario el
establecimiento legal de la contribucidn econdmica estatal para el financiamiento de las
organizaciones de consumidores como sucede en el caso chileno.

Finalmente, es menester sugerir la importancia de que las universidades incluyan
dentro de sus programas, asignaturas en las que fundamentalmente se difundan los
derechos colectivos, difusos y de interés publico como son los derechos del consumidor.
Educar para escuchar las necesidades sociales, crear compromiso social en los

profesionales que se preocupen en acercar a la justicia a quienes tradicionalmente no
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han podido, sin irrespetar principios tradicionales del derecho, pero buscando cambios

de visién de lo juridico hacia su verdadero fin, la justicia.
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ANEXO |

GACETA JUDICIAL SERIE XVI, No. 11

- 9-1V-98 (Primera Sala de lo Civil y Mercantil, paginas 2787-89)

- CONTRATO DE TRANSPORTE: Responsabilidad del portador

- CONTRATOS DE ADHESION: Clausulas de exoneracion o limitacion de responsabilidad

"VISTOS: J.B. comparece y manifiesta que el 23 de septiembre de 1991, la empresa comercial
E., depositd en la Agencia de la Cooperativa L. de Cuenca, diez cartones conteniendo productos
agroquimicos, que debian ser entregados a él en la ciudad de Zapotillo; que al momento en que
retird la mercaderia, se pudo determinar que faltaban uno de los cartones cuyo contenido o valor
no le han sido entregados hasta la fecha pese a sus reclamos, por lo que demanda a V.E. en su
calidad de Gerente de la Cooperativa L. a H.G. como chofer del vehiculo que realiz6 el
transporte, y a M.V. como propietario del mismo vehiculo, para que sean condenados a
entregarle el carton indicado, o a pagarle, de manera solidaria, el valor de la mercaderia, que
asciende a S/. 244.800,00, mas los correspondientes dafios y perjuicios y costas del
procedimiento. Citados que han sido los accionados Unicamente ha comparecido M.V., quien se
limit6 a negar los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda. Substanciado el proceso,
la Segunda Sala de la Corte Superior de Justicia de Loja, revocando el pronunciamiento de
primer nivel, aceptd la pretension inicial, resolucion respecto de la cual M.V. interpone recurso
de tercera instancia, y habiéndose radicado la competencia en esta Sala por el sorteo de ley, para
resolver se considera:

PRIMERO: En la tramitacion del proceso se han observado las solemnidades de ley, por lo que
no hay nulidad que declarar.

SEGUNDO: Con el certificado de fs. 17, conferido por un funcionario de E. (la empresa
remitente), cuya firma y rabrica ha sido legalmente reconocida, el actor ha justificado que en el
carton extraviado habian veinticuatro frascos de Furadan 4 F de medio litro cada frasco, asi
como su valor a esa época; mientras que con la guia de transporte (carta de porte) de fs. 29, ha
demostrado que dicha empresa remitid diez cartones de la mercaderia indicada, pero inicamente
se entregaron nueve, lo que es corroborado con las declaraciones de A.V. y J.V. (...), quienes
han estado presentes al momento en que el accionante recibia la mercaderia cuyo transporte fue
encargado al bus No. 28 de la Cooperativa L. Con las confesiones fictas de los demandados (...)
se confirman estos hechos y ademas que al llegar a Zapotillo, al darse cuenta que faltaba un
carton, el chofer se regreso por la carretera a buscarlo, encontrando que se habia caido del carro
y se habian roto varios frascos, sin que el contenido que no se estroped le haya sido entregado al
consignatario. A las mencionadas confesiones fictas, esta Sala les concede pleno valor, pues los
accionados no comparecieron a rendir su confesién, ni justificaron en forma alguna su desacato,
pese a los dos sefialamientos y las prevenciones que les hizo el Juez a-quo.

TERCERO: El Art. 236 del Cdédigo de Comercio establece que 'la responsabilidad del porteador
principia desde el momento en que las mercaderias quedan a su disposicion o a la de sus
dependientes y concluye con la entrega hecha a satisfaccion de consignatario.'. En la especie, la
empresa demandada tenia la obligacion de acarrear y entregar al actor los diez cartones de
productos agroquimicos cuyo transporte se le encomendd, debiendo cargarlos en el vehiculo
referido segun el uso de personas inteligentes, para evitar que pudieran estropearse o caerse en
la travesia. Al no haber obrado de esta manera, es aplicable el Art. 243 ibidem., que prescribe:
‘el porteador responde de la culpa leve en el cumplimiento de las obligaciones que le impone el
transporte. Se presume que la pérdida, averia o retardo ocurre por culpa del porteador'.

CUARTO: En la etapa de prueba el demandado M.V. solicita que se tome en cuenta a su favor
'la guia materia de este proceso, Unica y exclusivamente en la parte donde dice IMPORTANTE
y cuyas clausulas han sido aceptadas por el remitente’. Examinado dicho documento, se observa,
gue se trata de un contrato de adhesion preimpreso, en el que se ha insertado una clausula en
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virtud de la cual la empresa transportista, 'se responsabilizaba hasta por S/. 1.000,00 en caso de
pérdida de lo que se describe en esta guia, salvo valor declarado.... Es decir que el accionado
pretende que, al no haber declarado el remitente el valor de la mercaderia cuyo transporte
encomendo, el porteador Unicamente debe resarcirlo por su pérdida con una cantidad irrisoria,
que ni siquiera equivale al proceso pactado por el acarreo. Con relacion a esta pretension, esta
Sala anota que el inciso final del Art. 1590 del Cddigo Civil faculta que las partes puedan
agravar, atenuar e inclusive eximir de responsabilidad al obligado, pues en virtud del principio
de libertad contractual, el acuerdo mutuo que puede comprometer contractualmente a las partes
puede del mismo modo exonerarlas; pero esta libertad contractual tiene ciertos limites ya que no
se puede convenir en contravencién de ley, el orden publico, la moral o las buenas costumbres,
y por la misma razén, no puede ser materia del pacto, la exoneracién anticipada de
responsabilidad proveniente de la actuacion dolosa ya que ello contraviene al orden publico
porque implica condonacién de dolo futuro, en efecto, siendo el dolo un proceder ilicito, los
pactos que, aun siendo fruto del acuerdo de voluntades de ambos contratantes tiendan a
garantizar la irresponsabilidad por dolo futuro, implican legitimar por anticipado procedentes
ilegitimos y permitir que el deudor no contraiga ningin deber legalmente exigible aunque
proceda con la intencion positiva de causar dafio al otro contratante, lo cual repugna a la recta
razén, por ello es que esta clase de pactos estan expresamente prohibidos por la parte final del
Art. 1508 del Codigo Civil, y por tanto esas estipulaciones carecen de valor, debiendo recordar,
ademas que segun el Art. 29 del Cdodigo Civil 'culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la
gue consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aln las personas
negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa, en materias
civiles, EQUIVALE AL DOLOQO'. Para evitar confusiones la Sala considera necesario puntualizar
lo siguiente: La doctrina hace una terminante distincion entre lo que es el dolo y la culpa grave
que basicamente consiste en la intencién con la que se obra: el dolo revela mala fe,
determinacion de perjudicar o causar dafio a la persona o patrimonio ajenos; mientras que la
culpa grave tiene lugar cuando se actla con gran imprudencia, negligencia, impericia o
imprecisién, pero sin el animo positivo de causar dafio. Los tratadistas argentinos Rubén y
Gabriel Siglitz, expresan que 'el dolo, como componente del delito, requiere intencion de
perjudicar; en el &mbito de la responsabilidad contractual, intencidn de inejecutar y, como vicio
de la voluntad, intencidn de engafiar a otro, de lo que se infiere que la mala fe, en todos estos
casos, protagoniza el obrar del agente. Al contrario, la culpa, por grosera que sea, es de otra
esencia moral, circunstancia que no habra de ser desatendida la culpa grave exhibe ligereza y
torpeza extremas que han imposibilitado el cumplimiento' (*Contratos por adhesion, clausulas
abusivas y proteccion, al consumidor', Ediciones De Palma, pag. 140). Esta diferencia
trascendental nos lleva a colegir que el Art. 29 del Cddigo Civil, de ninguna manera dispone
que el dolo se presume, pues siempre la malicia o mala fe, esto es, la intencién (conocimiento y
conciencia) de incumplir, engafiar o causar dafio a otro, deben probarse de manera inobjetable,
afirmar lo contrario seria 'aceptar como principio general la mala fe pues ello es precisamente
presupuesto del dolo, relegando la buena fe a un supuesto de excepcion, cuando justamente lo
correcto es lo contrario' (Rubén y Gabriel Stigliz ob. cit, pag. 141). Lo que el legislador
dispuso en el citado Art. 29, es que, en caso de incumplimiento de las obligaciones principales
de un contrato, LAS CONSECUENCIAS CIVILES se asimilan, sea que el incumplimiento se
deba a dolo o a culpa grave consideracion que, en especial en lo relativo a las clausulas de
exoneracion o limitacién de responsabilidad, es aceptada por la gran mayoria de juristas. Asi,
Ripert-Boilanger, en referencia a la maxima 'culpa lata dolo a equiparatur' sostienen que 'en
materia de responsabilidad contractual se trata Unicamente de determinar si las obligaciones que
nacen del contrato han sido violadas. El dolo revela que el deudor no ha obrado con buena fe, la
falta grave prueba que ha obrado con una ligereza y una torpeza tales que ha hecho la ejecucion
imposible, esta extrema tonteria es CASI tan culpable como el dolo. Es lo que significa el
adagio tradicional' (‘"Tratado Elemental de Derecho Civil', ed Paris, pag. 245); y la Sala,
comparte el criterio de Rubén y Gabriel Stiglitz, quienes sostienen que, en lo que respeta a las
clausulas de exoneracion o limitacion de responsabilidad, a la culpa y al dolo 'se les debe
asignar el mismo tratamiento; no en razén de que la nitidez de la distincion conceptual se diluya
en el terreno probatorio, sino porque la culpa grave, por importar una negligencia, imprudencia
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0 impericia extremas, no prever o comprender lo que todos prevén o comprenden omitir los
cuidados méas elementales, descuidar la diligencia mas pueril ignorar los conocimientos mas
comunes, omitir el minimo de precaucion y de atencidon que el deudor debe aportar en la
ejecucidn de sus obligaciones, compromete la estructura de la relacién obligacional al punto que
la asumida por el deudor adoptaria la modalidad de una condicién puramente potestativa y por
tanto, la clausula que la consagre es de ninguin efecto' (ob. Cit. pag. 143). Insistiendo en este
punto, Aguiar (citado por Rubén y Gabriel Stiglitz, ob. cit. pag. 132-1 33) afirma que ‘el
orden civil descansa, en nuestro derecho positivo en la responsabilidad que surge de la
imputabilidad moral, cuyo antecedente primario es la culpa o dolo del agente, de tal suerte que
si los hombres pudieran de antemano, dispensarse de la responsabilidad por las consecuencias
del incumplimiento culpable o doloso de sus respectivas obligaciones sean estas contractuales o
legales, es indudable que aquel orden zozobraria al quebrantarse su base, o sea, la
responsabilidad y con ella, sus derivados naturales tales como la efectividad de aquellas
obligaciones y la buena fe y la actividad que el deudor esta obligado a poner para cumplidas. No
se puede afirmar que el derecho eventual concedido por la ley a quien resultare perjudicado por
el incumplimiento imputable de una obligacion, haya sido creado méas en su interés particular
gue en mira del orden publico, el que resultaria afectado si la sancion destinada a mantenerlo, y
con la cual se previene y castiga su infraccion pudieren los particulares, por un acto de voluntad,
dejarla sin efecto, pues de este modo ellos impondrian la suya a la voluntad soberana del
legislador, en detrimento del bienestar de que goza la sociedad cuando todos cumplen con sus
obligaciones y deberes publicos y privados. En consecuencia un pacto que deje librado el
cumplimiento de las obligaciones emergentes de un contrato o de la ley a la sola voluntad del
obligado, liberado anticipadamente de las consecuencias eventuales de su impericia, de su
negligencia, de su imprudencia y hasta de su malicia, es un pacto no tolerado por las buenas
costumbres, las cuales repudian no sélo que alguien pueda beneficiarse de sus propias formas,
sino también, como se ha dicho, que se infrinja la regla moral. Desde otra perspectiva concluye
sefialando que toda convencidn de irresponsabilidad es nula como violatoria a la ley que manda
al deudor, imperativamente, dar o hacer lo prometido, y poner a ese objeto la diligencia
necesaria, y porque en los contratos bilaterales dejarian sin causa la obligacion de quien contrajo
la suya en mira del cumplimiento de la otra parte, el cual, en virtud de esa convencién, podria a
voluntad, cumplir o no la propia, sin soportar las consecuencias de su incumplimiento sea cual
fuere el motivo que lo determine. Si no hay obligacion sin causa, desaparecida la causa de la
contraida, ésta también desaparece'.

QUINTO: EI citado documento preredactado por la Cooperativa L. en cuya clausula de
limitacion de responsabilidad el demandado se quiere amparar, se enmarca dentro de lo que la
doctrina juridica moderna conoce como 'contratos con condiciones generales', entendiéndose
'‘que se designan, como tales condiciones, a los conjuntos de reglas que un particular
(empresario grupo o rama de industriales o comerciantes) ha establecido para fijar el contenido
(derechos y obligaciones) de los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se
propone celebrar. Mediante tales condiciones se eliminan <a priori> los tratos previos entre las
partes; una de estas (el empresario) se ha atribuido el papel de predisponer o dictar, conforme a
su interés y a su gusto, la regulacion de los contratos; se independiza el establecimiento de las
condiciones de la celebracién del contrato concreto; las condiciones se imponen de tal modo
inexorable que proceden calificarse de apéndice de la prestacion; se redactan en la forma
abstracta y articulada que se acostumbran en las leyes' (Federico de Castro y Bravo: 'Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de la Leyes', Editorial Civitas S.A. pag.
12). En este tipo de contratos, que se celebran con estipulaciones predispuestas o en base a
condiciones generales, son particularmente frecuentes las clausulas de exoneracion o limitacion
de responsabilidad y si bien la existencia de contratos con clausulas generales que han sido pre
redactadas por el comerciante; en forma despersonalizada, contribuye a la agilidad de la
negociacion, evitando la discusion individual y detallada con cada cliente (el regateo), ello no
significa que con este pretexto puedan incluirse estipulaciones que liberen totalmente de
responsabilidad al empresario o que sefialen que esta sera minima, en caso de que incumpla
con su obligacion principal o la cumpla deficientemente, o que en general priven al cliente de
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las garantias juridicas elementales a que tiene derecho: Al respecto, recordemos la disposicién
del Art. 1589 del Codigo Civil, que establece que 'Los contratos deben ejecutarse de BUENA
FE, y por consiguiente OBLIGAN, NO SOLO A LO QUE EN ELLOS SE EXPRESA, SINO A
TODAS LAS COSAS QUE EMANAN PRECISAMENTE DE LA NATURALEZA DE LA
OBLIGACION, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella.! Ademas, de manera
especifica debemos recordar el articulo 261 del Codigo de Comercio, que dice 'Los billetes
impresos que entreguen los empresarios con clausulas limitativas de su responsabilidad, a una
determinada cantidad, no los exime de indemnizar, con arreglo a los articulos procedentes, las
pérdidas sufridas por los pasajeros y cargadores.'

SEXTO: Por lo expuesto esta Sala considera que las clausulas que contienen una exoneracion
total o casi total de responsabilidad o sea aquellas en que se estipula que el deudor no sera
responsable respondera con una cantidad irrisoria de dinero si la obligacién permanece
inejecutada o se ejecute deficientemente o en forma parcial en caso de dolo o culpa grave de su
parte (‘clausulas exorbitantes'), liberandose de otorgar garantia por la prestacion, contradicen la
nocion misma de la obligacion, que en su esencia implica responsabilidad por lo que tales
clausulas carecen de toda validez, pues seria absurdo que en un negocio juridico, una de las
partes deje a su arbitrio cumplir 0 no su obligacion principal, mientras que puede obligar a la
otra parte a que cumpla la suya; admitir que el deudor por su sola voluntad pueda exonerarse de
ejecutar su obligacién implicaria inclusive, como lo sefialan los citados Stiglitz, introducir en el
contrato una condicion meramente potestativa segun nuestra terminologia usual, la cual es nula
de conformidad con el Art. 1521 del Cédigo Civil pretender dar validez a una disposicion
semejante seria ir contra la buena fe y la equidad y constituiria un abuso del derecho. En
consecuencia, la clausula de limitacion de responsabilidad en la que se quiere amparar el
demandado, que ha sido impuesta en un contrato de adhesion redactado a gusto de la empresa
transportista para descargar sobre el cliente la responsabilidad por todos los hechos que
pudieran originar dafio o responsabilidad se tiene por no escrita, pues implica condonacion de
dolo o culpa grave futuros y va contra el principio de la buena fe que debe imperar en los
negocios juridicos.

SEPTIMO: Los demandados no han rendido prueba alguna tendiente a justificar que la
mercaderia reclamada por el actor, o su valor equivalente, le hayan sido entregados. Por las
consideraciones que anteceden, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, confirma la sentencia venida en grado, que acepta la demanda. ..."

(El énfasis es afiadido)

28-1V-2000 (Expediente No. 187-2000, Primera Sala, R.O. 83, 23-V-2000)

- ACTOS, CONTRATOS, Y HECHOS ADMINISTRATIVOS: Competencia

- CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA

- PROCURACION COMUN

- NULIDAD PROCESAL.: Procede si la violacion de tramite influye en la decisién de la causa

- RECURSO DE CASACION: No procede una nueva valoracion de las pruebas aportadas por
las partes

- INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS PROVENIENTES DE CUASIDELITO

- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y RESPONSABILIDAD CIVIL DELICTUAL O
CUASIDELICTUAL

"... TERCERO.- Sobre el cargo de que el actor S.S. ha comparecido al juicio por sus propios
derechos y ofreciendo poder o ratificacion de A.V. padre del menor L.V.; V. F., padre del nifio
C.F.; L.C., padre del menor N.C., entre otros, no obstante no ser abogado; violandose asi el Art.
44 del Cédigo de Procedimiento Civil, que expresamente sefiala que sélo los abogados en el
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ejercicio de su profesién podran comparecer en juicio como procuradores judiciales y asistir a
las juntas como audiencias y otras diligencias, en representacion de las partes cuando éstas no
puedan concurrir personalmente, se considera: S.S. comparece en el proceso por sus propios
derechos y en calidad de procurador comun de los demas demandantes; en esta virtud su
procuracién estd comprendida dentro de la excepcion sefialada en el inciso segundo del Art. 56
del Cédigo de Procedimiento Civil, que preceptla: 'Para el ejercicio de la procuracién comin no
se requiere ser abogado'.

CUARTO.- Acerca del cargo de que se han transgredido los ordinales 20. y 70. del Art. 71 del
Codigo de Procedimiento Civil, por cuanto la demanda no sefiala el estado civil, de los actores
ni seflala los nombres completos de los demandados y peor adn individualiza a los
representantes legales y judiciales de las empresas PETROCOMERCIAL y CONGAS., se
considera: 1.- La falta de alguno o algunos de los datos que contendra la demanda, exigidos por
el Art. 71 del Cddigo de Procedimiento Civil, debe ser advertida oportunamente por el Juez de
la causa; quien esta obligado, con arreglo al Art. 73, a ordenar que el actor la complete o aclare.
Los defectos de la demanda no corregidos oportunamente pueden ocasionar la nulidad procesal,
en razon de lo previsto por el Art. 1067 del Codigo de Procedimiento Civil, sélo si son de tal
trascendencia que impidan al fallador contar con los elementos necesarios para tomar su
decisién o provoquen indefension de la contraparte; de alli que el mismo Art. 1067 del Codigo
de Procedimiento Civil determine como requisito sine qua non para que exista nulidad procesal
que la violacién del tramite hubiese influido o pudiere influir en la decision de la causa. En el
presente caso, la omision de los datos en la demanda alegada por el recurrente en nada ha
influido para la decision de la causa y, consecuentemente, no han tenido trascendencia alguna
sobre las garantias de defensa de los demandados en el juicio.

QUINTO.- Acerca del cargo de que se ha transgredido el Art. 38 de la Ley de Modernizacion
del Estado, en concordancia con el Art. 1 de la Ley No. 77, publicada en el Suplemento del R.O.
No. 290 de 3 de abril de 1998, en el sentido de que s6lo las causas por controversias derivadas
de los contratos suscritos por el Estado u otros organismos del sector publico seran conocidas y
resueltas por los juzgados y cortes, de lo que se establece que las controversias de actos y
hechos seran conocidos por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, todo esto en armonia
con las resoluciones obligatorias de la Corte Suprema de Justicia de 1 de diciembre de 1997
(R.O. No. 209 de 5 de diciembre de 1997) y de 13 de enero de 1999 (R.O. 120 de 1 de enero de
1999) y que el incendio origen de este juicio es un hecho y no un contrato se considera: a) En el
gjercicio de la actividad administrativa de las entidades y organismos del sector publico se
suscitan conflictos con los intereses particulares, por responsabilidades derivadas de contratos,
actos y hechos administrativos, cada uno de los cuales tiene distintos contenidos y efectos
subjetivos; es necesario, por tanto, precisarlos. El Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion
Ejecutiva, que recoge con propiedad los elementos doctrinarios respectivos, los define asi: 'Los
actos administrativos normativos: Son toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa. Actos de
administracion o de simple administracion: Son actos juridicos de las administraciones publicas
gue no crean, modifican o extinguen derechos subjetivos. Contrato administrativo: Es todo acto
0 declaracién multilateral o de voluntad comun, productor de efectos juridicos entre dos 0 mas
personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién administrativa. Su regulacion se regira
por las normas legales aplicables. Hechos administrativos: El hecho administrativo es toda
actividad material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en
ejercicio de la funcidn administrativa, productora de efectos juridicos directos o indirectos, ya
sea que medie 0 no una decision o acto administrativo previo.' b) Sobre la competencia de
jueces y tribunales jurisdiccionales para conocer de las reclamaciones de los particulares en
contra de las entidades y organismos del sector publico, por controversias derivadas de
contratos, actos o hechos administrativos, el legislador ha expedido reformas y contra reformas,
sin observar la debida precision, correspondencia y unidad, lo que ha ocasionado inseguridad
juridica acerca de la competencia. En efecto: Originalmente, los jueces de lo civil ordinarios o
comunes eran competentes para conocer todas las controversias derivadas de contratos, actos y
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hechos administrativos. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, cre6 el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, con sede en la capital de la Republica y con jurisdiccion en
todo el territorio nacional, encargado de conocer los recursos contencioso-administrativos,
interpuestos por las personas naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones
de la Administracion Publica o de las personas juridicas semipublicas, que causen estado, y
vulneren un derecho o interés directo del demandante. También tenia competencia para conocer
los recursos contencioso administrativos contra resoluciones administrativas, que lesionen
derechos particulares establecidos o reconocidos por una ley, cuando tales resoluciones hayan
sido adoptadas como consecuencia de alguna disposicion de carécter general, si con éstas se
infringe la ley en la cual se originan aquellos derechos. La Ley de Contratacion Publica,
publicada en R.O. No. 501 de 16 de agosto de 1990, dispuso en el Art. 113 que las controversias
de los contratos sometidas a dicha ley seran resueltas en primera instancia por una de las Salas
de la corte superior del distrito correspondiente, y la segunda instancia se ventilard ante una de
las Salas de la Corte Suprema de Justicia. En posterior reforma, publicada en el R.O. No. 612 de
28 de enero de 1991, se dispuso que la primera instancia sea conocida por el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, la segunda instancia por una de las Salas de la misma. El Art. 38 de
la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada, publicada en el R.O. No. 341 de 31 de diciembre de 1993,
dispone: 'Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de
la esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas y recurso derivados
de actos, contratos, y hechos que hayan sido expedidos, suscritos o producidos por el Estado y
otras entidades del sector publico. El administrado afectado por tales actividades, presentara su
denuncia o recurso ante el Tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de su domicilio. El
procedimiento aplicable sera el previsto en la ley de la materia'. De otro lado, el Art. 63 de la
misma Ley dispone: 'Las controversias que se suscitaren en relacion a los procesos
contemplados en esta Ley se resolveran en juicio verbal sumario, en primera instancia ante el
Presidente de la Corte Superior del respectivo distrito y en segunda y definitiva instancia, ante
una Sala de la Corte Superior de Justicia correspondiente determinada mediante sorteo. Los
asuntos que versaren sobre materia comercial podran resolverse a través de arbitraje
nacional o internacional, segln se establezca en el respectivo contrato y de acuerdo con las
leyes vigentes.' En vista de haber surgido dudas sobre la aplicacion del Art. 38 de la Ley de
Modernizacion del Estado, la Corte Suprema de Justicia, en uso de la facultad que le concede el
Art. 15 de la Ley Organica de la Funcién Judicial, dict6 una resolucién publicada en el R.O. No.
209 de 5 de Diciembre de 1997, con caracter generalmente obligatorio, mientras no se disponga
lo contrario por la ley, en el sentido de que toda causa civil o administrativa por controversias
derivadas de actos, contratos y hechos administrativos, que hayan sido expedidos, suscritos o
producidos por el Estado u otros organismos entidades del sector pablico debe ser conocida y
resuelta por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo respectivo, a partir del 31 de
diciembre de 1993 y los recursos que en ella se interpusiere para ante la Corte Suprema de
Justicia, por la Sala especializada de lo Contencioso Administrativo. En el Art. 3 se reconoce
implicitamente la validez de los procesos en tramite ante los jueces y tribunales de lo civil,
cuando dice: 'Salvo lo dispuesto en el articulo precedente, la presente resolucion no afectara la
validez, por razones de competencia, de las providencias que se hallaren ejecutoriadas al tiempo
de su publicacién en el Registro Oficial, dentro de los procesos que se hallan en tramite. El
Plenario de las Comisiones Legislativas. Permanentes del Congreso Nacional, en ejercicio de
sus facultades constitucionales y legales, expide la Ley No. 77 publicada en R. O. No. 290, de 3
de abril de 1998, en la que, contrariamente a lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia,
dispone que las causas antedichas sean conocidas por la jurisdiccion civil. Si bien el Art. 1 de la
Ley No. 77 nombra solo a los ‘contratos suscritos por el Estado y otros organismos del sector
publico', la imprecision de los considerandos y, particularmente, del Art. 2 dejan abierta la
posibilidad de interpretacion en el sentido de que la Ley No. 77, abarcaba también a las
controversias derivadas de contratos y hechos administrativos. Finalmente, la Ley No. 2000.4,
publicada en el Suplemento del R.O. No. 34 de 13 de marzo del 2000, deroga expresamente la
Ley No. 77 (Art. 100, letra h), y en el Art. 82 se sustituye el Art. 42 de la Ley de Contratacion
Publica, por el siguiente: 'Art. 114.- De surgir controversias en que las partes no
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concuerden someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y decidir la sede
judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los tribunales de lo contencioso administrativo,
aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Serd competente para
conocer dichas controversias el tribunal distrital que ejerce jurisdiccién en el domicilio del co-
contratante del Estado o de las otras entidades del sector publico. En cuanto a la prescripcion de
las acciones derivadas de los contratos, se estara a lo dispuesto en el Art. 2439 del Cddigo Civil,
para las acciones ejecutivas. Estas disposiciones regiran exclusivamente para las causas que se
inicien a partir de la vigencia de la presente ley'. Luego de la inestabilidad legislativa
anteriormente analizada, esta Sala considera que, actualmente, son competentes para conocer de
las controversias por responsabilidad civil derivada de actos y hechos administrativos y de
contratos sometidos a la Ley de Contratacion Publica, los tribunales distritales de lo contencioso
administrativo. Naturalmente, las controversias por responsabilidad civil derivada de actos,
contratos y hechos suscritos o producidos por los particulares les corresponde conocer a los
jueces de lo civil. ¢) La jurisdiccion es una emanacién juridica de la soberania del Estado, y
como tal es una sola; pero la necesidad de especializacion ha impulsado a dividir la jurisdiccion
en varias ramas. Por ello, nuestra legislacion, manteniendo la jurisdiccién ordinaria o comdn,
como base, ha ido desprendiendo de ella jurisdicciones especializadas o privativas, de acuerdo
con las necesidades y circunstancias, limitadas al conocimiento de cierta especie de asuntos o
de cierta especie de personas. Esta division de la jurisdiccion permite la tecnificacion de los
jueces de acuerdo con la especialidad y, por consiguiente, que la justicia sea mas rapida y
acertada. Como se manifiesta en la letra anterior, de la jurisdiccién ordinaria comin, que ejercen
los jueces de lo civil, se desprendi6 la jurisdiccién administrativa, que ejercen los tribunales de
lo contencioso administrativo. En el caso sub lite, es evidente que la pretension deducida por los
actores en contra de Petrocomercial se refiere a hechos administrativos, porque los actores
aducen que por incumplimiento de las obligaciones impuestas por las normas reglamentarias
por parte de Petrocomercial se ha producido la explosion de un tanque de gas y el consiguiente
incendio que ha ocasionado la muerte de tres personas, lesiones graves a otras cinco y
cuantiosos dafios materiales; es decir por la responsabilidad derivada de un cuasidelito civil. El
Art. 2241 del Codigo Civil dispone: 'El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dafio a otro, estd obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes
por el delito o cuasidelito’. El delito civil es el hecho ilicito que causa dafio, y el cuasidelito civil
es el hecho ilicito no intencionado que también lo causa, en otras palabras que el delito civil es
el hecho doloso perjudicial y el cuasidelito civil, el hecho culpable perjudicial. El delito y el
cuasidelito civil son siempre la consecuencia de un hecho; asi lo dispone, en la parte pertinente,
el Art. 1480 del Cddigo Civil, que dice: '... y a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria
0 dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos..." d) Si bien el Art. 38 de la Ley de
Modernizacion del Estado establece que los tribunales distritales de lo contencioso
administrativo competentes conoceran de todas las demandas y recursos derivados de hechos
que hayan sido producidos por el Estado y otras entidades del sector publico, ni esta ley ni
ninguna otra nada dicen de cudl es el Juez o Tribunal competente cuando la demanda se dirija
en contra del Estado y otras entidades del sector publico y, simultdneamente, en contra de una
persona particular, como acontece en el presente juicio, en que la demanda se dirige en contra
de Petrocomercial (Empresa del sector publico) y, simultineamente, en contra de Congas.
(Empresa perteneciente al sector privado). En este evento, habiendo dos jueces con distinta
competencia para juzgar controversias derivadas de unos mismos hechos, el uno de jurisdiccion
ordinaria comdn y el otro de jurisdiccion especial o privativa, ¢Cudl es el Juez o Tribunal que
atrae la competencia del otro?. Este Tribunal de Casacion considera que, en el caso, el Juez
ordinario comin es el que atrae la competencia del Tribunal distrital de lo contencioso
administrativo, aplicando la regla sexta de hermenéutica juridica prevista en el Art. 18 del
Cadigo Civil, de que se interpretara la ley del modo que méas conforme parezca al espiritu
general de la legislacion y a la equidad natural, porque al Juez ordinario o comin de lo civil, le
toca conocer de todos los asuntos que la ley no le asigna expresamente a un Juez especial, por lo
cual en la doctrina se llama, al Juez de lo civil, también 'juez residual’. Sobre el tema, el
tratadista colombiano Edgardo Villamil Portilla dice: "Todos los codigos de procedimiento
prevén que hay asuntos que la ley no alcanza a distribuir a cada uno de los jueces de manera
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especifica. Es decir, la gama de posibilidades de conflictos es tan amplia que la ley apenas
describe los principales y entrega la competencia a un determinado juez. Pero, como pueden
guedar asuntos no incardinados, se ha creado el artificio de la clausula general de competencia o
clausula residual de competencia. De conformidad con ella, todo asunto indeterminado no
adscrito especificamente a un juez se le entrega en abstracto al Juez del Circuito: Asi en materia
civil, los asuntos no atribuidos a un juez civil especifico, son competencia siempre del juez civil
del circuito. Y en materia penal los delitos cuyos juzgamiento no se ha entregado a ningun juez
en particular, son de conocimiento del juez penal del circuito. En materia contencioso
administrativa, los asuntos que no sean competencia de juez administrativo particular son de
competencia del Consejo de Estado. Como se aprecia, la clausula general de competencia es un
artificio sumamente Util para poder afirmar que una causa siempre tiene un juez, porque si asi
no fuera, una controversia, que no tenga juez asignado por la ley estaria huérfano de proteccion,
ya que de conformidad con el Art. 121 de la Constitucion los funcionarios publicos sélo
conocen de los asuntos que especificamente les atribuyan la Constitucién y la ley. Si no hay
juez para una controversia planteada por un sujeto, a éste se le esta negando la existencia misma
de todo el ordenamiento constitucional y legal' (Teoria Constitucional del Proceso, Ediciones
Doctrinay Ley Ltda., Santa Fe de Bogota 1999, Pag. 305 ). Ademas, en la presente litis hay que
tomar en consideracion que por la inestabilidad legislativa, analizada anteriormente, no ha
habido suficiente certeza sobre cuél es el Juez o Tribunal competente, tanto que Petrocomercial
al contestar la demanda no impugna, fundada en el Art. 38 de la Ley de Modernizacién del
Estado, la competencia del Juez de lo Civil de Esmeraldas; la Procuraduria General del Estado
tampoco hace objecion en lo que atafie a este motivo de incompetencia; sélo a raiz del voto
salvado emitido por el Ministro doctor M. H., en el fallo de segunda instancia, en el sentido de
gue era competente el Tribunal de lo contencioso administrativo para conocer la causa, se acoge
este argumento por parte de los demandados. Por estas circunstancias, y en virtud de que las
partes demandadas han ejercitado en la forma mas amplia su derecho de defensa, declarar la
nulidad de la causa por incompetencia del Juez, a estas alturas después de un largo y fatigoso
proceso, significaria una denegacidon de justicia.

QUINTO (SIC).- El cargo de que se ha transgredido el Art. 25 del Cddigo de Procedimiento
Civil, porque Petrocomercial, de acuerdo con el Art. 1 del Reglamento, tiene su domicilio en la
ciudad de Quito es asi mismo improcedente; puesto que si bien el Art. 25 del Cddigo de
Procedimiento Civil dispone que una persona tiene derecho para no ser demandada sino ante el
Juez de su fuero, esto es, ante el Juez de su domicilio, complementariamente el Art. 30, ordinal
5to. del Codigo de Procedimiento Civil, establece también como Juez competente el lugar
donde fueren causados los dafios en las demandas sobre indemnizacién o reparacion de estos,
que en este caso es la ciudad de Esmeraldas. Se trata de los llamados por la doctrina ‘fueros
concurrentes por eleccion’, porque la ley deja a la libre eleccion del actor proponer la demanda
ante el Juez del domicilio del demandado o ante uno de los jueces puntualizados en el Art. 30
del Codigo de Procedimiento Civil. La utilizacion del adverbio ademéas (a mas de esto o
aquello) al iniciarse el texto del Art. 30 no deja la menor duda sobre el particular.

SEXTO.- El recurrente apoya también su recurso en la causal tercera del Art. 3 de la Ley de
Casacién que dice: 'Aplicacion indebida, falta de aplicacién o err6nea interpretacién de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que hayan conducido a una
equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto’. Como
ha expresado esta Sala en numerosas resoluciones, la apreciacion o valoracion de la prueba es
una atribucion auténoma o privativa de los jueces y tribunales de instancia; la potestad del
Tribunal de Casacion esta constrefiida exclusivamente a fiscalizar o controlar que en la
apreciacion o valoracion de la prueba el Tribunal ad quem no haya violado o transgredido las
reglas sobre valoracién de la prueba establecidas por la ley. El Tribunal de Casacion no esta
facultado, pues, para hacer una revaloracién de la prueba ni alterar ni modificar las conclusiones
sobre el material factico a que haya llegado el Tribunal ad quem a menos que se hubieren
violado las normas legales reguladoras de la prueba. Por esta razén el recurrente necesariamente
debe singularizar el elemento o elementos de prueba que estima han sido valorados con
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transgresion de la ley, asi como también identificar dichas reglas legales y demostrar con légica
juridica, como y cuando se ha producido esa violacion. Es indispensable, igualmente, que cite
las normas sustantivas o materiales que han sido aplicadas equivocadamente o0 no han sido
aplicadas en la parte resolutiva de la sentencia, como efecto o consecuencia del error en la
apreciacion de la prueba. Nada de esto aparece en el escrito que contiene el recurso de casacion
y, consiguientemente la acusacion por la causal 3ra. del Art. 3 de la Ley de Casacion formulada
por Petrocomercial no pasa de ser un mero enunciado.

SEPTIMO.- Otro de los cargos formulados por Petrocomercial es el de que en la sentencia se
han transgredido los numerales 23 y 24 del Art. 1 y los Arts. 23, 24, 59, 63, 178 y 179 del
Reglamento Relativo al Manejo y Uso de Gas Licuado de Petréleo, contenido en el Decreto
Ejecutivo No. 3380, publicado en el R.O. No. 946 del 29 de mayo de 1992, porque el recurrente
aduce que el incendio se ha producido en una panaderia - pasteleria que utilizaba un cilindro de
gas de 15Kg. destinado exclusivamente al servicio doméstico, cuando debia utilizarse un
cilindro de 45 Kg. de capacidad de GLP, destinado a actividades comerciales, y que el solo
hecho de utilizar un cilindro destinado al uso doméstico en una actividad comercial es motivo
suficiente para demostrar que la sentencia no ha aplicado las disposiciones juridicas
objetivamente. Agrega, que el cilindro debieron ubicarlo en &reas abiertas bajo cubierta, en
donde la ventilacion sea amplia y natural, asi como también utilizarse en su instalacion las
tuberias de didmetro adecuado y observarse las condiciones técnicas de seguridad, nada de lo
cual se ha hecho; es decir existio, por parte del consumidor una suma de contravenciones a
normas especificas y especiales de seguridad destinadas a precautelar accidentes;
contravenciones que hacen responsable al consumidor por los accidentes ocurridos por este
motivo. En lo que atafie a este cargo se considera: a) El titulo XXXIII del Libro Cuarto del
Cadigo Civil trata de las responsabilidades civiles derivadas de un delito a cuasidelito civil. El
delito y el cuasidelito civil tienen la caracteristica comun de constituir un hecho ilicito que ha
inferido injuria o dafio a otra persona. Se diferencia en la intencion de su autor, pues mientras el
delito es el hecho ilicito cometido con malicia, con la intencion de dafar, el cuasidelito es el
hecho ilicito cometido sin esa intencidon. El delito supone dolo, la intencién positiva de irrogar
injuria a la persona o propiedad de otro. El cuasidelito supone culpa, falta de diligencia o
cuidado, imprudencia, negligencia o descuido. El delito es, pues, el hecho doloso perjudicial y
el cuasidelito el hecho culpable perjudicial. EI Art. 29 del Cddigo Civil distingue tres clases de
culpa o descuido: grave, leve y levisima; pero en materia delictual o cuasidelictual civil la culpa
no admite graduacién: toda falta de diligencia o cuidado por levisima que sea engendra
responsabilidad. b) La culpa puede ser por accion u omision; por accion cuando consiste en la
ejecucion de un hecho (culpa comitendo), y por omisién, cuando consiste en la no ejecucion de
un hecho, en una abstencion (culpa omitendo). La abstencién en la accién, llamada negligencia,
consiste en un descuido u omision, el no tomarse las medidas exigidas por las circunstancias. Si
la precaucion esta ordenada por la ley y los reglamentos su sola omision constituye culpa, es la
Ilamada culpa contra la legalidad. En la sentencia recurrida se hace el andlisis correcto de las
normas del Reglamento Relativo al Manejo y Uso del Gas licuado de Petréleo, que a juicio de
los falladores han sido omitidos por parte de los funcionarios y empleados de Petrocomercial.
Estos son: 'Art. 110.- El mantenimiento y reparacion de los cilindros corresponde a
Petrocomercial, debiendo someterlos a un control periédico de acuerdo con las normas
especificas expedidas por el INEN, y las regulaciones de la Direccion Nacional de
Hidrocarburos, para este efecto Petrocomercial suscribira los contratos respectivos los mismos
que seran registrados por la Direccion Nacional e Hidrocarburos' 'Art. 121.- La negligencia, el
descuido o el dolo en el mantenimiento adecuado de los cilindros y su inoportuno retiro de la
circulacion, acarrearan, a mas de las sanciones previstas en este Reglamento, responsabilidad
civil y penal de acuerdo con las leyes'. Asimismo el Tribunal ad quem, acogiendo los informes
técnicos del Cuerpo de Bomberos de Esmeraldas y de los peritos designados en el juicio,
determina correctamente que la explosién del cilindro de gas y el incendio consiguiente ha sido
originado por la fuga de gas por la parte inferior del cilindro, debido a la vetustez de éste, de lo
que se infiere que Petrocomercial omiti6é hacer el mantenimiento adecuado del cilindro de gas y
su oportuno retiro de la circulacién impuestas por los articulos reglamentarios citados. Dicha
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explosion y el siniestro no ha tenido, por tanto, relacion de causalidad directa o necesaria con el
incumplimiento de los usuarios de lo dispuesto por las normas reglamentarias. De haberse
utilizado un tanque de gas de 45Kg. con fuga de gas en la parte inferior, es obvio que la
explosion hubiera sido de mucha mayor gravedad. No es admisible, entonces, el cargo por la
causal primera del Art. 3 de Ley de Casacion, por falta de aplicacion de las normas
reglamentarias invocadas por el recurrente.

OCTAVO- Finalmente acerca del cargo de que en la sentencia se ha interpretado errGneamente
los Arts. 1600 y 1602 del Cddigo Civil y el Art. 101 del Codigo de Procedimiento Civil, ya que
en estas disposiciones se fundamenta para otorgar el supuesto derecho de los actores a cobrar
como lucro cesante los intereses legales sobre el monto de la indemnizacién liquidada desde la
citacion con la demanda se considera: Nuestro ordenamiento legal contempla la responsabilidad
civil contractual que es la que proviene de un contrato, esto es, la que supone una obligacion
anterior y que se produce entre personas ligadas por un vinculo legal preexistente, cuya
violacion sirve de sancion. Contempla también la responsabilidad civil delictual o
cuasidelictual, que supone la ausencia de obligacion porque se produce entre personas extrafias,
por lo menos en cuanto al hecho de que se deriva, y es el hecho ilicito el que crea la obligacion
de reparar el dafio; puesto que con anterioridad no existia entre las partes ninguna obligacion
con la cual se relacione el hecho que la genera. Estas dos clases de responsabilidades son
distintas; de ahi que las responsabilidades contractuales estén reguladas en el Titulo Il del
Libro Cuarto del Codigo Civil, mientras que las responsabilidades delictuales y cuasidelictuales
estan reguladas en el Titulo XXXIII del mismo Libro Cuarto del Cddigo Civil. Los Arts. 1600
y 1602 corresponden a las obligaciones contractuales y, consiguientemente, no son aplicables a
las obligaciones generadas por los delitos y cuasidelitos. Desde este punto de vista existe en
verdad en la sentencia recurrida una indebida aplicacion de los articulos citados. Ciertamente, al
condenarse al pago de dafos y perjuicios generados por un delito o cuasidelito civil, el juzgador
puede incluir el rubro de intereses, apoyado en las reglas sobre las reparaciones compensatorias
0 moratorias previstas en el Titulo XXXIII, del Libro Cuarto del Cédigo Civil, de los Delitos y
Cuasidelitos, y siempre que hubiere un monto ya establecido o las bases para fijar ese monto de
la indemnizacion correspondiente; pero no es factible condenarse al pago de intereses si ese
monto recién va a ser fijado en la liquidacion que se practicard en juicio verbal sumario
posterior. Por lo dicho, es admisible el cargo concerniente al pago de intereses y procede casarse
la sentencia en lo que a esto corresponde. Por las consideraciones expuestas, la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa parcialmente la
sentencia en lo que se refiere al pago de intereses y declara que no ha lugar. En cambio, en lo
demas, rechaza el recurso de casacién interpuesto por Petrocomercial. ..."

(El énfasis es afadido)

3-X-2003  (Resolucion 261-2003, Primera Sala, R.O. 262, 29-1-2004)

- CONTRATO DE SEGURO: Condiciones generales y particulares; solucion de controversias
- CONTRATOS DE ADHESION: Clausulas prohibidas

- PRINCIPIOS RELATIVOS A LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Sana critica

- CONVENIO ARBITRAL.: Incompetencia del juez

“... PRIMERO.- EI recurrente sefiala como normas infringidas en la sentencia los articulos 5
inciso segundo, 6, 10, 17 inciso tercero, 46 literal b) de la Ley de Arbitraje y Mediacion; 608
del Codigo de Comercio; 2 'y 7 del ‘Contrato de Seguro’; 25, 27, 105, 119 y 278 del Cddigo de
Procedimiento Civil. Funda el recurso en las causales primera, segunda y tercera previstas en el
articulo 3 de la Ley de Casacién. Para el mejor analisis de estos cargos, debe considerarse que la
sentencia impugnada declara sin lugar la demanda, aceptando la excepcion de incompetencia
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planteada por la demandada, que se funda en la existencia de un convenio arbitral estipulado
entre las partes.

SEGUNDO.- Se examinara en primer lugar la acusacion, fundada en la causal segunda del
articulo 3 de la Ley de Casacion, de que se ha producido la violacién de normas procesales que
han viciado el proceso de nulidad insanable o provocado indefensién, pues de aceptérsela, la
Sala de casacidn, sin entrar a considerar cualquier otra impugnacion, debe anular el fallo y
remitir el proceso al 6rgano jurisdiccional que corresponda para que lo reponga a partir del
punto en que se produjo la nulidad, conforme lo establece el inciso segundo del articulo 14 de la
misma ley. Sin embargo el recurrente no determina, en la forma expresa y concreta que el
recurso exige, cudles son las normas procesales infringidas y obviamente tampoco sefiala en qué
ha consistido la aplicacién indebida, la no aplicacion o la erronea interpretacion de normas que
hayan provocado la nulidad insanable o la indefension. Esta falta de determinacion lleva a la
Sala a rechazar este cargo.

TERCERO.- Dice el recurrente en el correspondiente escrito que en la sentencia ‘ha existido
aplicacién indebida y errénea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion
de la prueba, pues, la sentencia no se ajusta a resolver con claridad los puntos que fueron
materia de la demanda, no se fundamenta en la ley procesal y en los méritos del proceso, y por
ende, esta esquiva apreciacion vulnera el contenido de la sentencia y la divorcia del articulo 278
del Cédigo de Procedimiento Penal’. Mas alla del lapsus en que incurre el recurrente al citar el
Cadigo de Procedimiento Penal en vez del Codigo de Procedimiento Civil, se advierte que la
acusacion alega como concurrentes dos vicios en rigor incompatibles: la aplicaciéon indebida y
la errénea interpretacion de preceptos juridicos, sin precisar tampoco cuales son esos preceptos
relativos a la valoracion de la prueba que han sido infringidos en la sentencia. Finalmente se
hace notar que la violacion del articulo 278 del Cddigo de Procedimiento Civil, que regula el
contenido de sentencias y autos, no puede encasillarse en la causal tercera del articulo 3 de la
Ley de Casacidn (violacion de preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba), sino
que debia sustentarse en las causales cuarta o quinta, pero en todo caso con sefialamiento
preciso, ya sea de los puntos que fueron resueltos sin haber sido materia del litigio o de los
puntos que, habiéndolo sido, dejaron de resolverse, en el un caso; o, en el otro caso, de los
requisitos exigidos por la ley de que carece la sentencia o de las contradicciones o
incompatibilidades que en ella se contienen. Como ninguna de estas precisiones se ha realizado
también este cargo debe ser rechazado.

CUARTO.- Sostiene el recurrente que se ha violado el articulo 119 del Codigo de
Procedimiento Civil, ‘pues los juzgadores han sobredimensionado documentos deducidos como
pruebas, que no se ajustan a lo expresamente dispuesto en diversas leyes para su eficacia
juridica’. El articulo citado dice: ‘La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para
la existencia o validez de ciertos actos. El juez no tendré obligacién de expresar en su resolucién
la valoracion de todas las pruebas producidas, sino Unicamente de las que fueren decisivas para
el fallo de la causa’. Conviene reiterar en este punto el criterio mantenido por la Sala en cuanto
al alcance de esta disposicion legal. El articulo 119 contiene dos principios relativos a la forma
0 metodologia que el Juez debe emplear para apreciar la prueba: debe hacerlo en su conjunto y
debe hacerlo de acuerdo con las reglas de la sana critica, aunque debe tomar en cuenta las
exigencias de la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. El primero, o
principio de unidad de la prueba, exige al juzgador el examen concienzudo de cada uno de los
medios de prueba; para que desestimando las pruebas indebidamente actuadas o impertinentes,
confronte las admisibles y saque las conclusiones del caso. El resultado particular de una prueba
puede, confrontandola con otras, tomar un significado distinto aumentando, corroborando o
perdiendo su idoneidad frente al animo del juzgador. Al decir de Gladis E. de Midon: ‘En un
proceso con pluralidad de pruebas, la apreciacion o hermenéutica probatoria demanda
generalmente una triple tarea: a) Fijar cuidadosamente las varias pruebas referentes a cada
hecho conducente y, desde luego, controvertido; b) Relacionarlas entre si para apreciar su
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concordancia, debida a conexiones mas o menos estrechas entre ellas, o bien su discordancia, en
cuyo caso; y, c) Se agruparan las que resulten favorables con una hipoétesis y las que por el
contrario las desfavorezcan para, luego de sopesar los elementos de cargo y los de descargo,
concluir si se neutralizan mutuamente o bien cudles prevalecen. O sea: un método critico de
conjunto y al mismo tiempo analitico, que se aplica a cada fuente pero que debe ser lo
suficientemente sistematico para comprender las relaciones con las demas, sin limitarse a
analizar su exclusiva significacion directa, sino teniendo en cuenta las necesarias conexiones,
concordancias o discrepancias con las restantes...” (La Casacion, Buenos Aires, Rubinzal -
Culzoni Editores, Buenos Aires, pagina 300).

QUINTO.- El segundo principio contenido en el articulo 119 del Cddigo de Procedimiento Civil
determina que la apreciacion de las pruebas se hara de acuerdo con las reglas de la sana critica.
En este, y en muchos otros casos en que se propone el recurso de casacion, se alude a este
principio, cuya naturaleza no siempre es adecuadamente comprendida. Se citan a continuacion
los criterios de dos importantes tratadistas, Eduardo J. Couture y Sergi Guach Fernandez, que
han tratado el tema con particular profundidad. Dice el primero: ‘Las reglas de las sana critica
son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano; en ellas intervienen las reglas de
la légica, con las reglas de la experiencia del Juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a
que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de testigos, de peritos, de inspeccion judicial,
de confesién en los casos de que no es lisa y llana) con arreglo a la sana razén y a un
conocimiento experimental de las cosas. El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica,
no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no
seria sana critica sino libre conviccidn. La sana critica es la unién de la I6gica y la experiencia,
sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filésofos Ilaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento.
Las reglas de la sana critica conducen en su sentido formal a una operacion ldgica. Existen
algunos principios fundamentales de la I6gica que no podran ser nunca desoidos por el juez...
Las méaximas de experiencias de que ya se ha hablado contribuyen tanto como los principios
I6gicos a la valoracion de la prueba. El juez, nos permitimos insistir, no es una maquina de
razonar, sino, esencialmente, un hombre que toma conocimiento del mundo que le rodea y le
conoce a través de sus procesos sensibles e intelectuales. La sana critica es, pues, la ldgica
apreciacion de ciertas conclusiones empiricas de que todo hombre se sirve para moverse en la
vida. Esas conclusiones no tienen la estrictez de los principios I6gicos tradicionales, sino que
son contingentes y variables con relacién al tiempo y con relacion al lugar. El progreso de la
ciencia estd hecho de una larga cadena de méaximas de experiencia derogadas por convicciones
més exactas; y frente a la misma manera de desarrollar los principios légicos, la historia del
pensamiento humano es un constante progreso en la manera de razonar. Es necesario, pues,
considerar en la valoracién de la prueba, el caracter forzosamente variable de la experiencia
humana, tanto como la necesidad de mantener con el rigor posible los principios de l6gica en
que el derecho se apoya’ (Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Segunda Edicién, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1951, paginas 174, 175 y 176). Por su parte Guach sefiala: ‘Por
definicion, todo juicio ha de ser logico. Sin embargo, si bien la I6gica es esencial, no es
suficiente. Con las reglas de la sana critica el legislador invoca a los 6rganos jurisdiccionales
para que en la apreciacion de la prueba utilicen elementos cognoscitivos mas amplios que los de
la simple l6gica. Se ha escrito que las reglas de la sana critica son standars juridicos que actdan
como principios de la conducta humana a seguir, aunque no son normas juridicas en sentido
estricto, si lo son los articulos que se refieren a ella... La sana critica es, basicamente, la
aplicacién de los principios del correcto entendimiento humano con especiales fundamentos en
la l6gica juridica, en la equidad y en la justicia, y en los principios cientificos del Derecho. Asi,
aunque el legislador no impone al juez el resultado de la apreciacion, si le impone el camino, el
medio concreto, el método de valoracion y éste no es otro que el de la razén y la légica como
elementos de todo juicio. Son, por lo tanto, criterios I6gicos los que sirven al juez para emitir
juicios de valor en torno a la prueba pero, también referidos a reglas de la experiencia comun o
de una rama especializada del conocimiento (como pueden ser la sicologia, la ldgica o la fisica)
que aplica el érgano jurisdiccional incluso sin darse cuenta y aungue hagan referencia a una
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materia que €l no conozca especificamente... Las reglas de la sana critica presentan dos
elementos esenciales. Por una parte las reglas de la I6gica formal (formando en la jurisprudencia
alemana una categoria especial llamada ‘Denkgesetze’) que no derivan de la experiencia sino
que estructuran el razonamiento y, por otra, las méaximas de la experiencia (sicolégicas,
cientifico-técnicas, etc.) conocidas por el 6rgano jurisdiccional. Respecto a los principios
I6gicos en que debe apoyarse la sentencia, éstos son estables y permanentes; en cambio, las
méaximas de experiencia son contingentes y variables. Por consiguiente, las reglas de la sana
critica son un instrumento que en manos del juez pueden ajustarse a las circunstancias
cambiantes, locales y temporales, y a las peculiaridades del caso concreto... En definitiva, las
reglas de la sana critica, del criterio humano o del criterio racional no son mas que un
instrumento de la apreciacion razonada, de la libre conviccion, de la conviccion intima (pese a
su deformacion histdrica), de la persuasion racional o de la libre apreciacion de la prueba,
Ilamese como se quiera. Es decir, la libertad de apreciacion de la prueba dentro de la
racionalidad. De ninguna manera es una valoracién arbitraria o incontrolada de la prueba o
ajena a la misma pues, son un instrumento racional que actGa en la reconstruccion logica del
hecho. Supone una inferencia racional, una apreciacion ldgica y critica de la prueba. En caso
contrario, se abandonaria la arbitrariedad del legislador para caer en la arbitrariedad de los
organos jurisdiccionales’ (El hecho y el derecho en la casacién civil, Barcelona, J.M. Bosch
Editor, 1998, paginas 330 y siguientes). En el caso de autos, el recurrente no pretende siquiera
demostrar qué pruebas no han sido apreciadas dentro del andlisis de conjunto que deben realizar
los juzgadores, ni tampoco, cuales son las conclusiones arbitrarias 0 absurdas a las que han
arribado por haber prescindido de las reglas de la sana critica, con el alcance que estas reglas
tienen, en la apreciacion de las pruebas. Se limita a afirmar que ‘han sobredimensionado
documentos deducidos como pruebas’, sin especificar tampoco cuales son esos documentos ni
de qué manera ese pretendido error ha conducido a una equivocada aplicacién o no aplicacion
de normas de derecho. Por tanto se rechaza esta alegacion.

SEXTO.- La cuestidn central que se plantea en el recurso se refiere, como ya se sefialo, a la
conclusion a la que llega el Tribunal ad quem, de aceptar la excepcion de incompetencia
planteada por la demandada por no haberse acudido a un Tribunal arbitral para resolver las
diferencias surgidas entre las partes. A esta conclusion se ha llegado, argumenta el recurrente,
violando varias disposiciones legales: a) Los articulos 5y 6 de la Ley de Mediacion y
Arbitraje, que exigen que el convenio arbitral debe constar por escrito, sin que sea
suficiente para cumplir esta exigencia el documento que se presenta como prueba, pues no
retne los requisitos legales ni esta suscrito por las partes; b) Los articulos 10, 17 y 46 literal
b) de la misma ley que no han sido cumplidos por la compafia demandada; c) El articulo 608
del Caodigo de Comercio, que determina el contenido del contrato de pdliza; d) Los articulos 2y
7 del ‘Contrato de Seguro’, mas exactamente del Decreto Supremo 1137 (Registro Oficial 123
de 7 de diciembre de 1963), mediante el cual se introdujeron en el Cddigo de Comercio, las
disposiciones que regulan el contrato de seguro, entre ellas las que determinan los elementos
esenciales de este contrato, entre los cuales no consta la constitucién de un arbitraje; y, €) Los
articulos 25 y 27 del Cddigo de Procedimiento Civil, que establecen las reglas del fuero
competente, del cual considera que se lo quiere distraer. Se examinaran a continuacion estas
alegaciones.

SEPTIMO.- El articulo 13 de las condiciones generales, o bases del contrato de seguro suscrito
entre las partes (...), que han sido aprobadas por la Superintendencia de Bancos, por Resolucién
No. 6045-S del 14 de noviembre de 1960, establece que ‘Cualquier divergencia que surgiera por
razén de esta péliza entre la Compafiia y el asegurado, se sometera al fallo de dos peritos
arbitros nombrados uno por cada una de las partes’. Y segun el articulo 21 solamente las
cuestiones que no fueren resueltas en la via arbitral, seran sometidas a la jurisdiccion
ecuatoriana y a la via verbal sumaria. El actor, ahora recurrente, sostiene que se trata de un
documento que no ha sido suscrito por las partes y que, por tanto no puede tener efecto juridico,
en virtud de los articulos 5 y 6 de la Ley de Arbitraje y Mediacién. Estos articulos dicen lo
siguiente: “‘Articulo 5.- EI convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
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deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no
contractual. EI convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico
al que no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un documento que exprese el
nombre de las partes y la determinacién inequivoca del negocio juridico a que se refiere. En los
demaés casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o
cuasidelitos, el convenio arbitral debera referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje.
La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral. No obstante haber un
juicio pendiente ante la justicia ordinaria en materia susceptible de transaccion, las partes
podran recurrir al arbitraje, en este caso, conjuntamente solicitaran al juez competente el archivo
de la causa, acompafiando a la solicitud una copia del convenio arbitral y, de hallarse pendiente
un recurso, deberan, ademas, desistir de éI’; ‘Articulo 6.- Se entendera que existe un Convenio
Arbitral no sélo cuando el acuerdo figure en un Unico documento firmado por las partes, sino
también cuando resulte de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion
escrito que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al Arbitraje’.

OCTAVO.- La alegacion del recurrente se relaciona, en definitiva, con la naturaleza de las
Ilamadas condiciones generales de la p6liza y el consentimiento que el asegurado presta, 0 no, a
su contenido el momento en que suscribe el contrato. Por cierto que en el contrato
correspondiente, que el actor acompafid a la demanda, se hace constar expresamente que las
partes convienen en celebrar ‘el presente contrato de seguro, sujeto a las condiciones generales
aprobadas por la Superintendencia de Bancos...” (...), y en la foja 7, antes de las firmas del
asegurado y de los representantes de la compafiia, consta la siguiente frase: ‘En lo demés
continlian en vigor todas las condiciones generales y particulares de la poliza’. El articulo 6 del
Decreto 1147, que regula el contrato de seguros, establece que en este contrato hay clausulas
que necesariamente deben figurar en la poliza, y el articulo 25 de la Ley General de Seguros
establece que las condiciones de la poliza deben estar redactadas para ser de clara comprension
por parte del asegurado y deben constar en caracteres tipograficos facilmente legibles, y agrega
finalmente que sobre las condiciones generales de las polizas prevaleceran las normas
constantes en la legislacion. Es indudable, tanto por lo que establecen estas normas legales,
como por la complejidad de los contratos de seguros, que éstos requieren de numerosas
clausulas, para que consten establecidos con precision los derechos y las obligaciones reciprocas
que las partes contratantes asumen al dar su consentimiento para la celebracion del contrato. Es
cierto, por otra parte, que la proliferacion de este tipo de contratos, denominados de adhesién y
que incluyen condiciones generales, ha planteado una ardua discusién juridica y ha obligado al
Legislador a dictar normas reguladoras especificas sobre todo para evitar la comision de
eventuales abusos. Stiglitz y Stiglitz al estudiar el tema consideran que efectivamente estos
contratos surgen dentro de una situacién de evidente desequilibrio en el poder de negociacion
que caracteriza la actual realidad econdémico-social, y que este desequilibrio ‘ha generado
nuevas técnicas o formas contractuales predispuestas, en las cuales el contrato de adhesion juega
un rol protagdnico por la cantidad de negocios que pertenecen a su categoria. La estructura del
contrato se mantiene inalterable. Como quiera que sea, el consumidor emite una oferta sobre la
base de una formula general e inmutable que le provee el predisponente, y a ella le sucede la
aceptacion. La naturaleza intima del contrato no se modifica. Lo expuesto significa que la
modalidad de la formacion del acto consistente en la adhesién a un contenido predeterminado
con anterioridad y no discutido previamente, no priva al negocio de su naturaleza contractual,
pues en definitiva hay una declaracion sobre la cual las dos partes consienten... Las
conclusiones desarrolladas atrapan aun la hipotesis de aquellas condiciones generales que
requieren ser aprobadas por las autoridades administrativas de control. Son aquellos supuestos
en que hay un interés publico comprometido en la actuacion de la empresa predisponente, por lo
que el Estado ejerce un particularmente intensificado poder de policia... En suma, nos hallamos
frente a un contrato que alcanza a perfeccionarse al aceptar el predisponente la oferta formulada
por el oferente y que contiene el texto predispuesto por el primero. O sea que el adherente emite
su propuesta, de conformidad con las condiciones preestablecidas, y que no consienten tratativas
previas, sino solo adhesién a los términos de una Unica, primera y Gltima oferta, creada con la



156

exclusiva y excluyente intervencion del predisponente. De tal manera que la propuesta se
enuncia sobre la base del esquema negocial preestablecido por la contraparte, o en su defecto no
se contrata...” y mas adelante explican por qué consideran oferente al que solicita el servicio, es
decir al consumidor: ‘En consecuencia, de lo hasta aqui expuesto cabe concluir que la
circunstancia de que corrientemente los formularios impresos de ofertas los facilite o distribuya
el predisponente, no implica que sea de éste de quien parta la oferta, y que con la declaracion de
voluntad unilateral y recepticia del adherente se perfecciona el contrato. Importa, lisa y
llanamente, por parte del primero una invitacion a proponer dirigida al segundo, hecha para
facilitarle la redaccion de su propuesta, y que alcanza relevancia juridica como elemento de
interpretacion del contrato definitivo (Rubén S. Stiglitiz y Gabriel A. Stiglitz, Contratos por
adhesion, clausulas abusivas y proteccion del consumidor, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1985, péaginas 69-72). Por su parte Juan Carlos Rezzénico hace las siguientes
observaciones: ‘Si hay un contrato en que las CNG (clausulas negociables generales) son de
utilizacidn sin excepciones, es el contrato de seguro. Esta idiosincrasia permite una observacion
caracteristica a muchos elementos de las CNG y en general al trafico de masa y deriva del
desenvolvimiento del contrato de seguro... Téngase presente, ante todo, que el procedimiento de
formacion del contrato de seguro es singular: hay una integracion sucesiva, un eslabonamiento
de actos... El cliente, por medio cominmente del agente de seguros, llenard un impreso que la
ley llama ‘propuesta’ y que también se suele llamar solicitud (esta palabra nos evita ingresar al
eventual punctum dolens de su esencia) que suscribira teniendo a la vista (0 no) las CNG, y que
la compafiia asegura poder admitir. Surgira, en definitiva, la relacion de seguro instrumentada a
través de las condiciones establecidas en la poliza. Se distinguen entonces las condiciones
particulares o ‘clausulas especiales’, que -al decir de Salandra- constituyen el contenido
contractual especifico, relativo al contrato en cuestion... En cuanto a las CNG, Salandra las
caracteriza como ‘condizioni generali di poliza’ cominmente muy elaboradas para aplicar a
todos los contratos relativos a un riesgo dado. A este respecto sefiala Zavala Rodriguez que las
polizas consignan condiciones generales aplicables a todos los riesgos de la misma indole, como
seguro contra robo, contra la infidelidad de los empleados, etc.; son clausulas generales
impresas, aprobadas por la Superintendencia de Seguros, que ‘facilitan la contratacion del
seguro y permiten la uniformidad de los derechos y obligaciones de las partes’, lo cual es una
ventaja en este contrato que es un contrato de intereses 0 de riesgos en masa basado en la
solidaridad’ (Contratos con clausulas predispuestas, Buenos Aires, ASTREA, 1987, paginas
118-120).

NOVENO.- De lo sefialado en los tres considerandos precedentes podemos concluir: a) Que las
condiciones generales y particulares de una p6liza forman parte esencial del contrato de seguro,
pues establecen los derechos y obligaciones de las partes y determinan los mecanismos para que
éstas puedan exigir su cumplimiento; b) Que el asegurado que celebra este contrato acepta la
validez y vigencia de las clausulas que las contienen, sin necesidad de suscribirlas
separadamente; c¢) Que estas condiciones son aprobadas por la Superintendencia de Bancos y
Seguros, en ejercicio de sus facultades de control y vigilancia, precisamente para que se cifian a
las exigencias legales y no estipulen o permitan situaciones de abuso de la compafiia de seguros
frente al asegurado; d) Que, por tanto, las partes quedan obligadas a cumplir lo preceptuado en
tales condiciones; €) Que, en consecuencia, lo dispuesto en el articulo 13 de las condiciones
generales o bases del contrato suscrito entre las partes que litigan en este juicio, era obligatorio
para los suscriptores del mismo; y, f) Que tal clausula no contraviene las exigencias previstas
en los articulos 5 y 6 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, pues se trata de un convenio que
consta por escrito y que forma parte de un documento, el contrato, en el que se expresa el
nombre de las partes y se determina en forma inequivoca el negocio juridico en el cual pueden
surgir controversias que se someten a este sistema de solucién de conflictos. Estos
razonamientos llevan a la Sala a rechazar la alegacion formulada por el recurrente de que se han
infringido los articulos citados de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

DECIMO.- Cabe agregar que la Ley Organica de Defensa del Consumidor contiene una
disposicion que se refiere a la cuestion que ha sido analizada; pero esta ley entrd en vigencia el
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10 de julio del 2000, es decir con posterioridad a la celebracién del contrato que es materia
de este juicio, que se celebrd el 29 de junio de 1998, y sus disposiciones no eran por tanto
aplicables al mismo. El articulo 43 de esta Ley, al enumerar las clausulas que, por ser
abusivas, estan prohibidas en los contratos de adhesion y son nulas, sefiala como una de
ellas las que ‘impongan la utilizacién obligatoria de un arbitraje o mediacion, salvo que el
consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento’; y el articulo 40 del
reglamento a esta ley establece que: ‘El consentimiento expreso del consumidor de
someterse a los procedimientos de arbitraje y mediacién en los contratos de adhesion, se
podra manifestar mediante una ratificacion impresa debajo de la cual suscriba el
consumidor, o con una sefializacion en un casillero, de la que se desprenda la aceptacion
para someterse a arbitraje, o cualquier formula que permita entender inequivocamente la
aceptacién expresa de cualgquiera de estos procedimientos por parte del consumidor. Sin
perjuicio de lo indicado en el inciso anterior, los consumidores y proveedores podran
solucionar sus controversias acudiendo a la mediacién, aunque no lo hubieren estipulado
expresamente en el contrato’. La simple lectura de estas disposiciones nos llevan a concluir
que aquello que quiso prohibir el Legislador es la ‘imposicion’ de un mecanismo al
consumidor, en forma unilateral y abusiva, por parte del proveedor de servicios, que quedaria
exento de esa obligacidn; mientras que al redactarse el reglamento se facilitd la expresion del
consentimiento admitiendo inclusive que éste podria deducirse de la simple, mas bien
simplisima sefializacion en un casillero. Lo cual permite concluir que de ninguna manera la ley
pretende obstaculizar la utilizacion del procedimiento arbitral, ni exigir para su empleo
requisitos formales complejos, pues se trata de un mecanismo para la solucion que inclusive esta
reconocido en el articulo 191 de la Constitucion.

UNDECIMO.- En cuanto a la acusada violacion de los articulos 10, 17 y 46 literal b) de la Ley
de Arbitraje y Mediacion se observa que estas disposiciones legales no son pertinentes para
resolver la litis que se estd examinando. En efecto, el articulo 10 sefiala los requisitos que debe
reunir una demanda que se presente ante arbitros o centros de arbitraje, el articulo 17 determina
coémo se debe constituir el Tribunal de arbitraje y el articulo 46 en sus distintos literales se
refiere a la procedencia de la mediacion. Se trata de normas relativas a procedimientos ajenos a
la presente causa, que se tramitd en la via verbal sumaria ante la justicia ordinaria.
DUODECIMO.- También resulta inaceptable la referencia al articulo 608 del Codigo de
Comercio, pues esta norma dejé de estar vigente cuando se expidio en 1963 el Decreto Supremo
1147, que derogd expresamente los articulos 606 al 636 y 686 al 722 del Codigo de Comercio, y
los sustituyd con las normas constantes en ese decreto, referidas al contrato de seguro.

DECIMO TERCERO.- Se acusa la violacion de los articulos 2 y 5 del mencionado decreto
supremo, pues se afirma que en ellos no se precisa que deba recurrirse al arbitraje para
solucionar las controversias entre asegurado y aseguradora. El articulo 2 enumera los elementos
esenciales del contrato de seguro y el 7 los datos que debe contener la poliza. Del primero
podemos establecer que la clausula de arbitraje no esta considerada como un elemento esencial
del contrato de seguro; pero en el segundo se establece que en la péliza deben constar las
‘demas clausulas’ que deben figurar de acuerdo con las disposiciones legales; y en el articulo 25
de la Ley General de Seguros, que complementa y detalla el alcance del articulo 7 del Decreto
Supremo 1147, entre las condiciones a las que deben sujetarse las pélizas, expresamente se
sefiala que ésta debe “incluir una clausula en la que conste la opcién de las partes de someter a
decision arbitral o mediacién las diferencias que se originen en el contrato o péliza de seguros’.
De tal manera que la inclusion de la clausula de arbitraje entre las condiciones generales del
contrato no infringe las normas legales sobre el contenido de las p6lizas de seguros.

DECIMO CUARTO.- Finalmente se afirma que la sentencia ha violado los articulos 25 y 27 del
Cadigo de Procedimiento Civil. Estos articulos establecen el derecho de toda persona a ser
demandada ante el Juez de su fuero y que éste es el Juez del lugar donde el demandado tiene su
domicilio. Estas son, sin discusién alguna, las reglas basicas para determinar si el Juez ante
quien se demanda a una persona es competente para conocer tal demanda; regla a la que debe
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someterse el actor en la causa que inicia. En este caso es, curiosamente, el actor el que alega
ahora la infraccion de estas normas, pero mas alla de la incongruencia de tal alegacion e
interpretando que la argumentacion se refiere al hecho de que al someterse el conflicto a un
arbitraje se estaria atentando contra tales principios, se le recuerda que la renuncia al domicilio
opera aun en los casos en que se acude a la justicia ordinaria y, que tratandose de un convenio
arbitral, que nace del acuerdo de las partes, éstas pueden escoger a los arbitros con amplia
libertad. Mas todavia: la celebracion del convenio arbitral impide a las partes someter el caso a
la justicia ordinaria, conforme reza el articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Por tanto se
desecha también esta acusacion.

DECIMO QUINTO.- La Sala considera indispensable referirse a la actuacion del juzgado de
primera instancia frente a la excepcion propuesta por la compafiia demandada, en la audiencia
de conciliacion, de incompetencia del Juez por la existencia de un convenio arbitral. El articulo
8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion textualmente dice: ‘Las partes pueden de mutuo acuerdo
renunciar por escrito al convenio arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de
ellas puede acudir con su reclamacion al 6érgano judicial competente. Se entenderd, sin embargo,
que tal renuncia existe cuando, presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano
judicial, el demandado no opone, en el tiempo de proponer excepciones, la de existencia de
convenio arbitral. El érgano judicial respectivo debera sustanciar y resolver esta excepcion, de
haberse propuesto, corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus
afirmaciones dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya comunicado el
traslado. Aceptada la excepcion debera ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario,
ejecutoriado el auto dictado por el Juez, se sustanciara el proceso segun las reglas generales’. Es
claro que esta norma establece la renuncia expresa de las partes al convenio arbitral, pero
también la renuncia tacita, cuando demandada una de ellas ante la justicia ordinaria, no opone
expresamente la excepcion de existencia de convenio arbitral. En el caso de autos, la compafiia
demandada opuso expresamente tal excepcion y pidié que el Juez la sustancie conforme lo
establece la norma citada. El Juez, en providencia de 27 de abril del 2000, rechazé este pedido y
sostuvo que, por disponerlo asi el articulo 859 del Cddigo de Procedimiento Civil, todo
incidente se debe resolver en la sentencia. Recusado el Juez, el que lo reemplaz6 sostuvo el
mismo criterio en providencia del 20 de julio del 2000. El articulo 859 del Codigo de
Procedimiento Civil, en el que los dos jueces sustentaron sus respectivas resoluciones, dispone
que: “‘Ningun incidente que se suscitare en este juicio (verbal sumario), sea cual fuere su
naturaleza, podra suspender el trdmite. Todo incidente serd resuelto al tiempo de dictar
sentencia’. El punto de derecho que debe dilucidarse es si esta disposicion prevalece sobre la
norma de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Esta Ultima pretende que la excepcidn de existencia
de convenio arbitral, que es en definitiva una excepcion dilatoria de incompetencia del Juez, sea
resuelta en forma previa por economia procesal, para que el proceso, si debe seguir en la justicia
ordinaria, no sea declarado nulo con posterioridad, con grave perjuicio para las partes. Y no se
ve razén para que este procedimiento sea dejado a un lado en juicios verbales sumarios. Téngase
en cuenta que esta via es la propia de los asuntos comerciales, en los cuales es especialmente
frecuente el convenio arbitral. De tal manera que debe entenderse que el articulo 8 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion reform¢ el articulo 859 del Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto
obliga al Juez ante quien se plantea la excepcion sefialada a pronunciarse previamente sobre ella
y no esperar para hacerlo al momento de dictar sentencia. Es indudable que en este caso se ha
producido por lo mismo una violacion del tramite que acarrearia la nulidad del proceso, que
podria declararse aun de oficio, de acuerdo al articulo 1067 del Cddigo de Procedimiento Civil,
pero como este mismo articulo sefiala, la declaracién de nulidad procede cuando la violacion del
tramite hubiere influido o podido influir en la decision de la causa, lo cual no aparece en este
caso. Por las consideraciones precedentes, esta Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY, no casa la sentencia expedida por la Primera Sala de la Corte
Superior de Justicia de Guayaquil, en el juicio verbal sumario que, por pago de poliza de seguro,
sigue J. O.encontrade B. C. S.A. ...”

(El énfasis es afiadido)
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COLOMBIA

Leyes

Extensa legislacion especial, sin adecuada armonizacion que se aplica por el principio de
especialidad de manera preferente al Estatuto de Proteccion al Consumidor.

Estatuto de Proteccion al Consumidor- Decreto 3466 de 1982.

Decreto 2876 de 1984

Art. 78 de la Constitucion Politica de Colombia.

Ley 446 de 1998

Ley 472 de 1998 acciones de grupo (indemnizatorias en las que participan mas de 20 consumidores)
Circular Externa No. 10 de 2001.

Institucion

SUPERINTENDENCIAS DE INDUSTRIA Y COMERCIO (SIC) competencia residual,®’ debido a
gue ademas son competentes los diferentes Ministerios y Superintendencias en sus areas, por
ejemplo: el Ministerio de Educacion, la Superintendencia Bancaria, el Ministerio de
Comunicaciones, la Superintendencia de Puertos y Transporte, la Superintendencia de Salud, etc.

Caracteristicas

Organismo de caracter técnico, adscrito al Ministerio de Desarrollo Econémico, con autonomia
administrativa Financiera y presupuestal.

Facultades

Especialidad por la materia. EI SIC Funciona con 3 delegaturas entre ellas la especializada en
proteccion al consumidor.”*®
e  Competencia administrativa.

¢ Vigila la observancia de las disposiciones que regulan la materia.

o Da trdmite a las reclamaciones o quejas.

¢ Impone sanciones por violacion de normas o inobservancia de instrucciones de la SIC.

e Solicitaa personas naturales y juridicas datos, informes, libros, etc.(informacion)

¢ Interroga bajo juramento.

e Control y vigila el comercio.

e Establece, coordina, dirige y vigila los programas nacionales de control industrial de
calidad, pesas, medidas y metrologia.

e Fija la garantia minima presunta para bienes o servicios.

e Controla la propaganda comercial

o Acredita y supervisa los organismos de certificacion, laboratorios, etc.

o  Fijarequisitos minimos de calidad, de idoneidad

e Asesora al Gobierno Nacional y participa en la formulacién de las politicas en la materia.

o Fijarequisitos minimos de calidad e idoneidad mientras se oficializan las normas técnicas

o Fijalos criterios que facilitan el cumplimiento de la ley y los procedimientos.

Procedimiento

La SIC tramita denuncias®™® que se presentan e inicia investigaciones de oficio con facultades
administrativas para la suspension de conductas ilegales, sancionatorias para reprimir a los
infractores y jurisdiccionales para resolver la efectividad de la garantia a los consumidores.**

Sancion

Suspensién de comercializacion, cierre de establecimiento, hasta 90.000 pesos de
multa.

También el empresario puede reclamar si adquiere bienes que no entran
directamente en el proceso de produccién como insumo o materia prima (parte
accesoria de su labor de empresario

237 \/er Decreto 2153 de 1992, art. 2 no. 4 “... cuya competencia no haya sido asignada a otra autoridad.
Entre las atribuciones de la S.1.C.

238 \/er Decreto 2153. Las delegaturas son tres: Promocion de la Competencia, la de Propiedad Industrial
y la de Proteccion al Consumidor.

2% E| promedio mensual de denuncias de proteccion del consumidor promedio mensual llega a 300 hasta
el afio 2002, dato tomado de la pagina www.sic.gov.co
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Con relacion al procedimiento se debe resaltar las funciones jurisdiccionales asignadas a una
institucién administrativa en cuanto a la reparacion y el cambio del bien, o la devolucion del dinero,
sin embargo y con motivo de la investigacion también es de resaltar que el consumidor no podra
obtener indemnizacion de perjuicios causados por el defecto del bien, pues esta facultad no fue
asignada al SIC, y esté reservada a los jueces, razon por la cual el reclamo puede regresar al proceso
judicial con las consecuencias logicas de ello, sin embargo si se opta inicialmente por este
procedimiento, la sentencia judicial serda mas abarcadora y completa y se ocupard ademas de la
garantia de los perjuicios causados.
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ECUADOR

Leyes

e Ley del consumidor 1990 (fijacion de precios, derogada)
e Ley de Defensa del consumidor vigente 2000.
e Reglamento a la Ley de Defensa del Consumidor.
e Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo
Disposiciones sectoriales.

Instituciones

DEFENSORIA DEL PUEBLO (mediador extrajudicial en los reclamos®*!)
Autoridad administrativa sin coercidn.

JUZGADOS DE CONTRAVENCIONES, aun no creados, en su lugar la
competencia esta asignada a los COMISARIOS, INTENDENTES, de la
jurisdiccién y en apelacién el juez penal.

Caracteristicas

Organismo de caracter publico, no adscrito a ningn ministerio, con autonomia
administrativa financiera, y presupuestal, elegido politicamente por el Congreso
Nacional de una terna enviada por el Presidente de la Republica, su objetivo es la
defensa de los DDHSS.

Facultades

La Direccion Nacional de Defensa de los Consumidores y Usuarios

e Vigila la observancia de las disposiciones que regulan la materia.

e Da trdmite a las reclamaciones o quejas. Acepta al tramite, califica,
rechaza y se pronuncia motivadamente sobre ellas.

¢ Impone sanciones por inobservancia de instrucciones de la SIC.

e Solicita a personas naturales y juridicas datos, informes, libros,
etc.(informacion).

e Difunde la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor

e Promueve la creacién de Asociaciones de consumidores

e Cooperar con organizaciones sociales y entidades publicas o privadas,
nacionales o internacionales, para garantizar la proteccion a los
consumidores.

Procedimiento

e Ante el Defensor del Pueblo o Director Nacional de Defensa del
Consumidor, quien conoce, resuelve la queja convoca a audiencia publica
y en caso de no existir acuerdo emite resolucion motivada (no obligatoria
para el juez) sobre responsabilidad de un proveedor y solicita (o el
interesado) a la autoridad judicial (intendente de policia) para que inicie
las acciones civiles o penales.

e Tramite directo ante el Intendente, Comisario. Este procedimiento se
inicia con la denuncia, acusacion particular o excitativa fiscal, y se
adelanta mediante un proceso oral, en audiencia publica en la que se
presentan pruebas, el juez puede requerir peritazgos o informes técnicos.

e La apelacién ante el juez penal causa ejecutoria y si es favorable al
consumidor implica pagar los dafios y perjuicios al afectado, costas y
honorarios.

e Accion popular en caso de perjudicados indeterminable e infracciones
impersonales.

Sancion 1000 no reincidente
Solo el consumidor final reclama
Se promueve especialmente la mediacion que es realizada por la Defensoria del
Utilizacion |Pueblo
de MASC

241 \er Reglamento Organico Funcional de la Defensoria del Pueblo, Capitulo 111 seccion tercera y
Titulo 111 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.
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PERU

Leyes

e Ley de proteccidn al consumidor, Decreto Legislativo 716

e Decreto Legislativo No. 807 Ley sobre facultades, normas vy
organizacion del INDECOPI (Art. 9, Titulo V)

e Resoluciones

e Lineamientos sobre proteccion al Consumidor,7-06-01

Instituciones

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) 1992.

Directorio (Presidente, Consejo Consultivo)

Organos Funcionales

Organos Econémicos

Administracion

Comisién de Proteccion al Consumidor (CPC)

Servicio de Apoyo al Consumidor (SAC)

Facultades

El SAC o la CPC impone sanciones administrativas, realiza la conciliacion

Procedimientos

El proceso inicia de oficio 0 a peticién de parte, ante la Comision de Proteccion
al consumidor conoce las presuntas violaciones de normas, impone sanciones
administrativas o medidas correctivas, decomiso, destruccion de mercaderia,
clausura establecimientos de comercio y ordena publicaciones de rectificacion de
informacion.

Sin embargo para la devolucion del dinero o el cambio de un producto debe
recurrir al poder judicial, asi se trate de causas de cuantia minima.

Al igual que en Colombia las indemnizaciones no son de su competencia.
PROCEDIMIENTOS JUDICIALES que se adelantan para lograr efectividad de
garantia y la indemnizacion de prejuicios se realiza ante jueces civiles,
procedimiento ordinario establecido en el Codigo Procesal Civil, segun la
cuantia.

MASC

Conciliacion

Sancion

A falta de conciliacion, si hay responsabilidad el INDECOPI establecera una
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sancion administrativa, NO la devolucién del dinero ni el cambio del producto

Estadisticas

Durante enero 2003 a julio de 2004

Se receptaron un total de 2003 denuncias,** y procedimientos

79.6% Procedimientos de idoneidad.

7.2% Informacion asimétrica

4.8% Incumplimiento de acuerdos conciliatorios

2.4% Incumplimiento de medidas correctivas.

6% Otros.

Un total de 8647 desde 1993 a julio de 2004, el cuadro estadistico fuente de esta
referencia, demuestra el importante incremento de procedimientos de
aproximadamente 600% (200 a 1200)

La forma de conclusion de los procedimientos:

Denuncias fundadas 37%

Denuncias infundadas 21%

Conciliaciones 18%

Desistimiento 6%

Improcedente 10%

Otros 8%

Los sectores mas denunciados son: servicios bancarios y financieros, inmobiliaria
y servicios de corretaje, muebles y decoraciones, seguros y AFP, luego
encontramos a los servicios educativos, electrodomésticos, transporte,
automoviles y servicios profesionales.

Del mismo titulo del organismo de defensa se infiere que su importancia es infima, se prioriza
otros temas como la competencia y la propiedad intelectual, es claro concluir también que el
consumidor con reclamos de indemnizacidn, devolucién del dinero o cambio del bien, ademas
de las denuncias de menor cuantia no son protegidos por este sistema institucional por lo que se
tendra que recurrir a la via jurisdiccional en este caso el procedimiento civil.

El medio alternativo de solucién de conflictos utilizado es la conciliacion con un importante
porcentaje de causas resueltas por esta via.

222 Eyente: Comisién de Proteccién al Consumidor del INDECOPI. Gerencia de Estudios Econémicos.
www.indecopi.gob.pe/boletin/estadistico/
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VENEZUELA

Leyes

e Ley de proteccion al Consumidor y al Usuario de Venezuela, 4 de mayo
de 2004, Gaceta Oficial N° 37.930

¢ Sistema de Normalizacién, reglamentos técnicos, calidad y metrologia de
Venezuela.

e La Constitucién Bolivariana de Venezuela, consagra los derechos de los
consumidores y usuarios (arts. 113, 114 y 117).

Instituciones

Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU),
instituto autbnomo con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia,
adscrito al Ministerio. Se implementa el Sistema Nacional de Proteccién al
Consumidor, constituido por el INDECU, organismos estadales, municipales y
parroquiales de proteccion, conjuntamente con asociaciones y federaciones de
consumidores.

Facultades

e Las ultimas reformas otorgan mayor poder a los consumidores y
refuerzan la capacidad sancionadora y fiscalizadora del INDECU.
Organismo competente para la aplicacion administrativa de la ley.

e Laley sefala con claridad los ilicitos administrativos y sus sanciones.

Adicionalmente e INDECU es competente para:

Orientar y educar a los consumidores y usuarios y defenderlos.

Sustanciar y decidir los procedimientos que en materia de proteccion al
consumidor se inicien, de oficio o por denuncia.

Fiscalizar e inspeccionar los centros de produccién y comercializacion

Requerir informacion.

Efectuar sondeos, encuestas e investigaciones.

Velar por el cumplimiento de normas oficiales sobre calidad, medidas, peso o
cantidad.

Informar y educar al consumidor y proveedor.

El Instituto tiene una organizacion y regulacion especial, un Consejo Directivo
con presidente y directores.

La ley dedica un titulo completo a los Delitos y sanciones, en este se establece
también la facultad del perjudicado de ejercer acciones civiles para la reparacion
de dafios y prejuicios.

Procedimientos

Procedimiento administrativo Especial realizado por el INDECU o los alcaldes
aplicaran los procedimientos administrativos para imponer sanciones y ademas la
conciliacion y el arbitraje.

Contra las decisiones del Presidente del INDECU, cabe el recurso de
reconsideracion, que es decidido por el Consejo Directivo y que agotara la via
administrativa.

Procedimientos Jurisdiccionales.- a mas de sanciones por ilicitos administrativos
la ley establece acciones civiles que se llevan a cabo por procedimiento oral
establecido en el Cdédigo de Procedimiento Civil.

Sistema descentralizado a través de las alcaldias, el Alcalde es competente para
aplicar la Ley de Proteccion al Consumidor y del Usuario siempre que no
funcionen oficinas del INDECU.

MASC

La ley incorpora claramente los procedimientos de Conciliacién y Arbitraje, a través de
una Sala de Conciliacion y Arbitraje que es parte del INDECU.

El procedimiento de arbitraje de consumo venezolano es sumamente abreviado, el Jefe de
la Sala de Conciliacion y Arbitraje del INDECU actiia como arbitro. Para dictar el laudo
arbitral puede solicitar a las pares la presentacion de un informe con los fundamentos,
argumentos y pruebas, revisado el expediente dicta laudo en 10 dias luego de la fecha
fijada para el acto de presentacién de informes.

Sancion

El INDECU impone multas, ordena publicidad correctiva a cargo del productor,
y cuando cabe legalmente debe promover los procedimientos penales.
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CUADRO COMPARATIVO
PROCESO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR EN CHILE Y ECUADOR

CHILE ECUADOR
Autoridad Tuez da Policia Naclonal, siendo competante ol que comesponda ala comma | Tueces de contravenciones, tendentes, submfendentes v conusanos
Judicial en que e Imblera celebrado el confrato, se hublera cometido la mfiaccion o | nacionales comisarios nacionales
dade mmietn 2 su gjscucion, 2 lsccion del actor, Tueces de lo el  mdemmizaciones por dafios ¥ peyjuicios,
Tuzzzdos da Lemras menfrzs emplezan 3 imeionar los juzzados de contavenciones
Apelacion: Corte da Apelaciones Apelacion: juez de lo penal
No hay casacion No hay casacion,
Autoridad SERNAC (Servicio Nacional da] Consumidor) Dafenzorta dal Puehlo
administrativa ' @Igatm descentralizade, regional v municipalments, adsento ala ¢ (ppamesmo poblico con autonomiz fmclonal econdmica ¥
Fresidencia v al Mimsterio de Economiz, Fomento v admmistrativa v con urisdicelon nacionzl creada parz promever o
Baconstuceion. patrocimar los recursos de habeas Carpus, habeas data ¥ de amparo,
+  Con patrimonio propie v financiade por los aportss que la lay de defender v excatar, de oficio o 2 peticion de parte la observancia de
Precupuestos da la Nacidn le asigne o de la cooperacion loz derachos fundamentales mdnviduzles v colsetivos independiente
Infernzcional. del Estado
¢ Aeciones educar, mformeay, proteger al consnmmider. + Actoacion a través de lz Diveccion Nacional de Defenca de los
o Raalizar andlisis selectivos de productos a traves de entidades Consumrdores, fimelones: acepts al trammte, califica, rechaza v se
expecializadas. promumcia motvadamente sobre los reclames v quejas; difinde [a
*  Apoyoal aceeso a lz Justicla: mediacion, presentacicn de demanda LODC; promweve [a creacion de asociaciones
ante autortdad judietal v zer parte en las canzas en que estén ¢ Procedindento ante 3 Defensoria se aplica el Titulo IT de la Lay
afertados los ntereses panerales de los consumidores . (rzamiez de la Defensoria dal Pusble.
*  Sinfacultad fizcalizadora, ni para exizir pago de indemmizaciones, + L3 Defensora, en caso de que las partes luego de 1a mediacion no
o impene multas, ni sanciona. llezuen a un acuerdo, elaborara un mforme del eual sabeta la
¢ Do achuacion srauita, miervencion ds laz awtonidades para la miciacion del procese
) mvestigativo, el Juez apraciara o] informe de conformidad con s
sana eritica.
Tnicia del Demanda, demmeta, quarslla sazun correspondz, no requieren de patrocimo | Demumeta, acusacion partienlar o excitativa fiseal (at. 84, LODC)
procedimiento de zbogada v seran pov esenito. Se califica la demanda v = trens fndamenta | Citado el acuzado, el juez sefiala dia y horz para |z andisncia doral de
.y Juzgammento, lz misma que se da en plazo de 10 dizs contados 2 partr de 1z
judicial La cansas que no excedan de 10 UT sa tramutaran en iniea Instanciz, sin fecha de notifizacion.
posibilidad de apelacon. Lz audiencia de Juzgammento micla con la confestacion del acusade, 3 esta
andiencia concurren las partes con todas las proebas, lnego de lo que s dicta
sentencia an Jz misma audiencia o en 3 dizs. 31 el juez considera necesana la
Intervencion da peritos se suzpende |z audiencia v concede sl plazo de hasta
15 dias para I3 presantacion luego de lo oual se reanuda |2 audiencia, o 30
dizs enando zean pericias que deban realizarse en el axterior,
La senfencia lleva implierta la cblizacion de pagar datios v peruicios, costas
v honorarios, el cobro procade conforme e art 391 CPP
Tipas de Juicios colectivos. - para la defensa de m mteres colective o difuso, tisne +  Aceion popular, se regula en el art. 85, pero no se establece m
procedimiento dobls mstanetz, es propuests anfe tuzzados de letizs en juiclo sumans, procedimuents diferents, i requisitos parz mu procedancta. Tampoco
Jutcios mdividuale: - procedimrento para [z defensa de un imterss a titulo se establace diferencias de procedimisntos en virtud da 1a cuantia,
mdidual, con instanela tniez dependiends da la cvantia { 10 UT, 296.200 *  Tuiios indrviduales, el ya sefizlada.
pesos), ante juzzados de policia local (Ley No. 18.287) quienes conocen | Las aceiones civiles prescriben en wn afio
procesos per confravenclonss v faltas v las matenas de crden ewvil que sean
de 2 competencia,
Leyes El Codigo de Procadimiento Civil. Las nermas de proteceion al consmudor | El Codigo da Procedimiants Civil 3 1a nommativa suplatonia an lo relative al
supleforias chileno estan dispersas en novmas especiales que s2 aplican subsidiariamente | procedimiento para el jzzamiento de las mfraceiones.
ala acmual.
Sanciones Multas de hasta 50 Umdades Trbutanas (UT) mensuales 51 no se hubera | Stempre que no tengan sancion especifica, 1a sancion es una multz de ciena

sefialado sancion difsrente. En case de publicidad falsa 750 UT hasta 1000
UT, en caso de 1emeidencia s pueden duplicar las multas. Proceds ademas
12 mdemmizacion de dafios ¥ perjwicios, el retwo del bien, la 1eposicion, la
reparacion, la sustimeion, amalar las clusulas abusivas, obtensr prestacion
da Iz obligacton mevmplida hacer cesar el acto que afacte los derachos.

1l dolares, el comiso de los bienes, o la suspension del derecho 2 ejercer
actividades en el campo da la prestacion dal servicio o publicidad, derecho 2
la mdemmzacion por dafies v perquieios ocasionades, ala reparacion zrafmta
del bien, su reposicion, devolucion de la cantidad pagada, clawsura del
extablecimiento temporal o defimitivaments. Publicidad enzafiosa, multa de
1] & cuatro ml dolates, suspension de la difusion publicitana.




