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Resumen

El presente trabajo busca definir, de manera inicial, cuél es la extension de la
reparacion que se debe al consumidor, acudiendo para ello a enfrentar el tratamiento
local con experiencias internacionales y posiciones doctrinarias que permitan
dimensionar tal reparacion, esto es, si se limita al reconocimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados o si el espiritu constitucional y legal nacional permite ampliar la
concepcidén a una reparacion integral también en materia de defensa del consumidor.

Se vislumbra necesaria la identificacién de la naturaleza juridica de las acciones
de defensa del consumidor, como un paso requerido para establecer la solucién
procesal, es decir, definir si el espiritu de las normas locales la definen como materia
civil o penal, a fin de poder llenar el vacio que dejé la derogatoria del Codigo de
Procedimiento Penal, y si la aprobacién del Codigo General de Procesos permite llenar
la laguna.

La investigacion busca determinar cuél es el camino procesal para hacer efectiva
la reparacion integral en materia de defensa del consumidor haciendo un anélisis de
interpretacion normativa, dada la naturaleza hibrida de la materia.

A esto debe afadirse un analisis casuistico de las actuaciones procesales en
campo de la referencia, a fin de entender cuéles son las opciones tomadas por los jueces
tanto de primer nivel como en las apelaciones y los eventuales conflictos de
competencia que se resuelven, asi como las posibles respuestas que a las consultas den
tanto la Corte Nacional como la Corte Constitucional.

Se contrapondran las tesis de que la materia de proteccion al consumidor es
contravencional penal o perteneciente méas bien al derecho civil - comercial y de la
competencia para, de esta manera, definir el espacio procesal en el que debe

desarrollarse la via de reparacion.
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Introduccion

La Constitucion de la Republica (CRE) determina, en su articulo 52, que las
personas tenemos derecho a disponer de servicios de dptima calidad, asi como a la
reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de los servicios. Los
articulos 53 y 54 ibidem obligan a las empresas, instituciones y organismos que presten
servicios publicos a incorporar y poner en practica sistemas de atencion y reparacion a
sus usuarios y los hace responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion del
servicio.

Del aserto transcrito se deducen, entre otras, dos obligaciones de resarcimiento,
impuestas al proveedor por la norma constitucional y que deben regularse legalmente, a
saber: a) reparacion y, b) indemnizacion.

En relacion con el concepto de “reparacion”, en la Ley Organica de Defensa del
Consumidor (LODC), se advierten dos acepciones del término: La primera y elemental,
referida como el arreglo, ejecucion de garantia de fabrica o reposicion respecto del bien
defectuoso, que tenga vicios ocultos o mala calidad (articulo 20); y, la segunda y
fundamental, que deberia entenderse como reparacion integral. Se trata la reparacién
integral de un concepto de nueva factura en la legislacion ecuatoriana, incorporado por
la Constitucion de 2008 y aplicable respecto de las garantias jurisdiccionales. En
materia penal, se incluye en el afio 2014 en que se promulga el Cddigo Organico
Integral Penal.

La LODC —promulgada con anterioridad a la CRE- consagra como derecho del
consumidor (articulo 4.10) el de acceder a mecanismos efectivos para la tutela
administrativa y judicial de sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a la
adecuada prevencion, sancion y oportuna reparacion de los mismos. La reparacion,
como se ve, no se refiere en este caso al bien o servicio defectuoso, sino al derecho
subjetivo (derechos e intereses), lo cual hace que el texto legal se adecue al principio
constitucional. Sin embargo —he aqui un primer problema—, no se ha previsto una via
adecuada de reparacion.

Por otra parte, respecto de la indemnizacion, la LODC desarrolla con relativa
claridad la obligacién, pues la reconoce como un derecho del consumidor y la declara

procedente en todos los casos de infraccion, y estima que siempre la sentencia
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condenatoria, independientemente de la forma de iniciacion del proceso —denuncia,
acusacion particular—, lleva implicita la obligacion del proveedor de pagar dafios y
perjuicios al afectado.

El problema actual radica en que la liquidacion de dafios y perjuicios, segun la
LODC, se refiere a una norma y procedimiento derogado, esto es, en la via verbal
sumaria, ante el mismo Juez, en cuaderno separado. Asi pues, en la investigacion, se
busca establecer cual es la via procesal para obtener la reparacion al consumidor, esto
es, si se aplica el concepto de reparacién integral establecido en la legislacion penal o
procede un nuevo proceso de conocimiento, para su determinacion y posterior
ejecucion.

Para el estudio de la hipétesis propuesta, la presente investigacion se estructura
de la siguiente forma: el capitulo primero se refiere a la necesidad de tutela especial
para usuarios y las tendencias procesales para su proteccion, desarrollando el contenido
del derecho a la reparacion y sus distintas acepciones, asi como la naturaleza juridica de
las acciones de defensa del consumidor. El capitulo segundo realiza un analisis
pormenorizado de las formas de reparacion en materia de consumo, los dafios y
perjuicios implicitos en la sentencia condenatoria, el concepto de reparacion integral,
los dafios punitivos y el alcance de la reparacion en materia de defensa del consumidor.
Finalmente, en el capitulo tercero se estudia el marco procesal vigente, los problemas y
vacios procesales actuales en relacion con el procedimiento para la determinacion de los
dafios y perjuicios, el caso especifico de los vicios ocultos, concluyendo con la
presentacion de posibles soluciones al problema planteado.

Debe aclararse que la proteccién al consumidor, por la amplitud de normas que
se refieren a este tema, se ha legislado en casi todas las materias, partiendo desde la
proteccion constitucional que considera a los consumidores como un grupo de atencion
prioritaria, hasta la reciente inclusion de un tipo especifico en el Cddigo Organico
Integral Penal. También se ha desarrollado normativa en el &mbito administrativo con
numerosas disposiciones sobre servicios de telecomunicaciones, actividades financieras,
seguros, tasas por servicios de ventas a crédito y en otros campos como el alimentario,
y de salud publica, que incluyen un sinnimero de regulaciones sobre comercializacion
de productos de uso humano y artefactos en general. Empero, este trabajo se concentra

de manera especifica en las previsiones de la Ley Organica de Defensa del Consumidor.



11

De otra parte, en relacion con el termino “reparacion” al que alude el titulo, es
menester acotar que se trata de un concepto polisémico y que, en el desarrollo, se
estudiaran sus distintas acepciones, tanto en el sentido natural y obvio de la reparacion
(service, sustitucion, reparaciones defectuosas, devolucidn, garantia, entre otras) como
en el sentido amplio, esto es, la indemnizacién o reparacion integral al consumidor,
incluyendo la eventual inclusion de dafios punitivos.

Finalmente, las sentencias que se citan en este trabajo investigativo, en los
capitulos segundo y tercero, son extraidas de la informaciéon proporcionada por la
Direccion Nacional de Estudios Jurimetricos y Estadistica Judicial, Unidad Provincial
de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial (Sistema Automatico de Tramites
Judiciales SATJE), al 30 de junio de 2018, en funcion de la importancia que les ha
atribuido el autor dado el thema decidenci, el demandado y la judicatura de la que
provienen, atendiendo de manera principal los fallos de las provincias con mayor

cantidad de carga procesal en la materia.
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Capitulo primero. La necesidad de tutela especial para usuarios y

tendencias procesales para su proteccion

La relacion que se establece entre quien provee bienes o presta servicios no
gratuitos, y la persona que los adquiere o recibe, no siempre es equitativa. De manera
general, se estima que el consumidor o usuario se encuentra en situacion de desventaja
frente a quien obtiene réditos econémicos, por la entrega de mercaderias o la prestacién
de servicios, cuando estos no son de dptima calidad o no se ajustan a lo ofertado. En
todo caso, el pago del precio o la entrega de la contraprestacion implican la obligacion

consecuente de que el bien o servicio corresponda efectivamente a lo ofrecido.

El inicio en las sociedades capitalistas de la defensa del movimiento consumerista se
dard a partir del discurso que, bajo el titulo Proteccion de los intereses de los
consumidores, el Presidente JF Kennedy pronuncié en el Congreso de los Estados
Unidos el 15 de marzo de 1962. En esta defendia que la plena ciudadania no solo
dependia de la defensa en las sociedades democraticas de los derechos de naturaleza
politica sino que, era necesario —en lo que constituia por vez primera una equiparacion
del consumidor con el ciudadano—, también, garantizar y proteger otros de naturaleza
economica. En su discurso recogia cuatro derechos basicos de los consumidores: el
derecho de ser escuchado, el derecho a la informacion, el derecho a escoger y el derecho
a la seguridad. Veintitin afio mas tarde, la Asamblea General de la ONU establecia el 15
de marzo como el Dia Mundial de los Derechos del Consumidor.*

Cuando el postulado precedente —que el bien o servicio no corresponda a lo
ofertado— no se verifica, quien pago el precio correspondiente se encuentra facultado a
hacer efectivos los mecanismos de reparacion que prevea el propio proveedor o en su
defecto la normativa. No obstante, estos medios de solucion son eventualmente
inalcanzables, ya por el desconocimiento de los mismos, ya por la imposibilidad factica
de hacer efectivo su cumplimiento, en razén de la negativa del proveedor, de los costos
que implican los procedimientos legales para reivindicarlos, o de los problemas de
ejecucion de las resoluciones que reconocen el incumplimiento del proveedor. En
consecuencia, es necesario gque el ordenamiento legal establezca procedimientos idéneos
y accesibles de efectiva ejecucion.

La Decision de la Asamblea General de las Naciones Unidas No. 39/248 de 9 de

abril de 1985 aprueba las Directrices sobre la Proteccion al Consumidor, en las que se

! Lorenzo Morillas Cueva y José Maria Suéarez Lépez, Derecho y Consumo. Aspectos Penales
Civiles y Administrativos (Madrid: Editorial Dykinson, S.L., 2013), 28.
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incluyen (lit. E) medidas que permiten a los consumidores obtener compensacion, con el

siguiente texto:

28. 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.

29. Los gobiernos deben alentar a todas las empresas a solucionar las controversias con
los consumidores en forma justa, rapida 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.

30. Se debe facilitar a los consumidores informacion sobre los procedimientos vigentes
y otros procedimientos para obtener compensacion y solucionar controversias.?

Queda asi establecida la obligacion de los Estados miembros de dotar de un
marco juridico que, no solamente regule las relaciones entre proveedores y
consumidores en general, sino que esta legislacion esté acompariada de normatividad
procedimental que faculte su exigibilidad y constrifia su cumplimiento.

En nuestro ordenamiento juridico, los consumidores y usuarios son reconocidos
por la Constitucion de la Republica del Ecuador * como un grupo de atencion prioritaria
y se han establecido, en este nivel normativo, los principios generales de proteccion a
tales personas. Sobre este tema se trata en el acépite siguiente.

El Derecho de Defensa del Consumidor (en adelante DDC) tiene actualmente
una ley especifica que regula el ejercicio de los derechos de las personas usuarias y
consumidoras, asi como sus obligaciones y, en particular, regula el ejercicio de las
acciones judiciales que se deriven del incumplimiento de las normas sustantivas.

Las normas relativas a la proteccion de las partes en una relacién contractual
tienen su antecedente primario (i) en la legislacion civil, que marca un punto de partida
basico en la definicion de los vicios del consentimiento, asi como las acciones por
vicios ocultos o redhibitorios y, (ii) en la legislacion comercial, respecto de las
obligaciones de los comerciantes y las regulaciones especificas de los contratos
mercantiles, que han sido claves para fijar los margenes, en sentido amplio, de

proteccion a quien adquiere una mercaderia 0 un servicio.

2 ONU Asamblea General, Directrices sobre la Proteccion al Consumidor, 09 de abril de 1985,
lit. E, num. 28-30, RES/39/248.

3 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 52-5.
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Dentro de la dindmica del derecho de nuestro tiempo, lo atinente al encuadre juridico de
las relaciones de consumidores y usuarios ocupa un lugar central. Tanto en su desarrollo
propio, como por su impacto en otras areas juridicas. No so6lo en virtud de los multiples
valores alcanzados, sino por acaecer en un ambito central de la forma de vida
econdmica de nuestros dias. Es que las relaciones de consumo, por necesidad de
respuesta frente a una economia estandarizada, masiva e impersonal, se han incorporado
por peso propio al derecho del presente, con una importancia dificil de desconocer, y
cuya proyeccion final todavia no ha sido alcanzada en cuanto a su importancia
definitiva.

Todo ello hace que la presencia del orden publico en la materia, se imponga como
necesidad para el resguardo de la parte débil en los vinculos originados en el consumo.*

En general, se puede afirmar que la legislacion moderna ha influido
favorablemente en el desarrollo de una cultura de consumo y ha establecido
procedimientos administrativos de control y reclamacién. Hoy en dia encontramos
regulaciones sobre derechos y proteccion a los consumidores y usuarios en un amplio
espectro de normas.®

Existe abundante legislacion de salud publica® y numerosos reglamentos
(normas técnicas —obligatorias y voluntarias— para alimentos, productos destinados a la
industria, productos farmacéuticos y veterinarios, artefactos) sobre informacién al
consumidor, certificaciones y registros sanitarios, etiquetado de productos para
consumo humano, asi como de artefactos en general.

En nuestro pais, también ha tenido un importante desarrollo la reglamentacion a
nivel administrativo, como por ejemplo, en las regulaciones en materia bancaria y
financiera hoy vigentes, asi como mecanismos de control a las compafiias sujetas a la
vigilancia de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, en lo relativo a
ventas a credito, tarifas por cobranzas, negocios inmobiliarios, polizas de seguros, entre
otros. Caso emblematico que se verifica en la Ley Organica de Telecomunicaciones’
que regula, en su art. 22, los derechos de los abonados, clientes y usuarios.

Sin embargo de lo expuesto, el establecimiento de una legislacion de control del

poder de mercado?® es realmente un hito legislativo en el progreso del DDC. De hecho,

4 Luis R. Carranza y Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor. Derechos y acciones de
resguardo de los consumidores y usuarios (Cérdoba: Alveroni Ediciones, 2009), 18.

> Véase por ejemplo el Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, art. 78; la
Codificacion de la Ley General de Seguros, art. 25; la Ley Organica del Régimen de la Soberania
Alimentaria, art. 26.

8 Ecuador, Ley Organica de Salud, Registro Oficial, Suplemento 423, 22 de diciembre de 2006.

7 Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, Registro Oficial, Tercer Suplemento 439, 18
de febrero del 2015.

8 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial,
Suplemento, 555, 13 de octubre de 2011, art. 9.
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se puede afirmar que algunas de las conductas calificadas como abuso del poder de
mercado son coincidentes con las infracciones a los derechos de los consumidores y
usuarios, evidentemente cuando se trata de operadores econdmicos con capacidad de
afectar el mercado relevante del que se trate.

Es indudable que la perspectiva desde la que se aborda la proteccion al
consumidor en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado es
diversa de aquella que enfoca la LODC, toda vez que la primera favorece al consumidor
indirectamente a través del control a los operadores econémicos, en tanto que la
segunda franquea accion directa para el ejercicio de los derechos del consumidor frente
a cualquier proveedor, aun cuando no tuviese este capacidad de dominio o de
concertacién de practicas restrictivas.

Sin embargo, las sanciones establecidas en Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado son extremadamente onerosas y graves, por lo que
tenderian a equilibrar la balanza entre proveedores y usuarios, representados estos en
general por el poder estatal.

La Comisién de Resolucion de Primera Instancia de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, dentro del expediente SCPM-CRPI-2015-072 multa al

operador econdmico Industrias Ales C.A. por:

SEPTIMO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS.-

De lo expuesto, la conducta antijuridica de responsabilidad que se imputada (sic.) al
operador econémico INDUSTRIAS ALES S.A. se encuentra tipificada en el numeral 2
del art. 27 de la LORCPM,® norma que fue violada [...] al haber incurrido en un acto de
engafo, por haber comercializado el aceite comestible de soya de las marcas “Alesoya
Premiun Light”, al no proporcionar a los consumidores la informacién exacta sobre el
aceite comestible denominado Light, afectando al bienestar general y los derechos de
los consumidores, presupuesto que se ajusta a lo previsto en la clausula general
prohibitiva contenida en el articulo 26 de la Ley antes invocada...

RESUELVE: [...]

2. Multar al operador econémico INDUSTRIAS ALES C.A., por un valor de
CATORCE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS
TRECE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, CON CUARENTA
Y UN CENTAVOS (USD $. 14.547.213,41) por haber incurrido en la conducta
infractora establecida en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM. [...]

° [dem, art. 27. “Practicas Desleales.- Entre otras, se consideran préacticas desleales, las
siguientes: 2. Actos de engafio.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto,
real o potencial, inducir a error al publico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo de fabricacion
o distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta,
procedencia geografica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho operador,
incluido todo aquello que representa su actividad empresarial.”
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4. Imponer como medida correctiva, que el operador econémico INDUSTRIAS ALES
C.A., por el lapso de tres meses, realice una campafa publicitaria, en los principales
medios de comunicacion masivo [...] mediante la cual se difunda a los consumidores y
al publico en general las caracteristicas, los requisitos y condiciones necesarias para que
un producto alimenticio sea considerado como “light”.°

De igual manera, la Comision de Resolucion de Primera Instancia de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, dentro del expediente SCPM-CRPI-
2015-076 multa al operador econémico Corporacion el Rosado S.A. por idéntica

conducta:

2. Multar al operador econémico CORPORACION EL ROSADO S.A., por un valor
de tres millones noventa y cuatro mil cincuenta y seis con 19/100 délares de los estados
unidos de américa (USD $. 3.094.456,19) por haber incurrido en la conducta infractora
establecida en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM. [...]

4. Imponer como medida correctiva, que el operador econémico CORPORACION EL
ROSADO S.A. por el lapso de tres meses, realice una campafia publicitaria, en los
principales medios de comunicacion masivos [...] mediante la cual se difunda a los
consumidores y al publico en general las caracteristicas, los requisitos y condiciones
necesarias para que un producto alimenticio sea considerado como “light”.

Por otra parte, la legislacion en materia de propiedad intelectual e industrial
busca amparar al titular del derecho, ciertamente; sin embargo, en el caso especifico de
la propiedad industrial y del derecho marcario, la funcién esencial de distintividad que
reviste a la marca, al identificar claramente productos y servicios en el mercado de un
proveedor frente a otros, favorece de forma ineludible y en Ultima instancia al
adquirente de los productos o servicios que son objeto de proteccion, es decir, al
consumidor. En este sentido, Ricardo Metke sefiala, respecto de las funciones

principales de las marcas:

La primera es una funcion de identificacion, que interesa tanto al empresario como al
consumidor. Si el producto es individualizado en el mercado y aceptado por un grupo de
consumidores en razon de su calidad y caracteristicas, se genera una clientela entorno
del mismo que constituye su mercado potencial. De esta manera se justifica para el
empresario promocionar el producto y mantener una determinada calidad. Al
consumidor, la marca le permite seleccionar el producto de sus preferencias o también
rechazarlo cuando no ha cumplido sus expectativas.!!

10 Ecuador Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Comisién de Resolucién de
Primera Instancia, Expediente SCPM-CRPI-2015-072, 15 de abril de 2016.

11 Ricardo Metke Méndez, Lecciones de Propiedad Industrial (Colombia, Bogot4, Baker &
McKenzie Editorial, 2001), 79
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Cabe destacar, como un hecho de particular importancia, la proteccion de indole
penal que recientemente ha sido legislada en nuestro pais,'? como via de proteccion al
consumidor o usuario, entendido para estos efectos como victima, y como imputado el
proveedor de bienes y servicios. Se avizoran antecedentes en esta materia, en el Codigo
Penal'®* —hoy derogado- respecto de los delitos contra la salud plblica y varias

infracciones de naturaleza contravencional.

La cuestién no se presenta precisamente facil, y es que la economia globalizada de
nuestros dias y el desarrollo de las nuevas tecnologias en todos los &mbitos, —y también
en este—, genera novedosos bienes juridicos, pero también innovadoras formas de
agresion a los mismos. ElI Derecho Penal, ante esa nueva realidad, -y junto a la
consecuencias derivadas del principio de intervencion minima—, no puede dejar de lado
la tutela de esos bienes juridicos de naturaleza y titularidad frecuentemente colectiva, lo
que caracteriza una de las tendencias mas frecuentes de la Politica Criminal moderna.

A nivel supranacional, encontramos también normas destinadas a la proteccién
de los consumidores en la Comunidad Andina, sin perjuicio de mencionar que, en el

entorno internacional, también se cuenta con instrumentos de proteccion al consumidor.

Con el objetivo de buscar el bienestar de los consumidores y la eficiencia en los
mercados, desde marzo de 2005, la Comunidad Andina cuenta con una norma
comunitaria (Decision 608) que contiene las reglas para proteger y promover la libre
competencia en el mercado ampliado. Esta Decision comunitaria identifica el tipo de
conductas que considera restrictivas de la libre competencia y establece las facultades
de la Secretaria General para realizar investigaciones relacionadas con la libre
competencia. Asimismo, la Decision andina tiene por objeto la adopcion y aplicacién de
politicas de promocion de la libre competencia entre los paises andinos.*®

Como resultado de esta nueva condicién impuesta por el mercado, la proteccién del
consumidor paso a ser un tema que también interesa al Derecho Internacional privado,
en donde el sujeto “consumidor”, por su situacion de vulnerabilidad, necesita un
tratamiento especial que asegure estandares de proteccion como forma de garantizar la
seguridad juridica en las negociaciones privadas que se desarrollan fuera del &mbito
nacional. Es por esta razon que “la internacionalizacion de la vida de las personas, hace
gue los Estados deban ponerse de acuerdo para alcanzar mecanismos que permitan la
proteccion de los intereses de aquellas frente a las situaciones privadas internacionales”.
[...]JEmpero, estas tendencias ain no se han generalizado, ya que muchos Estados no
cuentan con normas de conflicto especiales relacionadas con contratos internacionales

12 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial, Suplemento, No. 180, 10 de
febrero del 2014, art. 235.

13 Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial, Suplemento No. 147, 22 de enero de 1971.

14 Lorenzo Morillas Cueva y José Maria Suarez Lopez, Derecho y Consumo. Aspectos Penales
Civiles y Administrativos (Madrid: Editorial Dykinson, S.L., 2013), 160.

15 Secretaria General de la Comunidad Andina, Dimension Econémico Comercial de la
Comunidad Andina (Lima: Secretaria General de la Comunidad Andina, 2013) 11,
http://www.comunidadandina.org/StaticFiles/2013422163744Folleto_Dimension.pdf.
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de consumo, y muchos blogues econdmicos tampoco tienen reglas armonicas con
relacion al consumo transfronterizo.

Debe reconocerse que, en casi todas las materias, existen normas dispersas
orientadas a la proteccion del consumidor y usuario, ya sea de forma directa o indirecta.
Toda esta normatividad aparece incompleta si no se encuentra acompafiada de un
sistema procedimental que viabilice la accion correspondiente.

En este sentido, el derecho procesal contempla varias vias de ejercicio del
derecho de accion para efectos de obtener tutela: (i) administrativa, (ii) contencioso
administrativa, (iii) penal, (iv) civil, (v) constitucional y, finalmente (vi) el proceso de
defensa del consumidor propiamente dicho, esto es, el establecido en la Ley Organica

de Defensa del Consumidor,” que es el que serad materia de esta disertacion.

La proteccion juridica de los consumidores se enfrenta al problema de los dafios que
aquellos puedan sufrir en su integridad fisica o en sus bienes como consecuencia del uso
0 consumo de productos defectuosos o de la prestacion de servicios deficientes. El
movimiento para la defensa y proteccién juridica de los consumidores ha supuesto la
actualizacion y redescubrimiento de un problema que tradicionalmente no habia sido
objeto de atencion especifica por el legislador.?

Lo dicho por Klein, encuentra sustento en la multiplicidad de normas que, en
todas las materias, buscan hoy en dia proteger al consumidor. No obstante, el
juzgamiento de las infracciones a la LODC ha tropezado en el tiempo con varios
obstaculos que empiezan por la falta de definicién especifica del procedimiento, en su
momento la inexistencia de jueces, y de reciente data, un vacio legal —objeto de este
estudio— que crea dificultades respecto de alcanzar una tutela judicial efectiva.

Por las caracteristicas del proceso, es también lamentable la inexistencia de
jurisprudencia, por lo menos indicativa, que permita subsanar las dudas que plantea el
ejercicio del derecho de accion en esta materia, lo cual se ve agravado por la

indeterminacion de la naturaleza juridica del mismo.

16 |uciane Klein Vieira, Proteccion internacional del consumidor. Procesos de escasa cuantia
en los litigios transfronterizos (Buenos Aires: Editorial Bdef, 2013), 2-3.

17 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000.

18Angeles Parra Lucan, La proteccion del consumidor frente a los dafios. Responsabilidad civil
del fabricante y del prestador de servicios (Madrid: Editorial Reus, S.A., 2011), 8-9.
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1. El derecho de los consumidores y usuarios a la reparacion como derecho

constitucionalmente reconocido

La parte considerativa de la primera norma especifica en esta materia en nuestro
pais, la Ley de Defensa del Consumidor'® de 1990, recoge los principios

constitucionales de la época fundamentando la norma legal en los siguientes postulados:

Que es deber del Estado garantizar el derecho de los ecuatorianos a un nivel de vida que
asegure la salud, alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica farmacéutica,
la cultura y el arte, y los servidos sociales necesarios para el pleno desenvolvimiento
moral y material;

Que es deber del Estado velar por el adecuado abastecimiento de los productos de
primera necesidad, en condiciones de cantidad, calidad y precios compatibles con el
mejoramiento en el nivel de vida de la poblacion ecuatoriana.

Ya en la Constitucion Politica de la Republica codificada en 19962, el nim. 3
del art. 22 consagro entre los derechos de las personas, derechos civiles, el derecho a
disponer de bienes y servicios de dptima calidad, asi como a ser informado sobre su
contenido y caracteristicas. Se agrega que 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 son de orden legal.

La anterior Constitucion Politica de la Republica?, en el nim. 7 del art. 23,
contemplaba el deber del Estado de garantizar el derecho a disponer de bienes y
servicios publicos y privados, de Optima calidad; a elegirlos con libertad, asi como a
recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas; el art. 92 de
la misma, remitia a la ley la obligacion de establecer mecanismos de control de calidad,
procedimientos de defensa del consumidor, reparacion e indemnizacion 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, asi
como las sanciones por la violacion de estos derechos.

La vigente CRE, en el art. 11, referente a los principios para el ejercicio de los
derechos, determina (nim. 9) la obligacién de Estado, sus delegatarios, concesionarios y
toda persona que actue en ejercicio de una potestad publica, de reparar las violaciones a

19 Ecuador, Ley de Defensa del Consumidor, Registro Oficial 520, 12 de septiembre de 1990.

20 Ecuador, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 969, 18 de junio
de 1996, art. 22.

21 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto
de 1998, art. 23.
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los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos.

Como se mencionaba en la parte introductoria de este capitulo, la CRE ha
elevado a la categoria de grupo de atencidn prioritaria a las personas usuarias y
consumidoras.?? Al efecto, se establecen prescripciones en el art. 52, en relacion con (i)
el derecho a recibir bienes y servicios de dptima calidad,?® (ii) la existencia de sistemas
de atencion y reparacion, (iii) la responsabilidad civil y penal de los proveedores y
prestadores de servicios, y (iv) la promocion de los derechos de los consumidores y
usuarios. Asi, la norma constitucional es concordante con la doctrina, que se orienta en
el sentido de que la legislacion debe cubrir todos los aspectos de proteccion al
consumidor en su relacion con el proveedor. Sobre la relacion juridica de consumo
Wajntraub opina que “es una definicion normativa y su extension surgira de los limites
que la legislacion le establezca a sus elementos: sujeto, objeto, fuentes. [...] Ademas,
teniendo su fundamento principal en la normativa constitucional, esta amplitud de

criterio es la que mejor se adecua a la correcta hermenéutica”. %

2. Distintas acepciones del derecho a la reparacién en materia de defensa del

consumidor

La CRE, en el art. 52, prescribe que las personas tenemos derecho a disponer de
servicios de 6ptima calidad, asi como a la reparacion e indemnizacién por deficiencias,
dafios 0 mala calidad de los servicios. Los arts. 53 y 54 obligan a las empresas,
instituciones y organismos que presten servicios publicos a incorporar y poner en
practica sistemas de atencion y reparacion a sus usuarios, y los hace responsables civil y

penalmente por la deficiente prestacion del servicio.

Al hablarse de responsabilidad basicamente se alude a la obligacion que tiene de reparar
un dafio quien lo ha causado. Los presupuestos para que se origine esta obligacion de
reparar son: a) la antijuridicidad; b) la existencia de un dafio; c) la relacion de

22 |bid., art. 52-55.

2 Ecuador Defensoria del Pueblo de Ecuador, Coordinacion General Defensorial Zonal 9,
Revisién 034-ADHN-DPE-2016, 7 de abril de 2016. “Con estos antecedentes, del analisis anterior se
puede identificar una condicién sine qua non que debe cumplir cualquier servicio publico para que
garantice los estandares establecidos en la Constitucidn y las leyes aplicables, nos referimos a la “6ptima
calidad.”.

24 Javier H. Wajntraub, Justicia del consumidor (Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2014), 57.
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causalidad sobre una conducta y el resultado dafioso, y d) la existencia de un factor de
atribucion de responsabilidad, que puede ser subjetivo u objetivo. El término
responsabilidad incluye también a categorias conceptuales (el dafio, el agente dafiador
y la victima). La trama que vincula inseparablemente a estas nociones puede expresarse
como un principio general del derecho que impone, a cada sujeto, la obligacion de no
dafiar a otros, 0 —lo que viene a ser lo mismo- la obligacién de compensarlo una vez que
lo ha dafiado. Pero esta formulacién genérica dice poco acerca de cuando, o en qué
casos, 0 bajo qué condiciones un sujeto debe ser declarado responsable y, por tanto,
obligado a reparar el dafio que ocasion6 a otro.?®

En relacion con el concepto de “reparacion” en la LODC, se advierten dos
acepciones?® del término: La primera y elemental, referida como devolucion, el arreglo,
aplicacion de garantia de fabrica, reposicion respecto del bien defectuoso, que tenga
vicios ocultos 0 mala calidad (art. 20). Estos mecanismos inmediatos se estudiaran en el
siguiente capitulo. La segunda y fundamental que deberia entenderse como “reparacién
integral”. Notese para ello que ya la Constitucion Politica anterior, en el art. 92,
disponia que la ley estableciera los mecanismos de control de calidad, los
procedimientos de defensa del consumidor, la reparacion e indemnizacién por
deficiencias, dafios y mala calidad de bienes y servicios.

En efecto, la LODC —promulgada con anterioridad a la CRE- consagra como
derecho del consumidor (art. 4 nam. 10) el de acceder a mecanismos efectivos para la
tutela administrativa y judicial de sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a la
adecuada prevencion, sancién y oportuna reparacion de los mismos.

La reparacion, como se ve, no se refiere en este caso al bien o servicio
defectuoso, sino al derecho subjetivo (derechos e intereses), lo cual hace que el texto
legal se adecue al principio constitucional. Sin embargo, no se ha previsto una via
idonea para obtener este tipo de reparacion.

Por otra parte, respecto de la indemnizacion, la LODC desarrolla con relativa
claridad la obligacidn, pues la reconoce como un derecho del consumidor y la declara
procedente en todos los casos de infraccion, y estima que siempre la sentencia
condenatoria, independientemente de la forma de iniciacion —denuncia, acusacion
particular—, lleva implicita la obligacion del proveedor de pagar dafios y perjuicios al

afectado.

% Fernando E. Shina. Dafios al consumidor (Buenos Aires-Bogota: Editorial Astrea, 2014), 105.
% Se utiliza la palabra acepcién con el solo fin de identificar el alcance inmediato de ciertos
mecanismos de reparacion previo su cotejo con el concepto de reparacion integral.
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En la legislacion comparada, se reconoce el derecho de los consumidores, tanto
como un derecho de orden constitucional como de nivel legal, segin se explica a

continuacion:

Tabla 1
Comparacién de normativa constitucional y legal extranjera

Argentina

Art 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho,
en la relacion de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion,
y a condiciones de trato equitativo y digno.
Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacién
para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
Reconocimiento | distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales,
constitucional | al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de
asociaciones de consumidores y de usuarios.
La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencion y
solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en
los organismos de control.?’

Art. 43.- Toda persona puede interponer accion expedita y répida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo
acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma. Podran interponer esta accion contra
cualquier forma de discriminacion... al usuario y al consumidor...?

Reparacién en
norma
constitucional

Ley N° 24.240, Boletin Oficial No. 27.998, 13 de octubre de 1993. Al igual
que la ley ecuatoriana ha consagrado el derecho de los consumidores a ser
indemnizados frente a los dafios que les ocasionen los proveedores, al
sancionar las conductas contrarias a los derechos de los consumidores han
recogido el derecho a indemnizacién en el art. 31 el mismo que Unicamente
establece indemnizacion para el caso de facturacion en exceso, definiendo
previamente cudl es la indemnizacion, la misma que consiste en el
reconocimiento de lo pagado excesivamente como crédito en la factura
siguiente y el reconocimiento de intereses.

Normativa
legal

Ley 26.361, modificacion de la Ley N° 24.240. Boletin Oficial 7 de abril
del 2008. Articulo 52 bis: Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus
obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del
damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la
Reparacion que se graduard en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias
del caso, independientemente de otras indemnizaciones que correspondan.
Cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento
responderén todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las
acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no

27 Argentina, Constitucion Politica de Argentina, Registro Oficial 27.959, 23 de agosto de 1994.
28 |bid.
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podra superar el maximo de la sancién de multa prevista en el articulo 47,
inciso b) de esta ley.

Colombia

Art 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos
y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse
al pablico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la
Reconocimiento | comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad
constitucional | 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.”. 2°

La Constitucién colombiana, tampoco recoge el concepto de reparacion
integral; sin embargo de esto, la practica judicial si. La Corte Constitucional
colombiana ha desarrollado el tema a través de las acciones de amparo
frente a la vulneracion de un derecho constitucional, estableciendo varios
mecanismos de reparacion de los dafios ocasionados a las victimas de estas
vulneraciones.

Reparacién en
norma
constitucional

Normativa Ley 1480, Estatuto del Consumidor, Diario Oficial 48.220, 12 de octubre de
legal 2011.

El Estatuto del Consumidor preve varias normas que al igual que en la ley
ecuatoriana, estan encaminadas a que los consumidores sean indemnizados
por los perjuicios que se les ocasionen. En el art. 3 de la norma precitada, se
consagran los derechos del consumidor y dentro de estos no se establece el
derecho a ser indemnizado. Sin embargo, se establece este derecho en el art.
81% y al desarrollar el texto normativo si se establece en el art. 20%
responsabilidades por dafios ocasionados por productos defectuosos
considerandose como dafio Unicamente los siguientes: 1.- muerte o lesiones
corporales, causadas por el producto defectuoso; 2.- los producidos a una
cosa diferente al producto defectuoso, causados por el producto defectuoso.
Se establece, en el art. 32, el procedimiento especial para el tramite de
peticiones, quejas y recursos y solicitudes de indemnizaciones.

Reparacién

Espafa

Art. 51. Defensa de los Consumidores: 1. Los poderes publicos garantizaran
la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdémicos de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la
informacién y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus

Reconocimiento
constitucional

2% Colombia, Constitucion Politica de Colombia 1991, Gaceta Constitucional 116, 20 de julio de
1991, art. 78.

30 Colombia, Ley 1480, Estatuto del Consumidor, Diario Oficial 48.220, 12 de octubre de 2011,
“...el Gobierno Nacional garantizara la participacion de las ligas y asociaciones de consumidores en la
reglamentacién de la presente ley... se garantizaran los derechos a la representacion, a la proteccion, a la
educacidn, a informar en sus medios de comunicacion y ser informados, a la indemnizacién, a la libre
eleccion de bienes y servicios y a ser oidos por los poderes publicos.”

31 1bid. “Responsabilidad por dafio por producto defectuoso. El productor y el expendedor seran
solidariamente responsables de los dafios causados por los defectos de sus productos, sin perjuicio de las
acciones de repeticién a que haya lugar... Como dafio, se entienden los siguientes: 1. Muerte o lesiones
corporales, causadas por el producto defectuoso; 2. los producidos a una cosa diferente al producto
defectuoso, causados por el producto defectuoso. Lo anterior, sin perjuicio de que el perjudicado pueda
reclamar otro tipo de indemnizaciones de acuerdo con la ley.”
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organizaciones y oirdn a estas en las cuestiones que puedan afectar a
aquellos, en los términos que la ley establezca. 3. En el marco de lo
dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulard el comercio interior y
el régimen de autorizacion de productos comerciales.

Reparacién en | No aplica
norma
constitucional

Normativa Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
legal

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en su art.
2, establece que son derechos bésicos de los consumidores y usuarios: c) La
indemnizacion o reparacion de los dafios y perjuicios sufridos. De manera
que se consagra como derecho al igual que en el Ecuador la reparacién e
indemnizacion correspondiente al dafio emergente y lucro cesante. Estos
dafios conforme lo dispuesto por el art. 25 deben ser producto del consumo
y utilizacién de bienes o servicios y deben ser probados. Adicionalmente, el
art. 29 establece el derecho a ser indemnizado por dafios contractuales y
Reparacién extracontractuales, compensacion que se determinard segun lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, es decir, que al igual que en
Ecuador antes de la derogatoria del Cddigo de Procedimiento Penal, el
calculo de los dafios y perjuicios se hace a traves de la normativa civil.

En la disposicion adicional primera en la que se sanciona el establecimiento
de clausulas abusivas en los contratos, se establecen también
indemnizaciones cuando se incurra en privacion de derechos bésicos del
consumidor,® en la misma disposicion se establece derecho a
indemnizacion cuando se actle con falta de reciprocidad.3*

Peru

Art. 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para
Reconocimiento | tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios

constitucional | que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en
particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.®

Reparacién en

32 Esparia, Constitucion Espafiola, Registro Oficial 311, 29 de diciembre de 1978, art. 51.

33 Espafia, Constitucion Espafiola, Registro Oficial 311, 29 de diciembre de 1978. Especialmente
cuando incorporen en su texto: “ 9%) La exclusion o limitacion de forma inadecuada de los derechos
legales del consumidor por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del profesional. En
particular las clausulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor, las normas legales sobre vicios
ocultos, salvo que se limiten a reemplazar la obligacion de saneamiento por la de reparacidn o sustitucién
de la cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve dicha reparacion o sustitucién gasto alguno para el
consumidor y no excluyen o limiten los derechos de éste a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
ocasionados por los vicios y al saneamiento conformen las normas legales en el caso de que la reparacién
0 sustitucion no fueran posibles o resultasen insatisfactorias.”

3 [dem, especialmente cuando se incurra en:

15%) La imposicion de obligaciones al consumidor para el cumplimiento de todos sus deberes y
contraprestaciones, aun cuando el profesional no hubiere cumplido los suyos.

16%) La retencion de cantidades abonadas por el consumidor por renuncia

17%) La autorizacion al profesional para rescindir el contrato discrecionalmente, si al consumidor no se le
reconoce la misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede con las cantidades abonadas en
concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien rescinda el contrato.

24%) Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos,
indemnizaciéon o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o separacion.

35 Per(i, Constitucion Politica del Per, Diario Oficial s/n, 30 de diciembre de 1993.
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norma
constitucional

Normativa Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571) Diario
legal Oficial s/n, 02 de octubre de 2010

El art. 6 establece las politicas publicas que debe adoptar el Estado en este
tema y, dentro de estas, el nim. 6 establece la necesidad de mecanismos
eficaces para la solucion de conflictos entre proveedores y consumidores,
asi como la garantia de acceso a procedimientos administrativos y judiciales
agiles, expeditos y eficaces para la resolucion de conflictos y la reparacién
de dafios.

El art. 1¢ reconoce el derecho a la reparacién e indemnizacion por los dafios
y perjuicios que el consumo de bienes y servicios puedan ocasionarles. El
art. 100%" establece la obligacion de reparacion e indemnizacion asi como
los elementos que componen la responsabilidad civil. Los proveedores,
frente a un incumplimiento, estdn sometidos al pago de una indemnizacion,
sanciones ya sean penales o administrativas y a implementar medidas
correctivas reparadoras y complementarias, siendo un mecanismo de
reparacion adicional a la indemnizacién civil.

El art. 114 establece que el 6rgano sancionador, INDECOPI, puede dictar,
en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras Yy
complementarias, ya sea a pedido de parte o de oficio, siempre y cuando
sean expresamente informadas al proveedor. En el art. 115%, define las
medidas correctivas reparadoras, destinadas a resarcir las consecuencias
patrimoniales nocivas para el consumidor, directas e inmediatas. Las

Reparacion

36 Per(i, Ley N° 29571, Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, Diario Oficial s/n, 02
de octubre de 2010.. “Articulo 1.- Derechos de los consumidores. 1.1. En los términos establecidos por el
presente Caédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos: |.- Derecho a la reparaciéon y a la
indemnizacion por dafios y perjuicios conforme a las disposiciones del presente Cadigo y a la normativa
civil sobre la materia.”

37 Ibid. “Articulo 100.- El proveedor que ocasione dafios y perjuicios al consumidor esta
obligado a indemnizarlo de conformidad con las disposiciones del Cédigo Civil en la via jurisdiccional
correspondiente, sin perjuicio de la responsabilidad penal, asi como de las sanciones administrativas y
medidas correctivas reparadoras y complementarias que se puedan imponer en aplicacion de las
disposiciones del presente Cédigo y otras normas complementarias de proteccion al consumidor”.

% 1bid. “Articulo 115°- Medidas correctivas reparadoras: 115.1 Las medidas correctivas
reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas
al consumidor por la infraccion administrativa a su estado anterior y pueden consistir en ordenar al
proveedor infractor lo siguiente:

a. Reparar productos.

b. Cambiar productos por otros de idénticas o similares caracteristicas, cuando la reparacion no sea
posible o no resulte razonable segun las circunstancias.

c. Entregar un producto de idénticas caracteristicas o, cuando esto no resulte posible, de similares
caracteristicas, en los supuestos de pérdida o deterioro atribuible al proveedor y siempre que exista interés
del consumidor.

d. Cumplir con ejecutar la prestacion u obligacion asumida; y si esto no resulte posible 0 no sea
razonable, otra de efectos equivalentes, incluyendo prestaciones dinerarias.

e. Cumplir con ejecutar otras prestaciones u obligaciones legales o convencionales a su cargo.

f. Devolver la contraprestacion pagada por el consumidor, mas los intereses legales correspondientes,
cuando la reparacion, reposicion, o cumplimiento de la prestacion u obligacion, segln sea el caso, no
resulte posible 0 no sea razonable segln las circunstancias.

g. En los supuestos de pagos indebidos o en exceso, devolver estos montos, mas los intereses
correspondientes.

h. Pagar los gastos incurridos por el consumidor para mitigar las consecuencias de la infraccién
administrativa.

i. Otras medidas reparadoras analogas de efectos equivalentes a las anteriores...
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medidas correctivas reparadoras estan dirigidas a resarcir las consecuencias
patrimoniales directas e inmediatas originadas por la infraccion, buscan
corregir la conducta infractora y no tienen naturaleza indemnizatoria. Por
otro lado las medidas correctivas complementarias®® tienen un efecto
disuasivo, ya que buscan evitar que la infraccién vuelva a producirse y
constituyen mas bien sanciones de indole administrativo. Respecto del
procedimiento, se ha regulado uno administrativo ante el INDECOPI y otro
judicial. Se permite, al tenor del art. 131 la acumulacion de pretensiones,
pudiéndose ordenar indemnizaciones, medidas correctivas y sanciones.
Segun lo dispuesto en el art. 103 de la ley, son objeto de indemnizacion
hasta los dafios morales.

Fuente: Legislacion de Argentina, Colombia, Espafia y Perd.
Elaboracion: Propia.

3. Lanaturaleza juridica de las acciones de defensa del consumidor

La LODC juzga las infracciones que se presentan entre proveedores y usuarios.
Esta norma fue aprobada en el afio 2000 con el caracter de organica. Segun se recoge en
el art. 1, las disposiciones legales contenidas en ella son de orden pablico y de interés
social.

Aunque queda claro el caracter de publico y social del DDC, su naturaleza
juridica, desde la dptica de la LODC, genera controversia, pues recoge principios,
procedimientos y conceptos punitivos del derecho penal, se ventila conforme una
normativa propia apoyada en la norma adjetiva civil y tiene su origen en relaciones

contractuales reguladas por normas propias del derecho civil y comercial. Esta discusion

% Ibid. “Articulo 116°- Medidas correctivas complementarias: Las medidas correctivas
complementarias tienen el objeto de revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que esta se
produzca nuevamente en el futuro y pueden ser, entre otras, las siguientes:

a. Que el proveedor cumpla con atender la solicitud de informacion requerida por el consumidor, siempre
que dicho requerimiento guarde relacién con el producto adquirido o servicio contratado.

b. Declarar inexigibles las clausulas que han sido identificadas como abusivas en el procedimiento.

c. El decomiso y destruccion de la mercaderia, envases, envolturas o etiquetas.

d. En caso de infracciones muy graves y de reincidencia o reiterancia:

(i) Solicitar a la autoridad correspondiente la clausura temporal del establecimiento industrial, comercial o
de servicios por un plazo maximo de seis (6) meses.

(ii) Solicitar a la autoridad competente la inhabilitacion, temporal o permanente, del proveedor en funcién
de los alcances de la infraccién sancionada.

e. Publicacion de avisos rectificatorios o informativos en la forma que determine el Indecopi, tomando en
consideracion los medios que resulten idéneos para revertir los efectos que el acto objeto de sancion ha
ocasionado.

f. Cualquier otra medida correctiva que tenga el objeto de revertir los efectos de la conducta infractora o
evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro. El Indecopi estd facultado para solicitar a la
autoridad municipal y policial el apoyo respectivo para la ejecucion de las medidas correctivas
complementarias correspondientes.

40 lbid. “Articulo 103°.- Dafios indemnizables: La indemnizacion comprende todas las
consecuencias causadas por el defecto, incluido el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral.”
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es importante a efectos de determinar la via de reparacion cuando se produce infraccién
alaLODC.

Asi, los actos de iniciacion*!, que son la denuncia, la acusacion particular, la
accion publica y antes excitativa fiscal, corresponden al &ambito penal. La competencia y
jurisdiccion de juzgamiento de infracciones ha sido otorgado a jueces de materia penal*?
—aunque los comisarios e intendentes de policia mantienen ciertas competencias
especificas relativas al control de precios y especulacion—. Como referencia adicional a
la norma procesal penal, el art. 87 de la LODC se remite al 391 del Cddigo de
Procedimiento Penal*® para la tramitacion del juicio de por dafios y perjuicios.

Si bien la sustanciacion del proceso de juzgamiento de las infracciones tiene una
normativa propia, esta se apoya, tanto en lo relativo a diligencias preparatorias como en
su tramitacion, en la norma supletoria del Codigo Orgéanico General de Procesos* —
antes Codigo de Procedimiento Civil*>- conforme lo dispone en el art. 95.4¢

No obstante lo sefialado, para un sector de la doctrina, la defensa del consumidor
forma parte del derecho de la competencia y esta, por tanto, relacionada con el Derecho
Comercial.*’ Tal posicion parece razonable, pues las relaciones entre proveedores y

usuarios nacen de relaciones contractuales y mercantiles.

Pensamos que la relacién de consumo es de naturaleza obligacional y como tal tiene
como uno de sus elementos a la causa fuente o fuente de la obligacion. La fuente
contractual de la relacion de consumo es el llamado contrato de consumo.

La fuente extracontractual se refiere a hechos dotados de virtualidad juridica como para
vincular a consumidores con proveedores. En palabras de HHGHTON DE NOLASCO,
son todas las circunstancias que rodean o se refieren o constituyen un antecedente de la

41 Ecuador, Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art. 47. "El juzgamiento de las infracciones de esta Ley se iniciard por iniciativa fiscal,
denuncia o acusacion particular.”

42 [dem, art. 84. “Juzgamiento de Infracciones. Son competentes para conocer y resolver sobre
las infracciones a las normas contenidas en la presente Ley, en primera instancia, el Juez de
Contravenciones de la respectiva jurisdiccion, y, en caso de apelacion, el Juez de lo Penal de la respectiva
jurisdiccioén (...)” Dicha competencia es ratificada por el art. 231 num. 3 y el art. 225 num. 7 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial.

43 Ecuador, Codigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial, Suplemento, 360, 13 de enero de
2000.

44 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial, Suplemento 506, 22 de
mayo de 2015.

45 Ecuador, Codigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial, Suplemento, 58, 12 de julio de
2005.

46 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, 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 estara a lo que dispone el Codigo Organico
General de Procesos.”

47 Vid. Juan M. Farina, Defensa del consumidor y del usuario (Buenos Aires: Editorial Astrea,
2009), 3.
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actividad encaminada a satisfacer la demanda de bienes y servicios para destino final
de consumidores y usuarios. Pueden ser anteriores o independientes de cualquier
contrato que celebre el consumidor con el proveedor. 4

Asi, las infracciones a la LODC son violaciones de indole contractual, al orden
publico y, en general, hechos o actos ilicitos*, delitos civiles o cuasidelitos®. Por tanto,
resulta falaz arguir que la infraccion a la LODC sea una contravencion penal. Tampoco
es enteramente acertado otorgarle el caracter de accion civil o mercantil por
incumplimiento contractual dado el caracter de publico y social del DDC. En todo caso,
se ha desarrollado como una rama independiente del derecho con naturaleza juridica
propia.

Cabe resaltar que aungue se han dado avances en materia de procedimiento en el
campo procesal penal y procesal civil, el procedimiento para el juzgamiento de las
infracciones a la LODC no ha sido modificado y no le es aplicable ninguno de los
procedimientos establecidos en la nuevas legislaciones, como se analiza en capitulo
tercero de este trabajo.

En virtud de lo expuesto en este capitulo, puede afirmarse que, tanto en nuestra
legislacion como en el marco juridico internacional, se encuentra una amplia variedad

de normas que protegen y reconocen los derechos del consumidor o usuario y, a su vez,

48 Luis R. Carranza y Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor (Cérdoba: Alveroni Ediciones,
2009), 12.

49 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Juicio No: 43-2002,22 de mayo de 2003. “Hechos o actos ilicitos son los contrarios a las normas legales
o reglamentarias. Se clasifican en delitos y cuasidelitos. Los primeros son aquellos realizados con malicia,
con la intencion positiva de cometer el dafio y pueden ser delitos civiles o delitos penales; estos ultimos
estén tipificados y sancionados por la ley penal, mientras que los delitos civiles no lo estan. Dicho en otra
forma, todo hecho o acto ilicito cometido con la intencién de realizar el acto contrario a la ley, pero que
no esta tipificado y sancionado con la ley penal, es delito civil”.

50 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Gaceta Judicial: 9, Serie XVII, 23 de Mayo de 2002. a) Segun nuestro ordenamiento legal, el que ha
cometido un hecho ilicito que ha inferido dafio a la persona o propiedad de otro incurre en la
responsabilidad civil de pagar indemnizacion al agraviado. b) El hecho ilicito puede constituir las figuras
juridicas del delito o del cuasidelito. Delito es el hecho cometido con la intencién de dafar, esto es, con
dolo o malicia, que segun la definicion del dltimo inciso del articulo 29 del Cddigo Civil es la intencién
positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de otro. Cuasidelito es el hecho ilicito cometido con
culpa, que segun el inciso tercero del mismo articulo es la falta de aquella diligencia que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. EI mismo hecho ilicito puede constituir delito o
cuasidelito de acuerdo con las circunstancias de haber sido cometido con malicia o dolo o sin él.- c) El
delito o cuasidelito puede ser penal o civil. El delito o cuasidelito es penal cuando el hecho ilicito esta
tipificado como infraccién penal por la ley, y es civil en los demas casos. Por lo comun el delito es penal,
puesto que el dolo o malicia es uno de los elementos constitutivos de la accién penal; sin embargo,
existen hechos dolosos que no estan tipificados como infracciones por la ley penal, en cuyo caso, el hecho
ilicito no obstante ser malicioso o doloso constituye Gnicamente delito civil.”
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que han dado pasos importantes hacia mecanismos de reparacion, mediante el

establecimiento de una legislacion especifica en la materia.
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Capitulo segundo. La reparacion en materia de consumo

Segun los presupuestos normativos establecidos en el capitulo precedente, el
consumidor, cuando ve afectados sus derechos, debe ser reparado; la consecuencia por
la vulneracion de sus derechos se establece en el antes referido art. 52 CRE que, en lo
pertinente dispone: “La ley establecera [...] las sanciones por vulneracion de estos
derechos, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de
bienes y servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos [...].” !

La LODC establece como un derecho basico del consumidor (art. 4. 8.) el de
acceder a la reparacion e indemnizacion por dafios y perjuicios, por deficiencias y mala

calidad de bienes y servicios.

1. Mecanismos de reparacion en el derecho de consumo

De acuerdo al autor argentino Jorge M. Bru, los dafios indemnizables, es decir,
aquellos que deben reparados, se clasifican entre los dafios del propio producto

(intrinsecos) y las afectaciones que exceden el marco del propio bien (extrinsecos):

Los dafios intrinsecos son los que, en razon de sus defectos, provocan su deterioro o

destruccion o la inutilidad para satisfacer las necesidades a las que estaba destinado.

Cuando el reclamo del consumidor esta sustentado en el incumplimiento de garantias

expresas o en el régimen de responsabilidad por vicios redhibitorios, entonces estos

dafos intrinsecos solo son indemnizables, a través de:

- el reembolso del precio pagado;

- o lareparacion (service, repuestos, etc.) o, en su caso, la sustitucion de producto por
otro idéntico;

- 0 la compensacion dineraria del menor valor que el producto posea en razén de sus
defectos.

En cambio, cuando el reclamo del consumidor estd sustentado en el

incumplimiento contractual (de los deberes generales de seguridad y garantia) o

de la responsabilidad extracontractual, por parte de los empresarios, también son

indemnizables los dafios extrinsecos. Estos son los dafios sufridos por el

51 El ambito del presente estudio, no abarca la responsabilidad civil y penal de las personas o
entidades que prestan servicios publicos, ni la mala préactica en el ejercicio profesional a que se refiere el
art. 54 CRE. No obstante, el caso especifico de los vicios ocultos se trata en el siguiente capitulo, Vid.
3.3.1
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consumidor, no en el propio producto adquirido, sino en sus demas bienes, o0 en
su persona.®?

A través de diversos mecanismos, nuestra legislacién reconoce en buena medida
estos dafios indemnizables. Revisaremos a continuacion los modos de reparacion®
establecidos legalmente, aclarando, para efectos de este desarrollo, que nos referimos
exclusivamente a la LODC® y que el tema de los dafios y perjuicios sera
especificamente tratado en el acapite siguiente.

1.1. Devolucion

El art. 2 LODC, al definir los términos aplicables a la normativa, se refiere a este
derecho y sefiala que consiste en la posibilidad de “devolver o cambiar un bien o
servicio”, en el evento de que el consumidor “no se encuentr[e] satisfecho o no cumple
sus expectativas”. La norma no sefiala la obligacion de devolucion del precio o de la
cantidad pagada, aunque debe sobreentenderse en virtud del principio general recogido
en el art. 71. LODC, en el sentido de que procede la devolucion de la cantidad pagada
cuando no haya lugar a la reparacion del bien o no sea factible la reposicion (cambio por

otro de similares caracteristicas).

Es procedente el ejercicio de esta prerrogativa, entre otros, en el caso de ventas
indirectas, es decir aquellas que se realizan por “correo, catalogo, teléfono, internet
[television o a domicilio]®, u otros medios similares”.® Se conoce también como

derecho al arrepentimiento:

La finalidad de la norma es proteger al consumidor de las contrataciones irreflexivas. En todos
estos casos, el consumidor no estaba pensando adquirir un producto o servicio sino que le vienen
a ofrecer. En clase solemos decirles a los alumnos, para graficar la situacion, que es una suerte de
“venta de arrebato”. El potencial cliente es “atacado” o “abordado” cuando estaba pensando en

52 Jorge M. Bru, Manual de Derecho del Consumidor (Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2016), 575.

53 Entendidos en su acepcion basica. Vid. 1.2.

54 Como se explico en el capitulo precedente, la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado sanciona conductas de los operadores econémicos que afectan a los consumidores y otorgan
accion de dafios y perjuicios

%5 Se incorporan por lo previsto en el art. 45 LODC.

%6 Se aprecia una aparente contradiccion entre el tiempo concedido por la ley para el ejercicio del
reclamo en el caso de ventas indirectas -3 dias- y contenido del principio general del derecho de
devolucién contenido en el numeral 1 del art. 71 LODC pues el bien adquirido puede tener garantia por
tiempo superior. No obstante, al tratarse de manera independiente el derecho de garantia, se estima que
este sigue siendo procedente aun en el caso de ventas indirectas.
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otra cosa y se busca una decisién irreflexiva y/o compulsiva.[...] Aqui hablamos de una
contratacion a distancia, via carta, teléfono, fax, mail, television, sitio de Internet, etc. Lo
importante aqui es que el consumidor no va a ir al local del proveedor para ver el producto o
servicio y luego cerrar el trato. Lo ve por television, o por un catidlogo que le llegd por
correspondencia o en un sitio de Internet y aceptard por via telefonica, o por correo electrénico o
enviando una carta, por ejemplo. El famoso “llame ya” es un gran ejemplo de esta modalidad.>”

La reclamacion debe ejercerse dentro del plazo de tres dias de manera directa al
proveedor. En caso de inoperancia del reclamo directo, procede la accion judicial. No
obstante que en lo relativo al criterio de satisfaccion o cumplimiento de expectativas se
atiende la sola liberalidad del consumidor, deberian verificarse la manifiesta deficiencia,
ineptitud para el uso y diferencia en cantidad del bien del que se trate.®®

La devolucion debe ser entendida también como una obligacion a cargo del
proveedor; asi, el art. 16 del Reglamento a la Ley Organica de Defensa del
Consumidor® (en adelante RLODC) dispone que, cuando el juez sancionare al
proveedor con la devolucion de la cantidad pagada, se observara lo previsto en el
articulo 71 LODC, esto es, un plazo no superior a treinta dias o superior —que no exceda
de seis meses— al tratarse de bienes importados.

En el caso de prestacion de servicios, la regla estima que la devolucion se
produce con la cesacion inmediata del mismo, lo cual se adecua a la imposibilidad de
devolver o cambiar el servicio prestado. Se encuentra implicita en la norma la
devoluciéon de los valores pagados, pues recuérdese que no se establece relacién
consumidor®®-proveedor®® cuando no se ha pagado precio por el bien o servicio que, en
caso de haberse enviado sin solicitud del consumidor, debe considerarse muestra

gratis® (segln el art. 55.3 LODC). La devolucion en estos casos es consecuencia de la

5 Luis R. Carranza y Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor. Derechos y acciones de
resguardo de los consumidores y usuarios (Cérdoba: Alveroni Ediciones, 2009), 80.

%8 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art. 71.

59 Ecuador, Reglamento General a la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial
287, 19 de marzo de 2001.

fdem, art. 2 es consumidor o usuario “[tJoda persona natural o juridica que como destinatario
final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para ello.”

b1 Ibid. Art. 2 “Proveedor.- Toda persona natural o juridica de caracter pUblico o privado que
desarrolle actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion, distribucion, alquiler o
comercializacién de bienes, asi como prestacion de servicios a consumidores, por lo que se cobre precio o
tarifa. Esta definicion incluye a quienes adquieran bienes o servicios para integrarlos a procesos de
produccidn o transformacion, asi como a quienes presten servicios publicos por delegacion o concesion.”

62 La definicion de consumidor o usuario no estd sujeta al pago de una contraprestacion
econdmica; sin embargo la normativa de la LODC, al estimar que se debe cumplir este presupuesto, deja
un vacio que, en mi opinion, no es compatible con los principios del DDC. Piénsese por ejemplo en el
caso del sorteo de un bien que resulta defectuoso (¢es posible reclamar la garantia, reparacion o servicio
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resolucion contractual, aun cuando no sea ocasionada por el incumplimiento del

prestador del servicio:

De una lectura minuciosa de este articulo podemos inferir que en el momento en que
cesa el contrato de provision del servicio, como por ejemplo en el caso en que las partes
rescindan el contrato, genera de manera inmediata el derecho de devolucion en la
persona del cliente. Es asi que en el caso sub judice en el momento en que se produce la
rescision del contrato cesa ademas el contrato de provision de servicio generando un
derecho de devolucién a favor del consumidor [...]. Evidentemente este derecho no es
absoluto en los casos de prestacion de servicios, pues al ser un contrato de tracto
sucesivo, cuyo cumplimiento depende de una variedad de actuaciones a lo largo del
tiempo que implicaron un gasto por parte del proveedor, la devolucién solo podra
ascender hasta al monto del dinero que no fue usado para la prestacién del servicio,
siempre y cuando este haya sido realizado con el fin de brindar un servicio de calidad,
ya que caso contrario entrariamos en una nueva infraccion a la Ley de Defensa al
Consumidor. [...] Concluyéndose que, de la revisién de los recaudos procesales, se
puede evidenciar que la sentencia recurrida abarca los elementos necesarios que han
servido para asegurar la proteccion al Derecho de Devolucion que se originé tras la
cancelacion de la prestacion del Servicio.

En este caso, el juez determina que la devolucion de lo pagado por un servicio se
encuentra limitada al monto que no se haya devengado en la ejecucion del contrato. En
efecto, en contratos de tracto sucesivo, el derecho de devolucién se genera tras la
cancelacion del servicio —siempre que medie notificacion al proveedor—, y cabe
devolucidn pese a que el servicio se haya prestado, cuando este ya no era requerido por
el consumidor. En sentido contrario, los valores cancelados durante la prestacion del
servicio, con anuencia del consumidor, no estan sujetos a devolucion.

La obligacién de devolucion como forma de reparacion es consecuencia, en los
casos de mora del proveedor, de la resolucion del contrato, en la forma determinada en

el art. 30 LODC,; al respecto, se ha sefialado que:

Se ha verificado el incumplimiento del promitente vendedor al no entregar en el tiempo
estipulado el inmueble descrito en la clausula tercera de la promesa de compraventa,
pese a la entrega de los dineros que le ha entregado (sic.) la sefiorita Ruth Cecilia Palma
Arbito [...] [por lo que], declara con lugar el presente juzgamientol...], y se declara la
resolucion del contrato de promesa de compraventa celebrado entre las partes; [...]
ordenando en consecuencia, que [...] devuelva los valores entregados.5

técnico?) o en una prestacion de servicios no remunerada o pro bono que ocasiona dafios. Tales
supuestos, al no estar previstos en el marco normativo de la LODC, deben ser ventilados en otras vias.
8Ecuador Juzgado Décimo Octavo de Garantias Penales, “Sentencia”, en Juicio No: 17268-
2014-1848, 17 de octubre de 2014.
6 Ecuador Juzgado Unico de Contravenciones del Canton Cuenca, “Sentencia”, en Juicio No:
01151-2014-1571, 14 de octubre de 2014.
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En el caso de prestacion de servicios defectuosos que no sean de naturaleza
inmaterial®®, la devolucion se verifica por el reembolso del valor pagado segun lo
preceptuado en el art. 75 de la LODC, que prevé esta forma de reparacion cuando los
servicios prestados sean manifiestamente defectuosos, ineficaces, causen dafio o no se

ajusten a lo expresamente acordado.

[...] declara la responsabilidad del sefior [...], de la infraccidn tipificada en el articulo
75 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor y se lo condena: 1) al pago de la
multa de CIEN (100) Dolares de los Estados Unidos de América conforme lo dispuesto
en el articulo 75 de la referida Ley, [...]; 2) a la devolucion del valor pagado de
CIENTO SESENTA DOLARES (160,00) Ddlares de los Estados Unidos de América,
pues al manifestarse expresamente que el acusador particular se encuentra conforme con
las puertas instaladas y del recibo N° 0018 consta que el valor de las mismas asciende a
USD 240, al descontar este valor de los USD 400 cancelados como anticipo o abono,
queda un total restante de USD 160; [...]-%

Como se evidencia de la cita, el juez sentenciador Unicamente declara la
devoluciéon del precio no devengado en la ejecucion del contrato, al disponer la
devolucién del saldo, esto es, la diferencia entre el anticipo y valor proporcional del
bien recibido de forma satisfactoria. La interpretacion normativa se da en el sentido de
que Unicamente debe procederse a la devolucion del monto que cumpla con los
presupuestos establecidos en el articulo 75 y no del valor total, pues se verifica que
existe una parte de la ejecucion contractual con la que se encuentra de acuerdo el
acusador.

En conclusion, los juzgadores desarrollan el criterio de que se debe devolver
aquella parte de lo pagado que no ha sido devengado en la prestacion del servicio, o de
la parte del precio que —aun pese a prestarse el servicio— no se ha bridado con la

anuencia del consumidor.

1.1.1. Trato reciproco en servicios publicos domiciliarios

El trato reciproco se refiere a la igualdad de condiciones en la contratacion; en

8 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial 287, 19
de marzo de 2001. art. 62. “Las sanciones establecidas en el articulo 75 de la Ley Organica de Defensa
del Consumidor para la prestacion de servicios defectuosos, no se aplicara con respecto a los servicios
inmateriales.”

8 Ecuador Juzgado Sexto de Contravenciones, en Juicio No: 17555-2015-00180, 28 de julio de
2018.
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este caso particular, supone que, cuando fuere procedente reintegrar o devolver valores
cobrados, el proveedor debe aplicar los mismos criterios que aplica en los casos de mora
del usuario; es decir, debe reconocer intereses —en igual proporcion al interés de mora
cobrado- por los valores indebidamente pagados o por el valor del servicio no prestado

que se ha pretendido cobrar al consumidor afectado.®’

1.1.2. Reintegro por suspension de servicios publicos domiciliarios

En los casos en que se paga una tarifa fija por la prestacion de un servicio
publico domiciliario, la suspension de la misma obliga al proveedor a la devolucion del
valor cobrado por el servicio no prestado, en los casos de suspension o falta de
continuidad. De la misma manera, si la interrupcion ocasionase dafios, el proveedor es
responsable de indemnizar los mismos, segun lo previsto en el art. 38 de la LODC®. Tal
disposicion encuentra sentido en la obligacion estatal de prestar servicios publicos de

oOptima calidad; al respecto, Carranza y Rossi sefialan:

Se presume, iuris tantum, que cualquier “alteracion” o “interrupcion” en la prestacion
del servicio publico domiciliario es “por causa imputable a la empresa prestadora”, la
cual para liberarse de responsabilidad, debe demostrar que la misma “no le es
imputable”, es decir que se trata de causa ajena (es decir, caso fortuito, culpa o hecho
del usuario o culpa o hecho de un tercero por quien no deba responder).

En materia de responsabilidad civil, esta presuncién podrd hacerse valer contra la
prestadora del servicio en un eventual proceso de responsabilidad por dafios. ¢

1.1.3. Pago proporcional por exceso de facturacion en servicios publicos

domiciliarios

87 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art. 34 “Reciprocidad.- Las empresas proveedoras de servicios publicos domiciliarios estan
en la obligacién de otorgar un trato reciproco a los consumidores, aplicando en lo referente a reintegros y
devoluciones, los mismos criterios que se utilicen para los recargos por mora en el pago del servicio”.

8 [dem, art. 38. Art. 38.- Interrupcion de la prestacion del servicio.- Cuando la prestacion del
servicio publico domiciliario se interrumpa o sufra alteraciones por causas imputables al proveedor, este
debera reintegrar los valores cobrados por servicios no prestados, dentro del plazo de treinta dias,
contados desde la fecha en que se realice el reclamo. Sin perjuicio de lo sefialado, el proveedor
reconocerd los dafios y perjuicios ocasionados al consumidor por la alteracion o interrupcion culposa del
servicio.

8 Luis R. Carranza y Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor. Derechos y acciones de
resguardo de los consumidores y usuarios (Cérdoba: Alveroni Ediciones, 2009), 210.
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En los casos de presunta facturacion excesiva, en tanto se verifique realmente el
monto o precio que debe ser facturado, se estima que la reparacion al consumidor se
produce mediante la prerrogativa de pagar un promedio de consumo igual al del

semestre inmediato anterior al periodo en que se produce el exceso.

Art. 39.- Facturacion de consumo excesivo.- Cuando el consumidor considere que existe
facturacion excesiva en la planilla de un periodo, podra cancelar Unicamente un valor
equivalente al promedio del consumo mensual de los seis meses inmediatamente
anteriores. [...].7

Respecto de esta forma de reparacion, los fallos analizados suelen ser
concordantes y de manera general ordenan ademas el cambio de medidores y otras

medidas de reparacion tendientes a la restitucion del derecho conculcado:

[...] Tramitada la causa por el Juez de contravenciones, esto es, el Sefior Intendente
General de Policia de Manabi, se dictd la sentencia con fecha 15 de mayo del 2014
disponiendo lo siguiente: 2.- Que la empresa Publica Municipal de Agua Potable y
Alcantarillado de Portoviejo, facture el consumo de agua potable y alcantarillado de la
cuenta [...] a nombre de [...] en la cantidad correspondiente a 30 DOLARES
MENSUALES a partir del mes de Agosto del 2013 hasta la ejecucién de la presente
sentencia.- 3.- Conforme a lo preceptuado en el Art. 70 de la Ley Organica de Defensa
al Consumidor, se impone una multa de CUATROCIENTOS DOLARES
AMERICANQOS, los mismos que deberén ser depositados en la cuenta corriente No.
[...], a 6rdenes del Ministerio del Interior, debiendo remitir a este despacho el
certificado original de depdsito a efectos de contabilidad.- 4.- El resarcimiento de los
dafios y perjuicios ocasionados a la reclamante sefiora [...], conforme el Art. 87 de la
Ley Organica de Defensa al Consumidor.-5.-Se dispone el cambio de instrumento de
medicion instalado en el domicilio de la sefiora [...] de la cuenta No. [...], por otro
medidor de agua. De la antes indicada Resolucién el sefior Ing. Lenin Mendoza Bowen,
Gerente Encargado de la Empresa Publica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado
de Portoviejo (EPMAPAP), y el sefior Dr. Jaime Robles Cedefio, en calidad de Director
Regional de la Procuraduria General del Estado (sede Portoviejo), interpusieron el
RECURSO DE APELACION, por lo que una vez realizado el sorteo correspondiente en
la Corte Provincial de justicia de la ciudad de Portoviejo, se radic6 la competencia en
esta Judicatura y encontrandose la causa para resolver, [...]se confirma en todas sus
partes la sentencia recurrida”.”™

En el caso materia de analisis, el juzgador dispone otras medidas de reparacion,
aparte del cambio de medidor que habria ocasionado el perjuicio como son la

facturacion del servicio en una cantidad fija y la multa. Adicionalmente, conforme se

70 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art. 39.

"L Ecuador Unidad Judicial Penal de Portoviejo, “Sentencia”, en Juicio No: 13283-2014-2173, 23
de octubre de 2014.
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encontraba legislado a la fecha, determina el reconocimiento de dafios y perjuicios, los

mismos que debian tramitarse en cuaderno separado, a efectos de su cuantificacion.

1.2.  Reposicion

Se entiende por reposicion el cambio de un bien defectuoso por uno nuevo apto
para el adecuado funcionamiento del bien, sea que este forme parte como componente

del mismo o la integridad del bien en cuestion.

Art. 26.- Reposicién.- Se considerara un solo bien, aquel que se ha vendido como un
todo, aunque esté formado por distintas unidades, partes, piezas 0 modulos, no obstante
gue estas puedan o no prestar una utilidad en forma independiente unas de otras. Sin
perjuicio de ello, tratindose de su reposicidn, esta se podré efectuar respecto de una
unidad, parte, pieza 0 médulo, siempre que sea por otra igual a la que se restituya y se
garantice su funcionalidad.”

El art. 20 LODC?™ estima procedente la reposicion del bien o producto de que se
trate ante la existencia de vicios ocultos que impidan el normal uso del mismo. La
reposicion se verifica por la entrega de parte del proveedor de un bien de similar
naturaleza y caracteristicas al de aquel que fuera objeto del reclamo:

[...] se observa que la moto fue entregada siete dias después de haberla comprado ya
gue en el almacén indicaban que no tenian la bateria para la moto y que pronto llegaria
luego lo llaman indicandole que ya estaba la moto y estando en uso empez6 a fallar,
diciendo el almacén Japdn que era normal, luego la motocicleta se incendio debiendo
Ilevarlo a revisar al técnico y no le dieron solucion al problema. Con estos antecedentes
[...]se dicta sentencia a favor del ciudadano [...] y se dispone conforme el articulo 71
numeral 1 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor LA REPOSICION DE LA
MOTOCICLETA DE LAS MISMAS CARACTERISTICAS O SIMILARES O EN SU
DEFECTO LA DEVOLUCION TOTAL DEL VALOR CANCELADO teniendo en
consideracion que el sefior [...] ha realizado el pago de 18 cuotas por el valor de $118,
34 por el pago financiado de dicha motocicleta]...]..”

2 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art. 26.

3 [dem, art.20. Defectos y vicios ocultos.- El consumidor podra optar por la rescision del
contrato, la reposicion del bien o la reduccién del precio, sin perjuicio de la indemnizacion por dafios y
perjuicios, cuando la cosa objeto del contrato tenga defectos o vicios ocultos que la hagan inadecuada o
disminuyan de tal modo su calidad o la posibilidad del uso al que habitualmente se le destine, que, de
haberlos conocido el consumidor, no la habria adquirido o hubiera dado un menor precio por ella.

4 Ecuador Unidad Judicial Penal de Portoviejo, “Sentencia”, en Juicio No: 13283-2015-02171,
17 de agosto de 2016.
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Tanto la devolucion como la reposicion son procedentes cuando se violan
preceptos relativos al derecho de garantia. Sobre el alcance del concepto de garantia

Carranza y Rossi sefialan:

La LDC utiliza la expresion garantia en varios sentidos. Por un lado, se refiere a la
seguridad que da el proveedor del buen funcionamiento de la cosa, y el consiguiente
deber de reparacion gratuita que vendedores o, fabricantes de ciertos productos deben
otorgar durante un lapso determinado a los consumidores. Por otro lado, es la seguridad
de que las cosa vendidas son de la calidad y cantidad pactadas.”™

El capitulo IV de la LODC se refiere a la Informacién Basica Comercial, criterio
este que deben cumplir los bienes muebles de naturaleza durable para su

comercializacion en los siguientes términos:

Art. 11.- Garantia.- Los productos de naturaleza durable tales como vehiculos,
artefactos eléctricos, mecéanicos, electrodomésticos y electronicos, deberan ser
obligatoriamente garantizados por el proveedor para cubrir deficiencias de la
fabricacion y de funcionamiento. Las leyendas “garantizado”, “garantia” o cualquier
otra equivalente, sélo podran emplearse cuando indiquen claramente en qué consiste tal
garantia, asi como las condiciones, forma, plazo y lugar en que el consumidor pueda
hacerla efectiva.

Toda garantia deberd individualizar a la persona natural o juridica que la otorga, asi
como los establecimientos y condiciones en que operara.’

La enumeracion que consta de la norma transcrita, que es de clausula abierta,
debe ser entendida en el contexto de la misma, es decir, que tal garantia aplica respecto
de bienes sujetos a procesos de produccion que posean deficiencias de fabricacién o

funcionamiento. Veamos un caso de aplicacion de este precepto normativo:

[...] adquiri6 un artefacto especificamente un televisor marca Samsung, de 46 pulgadas
en los Almacenes de Marcimex , sucursal Quevedo con una garantia extendida de dos
afios, artefacto que le fue entregado en mala calidad y el remplazo que le entregaron
otro televisor al séptimo mes ya no encendio, solamente se escuchaba la voz y con una
mancha en la parte superior izquierda [...] dentro del proceso I6gico de los elementos de
prueba tenemos la orden de reparacion de artefactos expedido por la compafia
demandada Marcimex, en que en su parte del registro del artefacto, establece como
dafio del articulo que no sale imagen y que presenta un mancha en el lado izquierdo,
situacion que la compafiia demandada ha alegado [...] no cubre la garantia[. T]anto la
Ley Organica de Defensa del Consumidor, como el certificado de garantia de la
compafiia Samsung, establece[n] como causa de anulacion de la garantia cuando el
artefacto ha recibido por fuentes externas golpes, rayado, fisuras, elemento probatorio

S Luis R. Carranza y Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor. Derechos y acciones de
resguardo de los consumidores y usuarios (Cérdoba: Alveroni Ediciones, 2009), 137.

76 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.11.
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gue no tiene sentido de un mayor andlisis por cuanto la misma compafiia Marcimex
establece el dafio presentado por el televisor, es porque no presenta imagen y presenta
un mancha al lado izquierdo.”

El derecho de garantia frente a deficiencias de fabricacion o funcionamiento en
los bienes no fungibles implica las siguientes obligaciones del proveedor: reparacion,
reposicion, provision de servicio técnico y de repuestos. Al analizar este derecho,
respecto de un caso concreto en el que se alega falta de motivacion, de manera muy

sucinta la Corte Constitucional recoge los siguientes criterios:

De la lectura de la decisién impugnada, en el considerando tercero la jueza expresa que
los bienes de naturaleza durable como los vehiculos y otros, seran garantizados por el
proveedor por un tiempo razonable para cubrir deficiencias de la fabricacion y de
funcionamiento. Mas adelante indica que la garantia debe constar en un documento, por
ualtimo enfatiza el peritaje realizado al motor del vehiculo, culminando con la absolucion
del denunciado y revocando la sentencia subida en grado."®

El fallo determina que, en la sentencia impugnada, no existe comprension ya que
no basta determinar la existencia de una garantia, sino que esta debe ser especifica, por

un tiempo razonable y constante en documento escrito.

1.3.  Reparacion de productos defectuosos

La reparaciébn o reposicion también pueden provenir de reparaciones
defectuosas. Bajo este supuesto, se encuentran los bienes de naturaleza durable que sean
objeto de reparacion o arreglo cuando presenten defectos en su fabricacion o indebido
funcionamiento proveniente de la nueva reparacion™ —recuérdese que cuando sean
manifiestamente ineptos para su uso procede la reposicion del bien o la devolucion del
precio—. Tal garantia es exigible tanto respecto del fabricante como del prestador del
servicio de reparacion. Al efecto, debe entenderse que el bien reparado es sujeto de un

7 Ecuador Juzgado Cuarto de lo Penal de los Rios, “Sentencia”, en Juicio No. 12254-2014-0033,
18 de marzo de 2014.

8 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia” No. 077-15-SEP-CC, en Caso No:
2108-11-EP, 18 de marzo del 2015.

8 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.22. Reparacion defectuosa.- Cuando un bien objeto de reparacion presente defectos
relacionados con el servicio realizado e imputables al prestador del mismo, el consumidor tendra derecho,
dentro de los noventa dias contados a partir de la recepcién del bien, a que se le repare sin costo adicional
0 se reponga el bien en un plazo no superior a treinta dias, sin perjuicio a la indemnizacion que
corresponda. Si se hubiere otorgado garantia por un plazo mayor, se estara a este tltimo.
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nuevo derecho de garantia, aplicable al servicio de reparacién, considerado como una
nueva prestacion ajena o accesoria a la garantia inicial.

La garantia por reparacion defectuosa es exigible dentro del plazo de noventa
dias desde que se recibio el bien reparado y, en este caso, el consumidor puede optar por
las siguientes opciones: (i) nueva reparacion gratuita o, (ii) reposicion del bien.

Ahora bien, debe quedar claro que se exime de responsabilidad al prestador del
servicio de reparacion cuando ha informado expresamente sobre el riesgo de nuevo
dafio o transitoriedad del arreglo del bien de que se trate. Asi lo determina el RLODC.®

Procede también la reposicion o restitucion por pérdida ocasionada en
reparacion defectuosa.! En el evento de que por efectos de un servicio (reparacion,
mantenimiento, limpieza u otros similares) el bien objeto del mismo se pierda o
deteriore total o parcialmente, habré lugar a la restitucion del valor del bien.?

La reposicion puede también provenir del uso de repuestos 0 componentes que
no sean nuevos, pues por regla general los repuestos que se utilicen en la reparacion de
bienes con defectos de fabricacion o indebido funcionamiento deben revestir tal calidad,
salvo estipulacién en contrario. En caso de que los repuestos resulten defectuosos, habra
lugar a la sustitucién gratuita, es decir, reposicion de los mismos, sin perjuicio de otras

sanciones aplicables. 8

1.3.1. Reparacion accesoria en servicios publicos domiciliarios

80 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial 287, 19
de marzo de 2001. art. 24.

81 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.23. Deterioro de los bienes.- Cuando el bien objeto del servicio de acondicionamiento,
reparacion, limpieza u otro similar sufriere tal menoscabo o deterioro que disminuya su valor o lo torne
parcial o totalmente inapropiado para el uso normal al que esta destinado, el prestador del servicio debera
restituir el valor del bien, declarado en la nota de ingreso, e indemnizar al consumidor por la pérdida
ocasionada.

8 Es también procedente la sancion de clausura por no restitucion del valor de bienes
deteriorados: LODC: “Art. 73.- El proveedor que incurra en lo establecido en el articulo 23 de la presente
Ley, e incumpla las obligaciones alli establecidas, sera sancionado con la clausura temporal o definitiva
del establecimiento”.

8 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.24. Repuestos.- En los contratos de prestacién de servicios cuyo objeto sea la reparacion
de cualquier tipo de bien, se entenderd implicita la obligacién de cargo del prestador del servicio, de
emplear en tal reparacion, componentes 0 repuestos nuevos y adecuados al bien de que se trate, a
excepcidn de que las partes convengan expresamente lo contrario.

El incumplimiento de esta obligacién dara lugar, ademas de las sanciones e indemnizaciones que
correspondan, a que se obligue al prestador del servicio a sustituir, sin cargo adicional alguno, los
componentes o repuestos de que se trate.
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De acuerdo con la definicion contenida en el art. 2 de la LODC los “servicios
publicos domiciliarios [son] los prestados directamente en los domicilios de los
consumidores, ya sea por proveedores publicos o privados tales como servicios de
energia eléctrica, telefonia convencional, agua potable, u otros similares”.?* La
obligacion de prestar servicios eficientes, de calidad, oportunos, continuos y
permanentes, a precios justos, surge en los términos del art. 32 ibidem en cualquier
forma en la que se preste el servicio, ya directamente 0 como consecuencia de contratos
de concesion otorgados por el Estado. Cuando el proveedor de estos servicios ocasione
a los consumidores dafios, ya por negligencia o mala calidad, serd responsable de
indemnizar por los dafios causados, ello mediante reclamacion de seguros que se

debiese contratar para este fin® o de manera directa. 8

1.4.  Retiro, sustitucién o reemplazo de productos riesgosos

La Ley Organica de Salud establece las infracciones de caracter administrativo y
regula el procedimiento sancionador, cuando se verifica en el mercado la existencia de

productos riesgosos:

Art. 146.- En materia de alimentos se prohibe:

a) El uso de aditivos para disimular, atenuar o corregir las deficiencias tecnoldgicas de
produccién, manipulacion o conservacién y para resaltar fraudulentamente sus
caracteristicas;

e) El procesamiento y manipulacion en condiciones no higiénicas;

f) La utilizacion de envases que no cumplan con las especificaciones técnicas aprobadas
para el efecto;

j) La exhibicion y venta de productos cuyo periodo de vida (til haya expirado. &

Dichas infracciones se encuentran sancionadas con multa de diez salarios
béasicos unificados del trabajador en general, decomiso y clausura temporal o definitiva

del establecimiento, al igual que la comercializacién y expendio de productos

8 [dem, art.2.

8 El segundo inciso del art. 33 de la LODC obliga a informar al consumidor sobre la existencia o
no de seguros accesorios al contrato de prestacion del servicio, cobertura y demas condiciones.

8 [dem, art.33. Informacion al consumidor.- [inc. 3] Sin perjuicio de la cobertura que los seguros
accesorios den para el caso de muerte o perjuicio a la salud del consumidor, la empresa proveedora de
servicios publicos domiciliarios, serd directamente responsable de indemnizar por los dafios causados a
los consumidores por negligencia o mala calidad en la prestacion de dichos servicios

87 Ecuador, Ley Orgénica de Salud, Registro Oficial, Suplemento, 423, 22 de diciembre de 2006,
art. 146.
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procesados para el uso y consumo humano que no cumplan con la obtencion previa de
la notificacion o registro sanitario.

La aplicacién de sanciones en esta materia es acumulativa, es decir, que se aplica
la sancidn legal a cada una de las infracciones que se hayan verificado, sin perjuicio de
que se pueda iniciar acciones de naturaleza penal si la autoridad asi lo estima. La
competencia dependera de las infracciones que se evidencien, pues, en primera instancia
pueden actuar el Director Ejecutivo de la Agencia, las autoridades zonales de la Agencia
y los comisarios de la Agencia.8®

La existencia de esta normativa no impide el ejercicio de las acciones
establecidas en la LODC respecto de la existencia en el mercado productos riesgosos
(bienes de consumo), segun lo regulado en el Capitulo X de la LODC que se refiere a la
proteccion a la salud y seguridad. &

En la sentencia dictada dentro del proceso por infraccion a la LODC, seguido en
contra de The Tesalia Springs Company S.A., ® por un ciudadano que reclamaba por la
aparicion de un objeto extrafio en una bebida, el juez, estimando la procedencia de la
denuncia, dispuso se remita el proceso en copias certificadas, junto con el envase de la
botella de bebida gaseosa, al Ministerio de Salud y a la Agencia Nacional de

Regulacion, Control y Vigencia Sanitario, a fin de que inicien las acciones

8 E| procedimiento administrativo seguin la Ley Organica de Salud se iniciara con la notificacién
del auto inicial y sefialamiento del dia y hora para que tenga lugar la audiencia de juzgamiento. En la
audiencia de juzgamiento, se oira al infractor, que intervendra por si o por medio de su abogado; se
recibiran las pruebas que presente o se abrira la causa a prueba por el término de seis dias, en la cual se
practicaran todas las pruebas que se soliciten. Finalmente, de no haberse solicitado que se abra la causa a
prueba, o una vez vencido el término de prueba y practicadas todas las diligencias oportunamente
solicitadas, la autoridad dictara la resolucion en el término de cinco dias. Las resoluciones pueden ser
apeladas dentro del término de tres dias luego de ser notificadas. No obstante, el Cddigo Organico
Administrativo, en plena vigencia a partir del mes de julio del 2018, modificaria este procedimiento en
varios aspectos como el contenido y notificacion del acto de iniciacion, la necesidad de adjuntar y
anunciar prueba en la primera comparecencia, siendo el sefialamiento de audiencia facultativo de la
autoridad. Respecto de bienes de naturaleza fungible o de consumo, en muchos casos publicitados con
“garantia de satisfaccién”, se debe estar ademas a lo dispuesto en las normas sobre rotulado minimo de
alimentos o productos de consumo humano o a las reglas generales sobre productos riesgosos, bienes que
puedan causar dafio 0 que posean mala calidad.

8 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.58. Productos riesgosos.- En caso de constatarse que un bien de consumo adolece de un
defecto o constituye un peligro o riesgo de importancia para la integridad fisica, la seguridad de las
personas o del medio ambiente, aun cuando se utilice en forma adecuada, el proveedor del mismo debera,
sin perjuicio de las responsabilidades a las que hubiere lugar, informar de tal hecho a los consumidores
del bien, retirarlo del mercado y, cuando sea procedente, sustituirlo o reemplazarlo a su costo.

9 Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la Parroquia Ifiaquito, “Sentencia”, en Juicio No:
17151-2013-3248, 22 de julio de 2014.
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administrativas y apliquen las sanciones pertinentes a la empresa The Tesalia Springs
Company S.A.

El descrito es sin duda un caso aislado, pues se trataba de la presencia de un
objeto extrafio en una botella de gaseosa. Sin embargo, cuando la generalidad de los
productos de una misma especie, destinados al consumo, revisten peligrosidad o
toxicidad procede también la prohibicion de comercializacion. °

Independientemente de las facultades jurisdiccionales, la obligacién de impedir
la comercializacion de productos riesgosos debe radicar de manera principal y primaria
en el propio proveedor. Al comentar el Real Decreto 1801/2003 de 26 de diciembre
sobre Seguridad General de los Productos, Maria Angeles Parra Lucan distingue entre la

recuperacion y retirada, y sefiala:

La recuperacion incluye las medidas destinadas a obtener la devolucion de un producto
ya puesto a disposicion del usuario final y la retirada cualquier medida destinada a
prevenir la comercializacion de un producto que se encuentre en la cadena de
suministro.[...] Asi, los productores que descubran o tengan indicios suficientes de que
han puesto en el mercado productos que presentan para el consumidor riesgos
incompatibles con el deber general de seguridad, deben adoptar, sin necesidad de
requerimiento de los 6rganos administrativos competentes, las medidas adecuadas para
evitar los riesgos, incluyendo informar a los consumidores mediante, en su caso, la
publicacidon de avisos especiales, retirar los productos del mercado o recuperarlos de los
consumidores.%

El Real Decreto, que se ha citado, hace una diferenciacion en los conceptos
presentados: (i) la retirada, que procede cuando el producto ya ha sido puesto a
disposicion del usuario, y por tanto es necesario impedir que continle en el comercio
para que no llegue a ser adquirido; vy, (ii) la recuperacion, que procede cuando el bien
ya fue adquirido por el consumidor y es necesario recabarlo directamente del
consumidor para evitar los dafios. Conforme lo establece la autora, estas acciones
deberian realizarse incluso sin necesidad de requerimiento, Unicamente ante el
conocimiento de que se ha puesto en el mercado productos que presentan riesgos a la

seguridad de los consumidores.

%1 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.59. Prohibicion de comercializacion.- Comprobada por cualquier medio idoneo, la
peligrosidad o toxicidad de un producto destinado al consumo humano, en niveles considerados como
nocivos o peligrosos para la salud del consumidor, la autoridad competente dispondra el retiro inmediato
de dicho bien o producto del mercado y la prohibicién de circulacién del mismo.

Los dafios y perjuicios producidos por la accion de dichos bienes o productos seran de cargo del
proveedor, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar.

% Angeles Parra Lucén, La proteccion del consumidor frente a los dafios. Responsabilidad civil
del fabricante y del prestador de servicios, (Madrid: Editorial Reus, S.A., 2011), 32-33.
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1.5.  Suspension y rectificacion de publicidad engafiosa o abusiva

Los casos de publicidad engafiosa o abusiva (art. 2 LODC) estan sujetos a
sancion en caso de verificarse la conducta tipificada en el art. 72 de la LODC®, que
incluye como medidas de reparacion la suspension de la publicidad y la difusion de la
rectificacion de contendido. Adicionalmente, procede el comiso de los bienes o la
suspension del derecho a ejercer actividades en el campo de la prestacion del servicio o
publicidad.* Se trata, a decir de Fernando E. Shina, de una infraccién formal, que viola

el principio general de buena fe y que por tanto no requiere de prueba:

[...] por tratarse una infraccién formal, no requiere prueba de la intencionalidad de producir
confusién o engafio, ni que efectivamente lo haya ocasionado, ni que de ese engafio se haya
derivado un beneficio material para el infractor; la infraccion se perfecciona por la simple
existencia de la propaganda falsa. Sin duda, el otro principio general del derecho que viola toda
publicidad falsa es el de buena fe, consagrado en el art. 1198 del Cod. Civil. Dicho de otro modo,
quien contratd, animado por una publicidad engafiosa, no tiene verdadero entendimiento de los
alcances del acto juridico que ha consentido. Tampoco ocasiona dudas afirmar que quien
propicio este acto no lo hizo de buena fe, como lo establece este principio rector.%

En un importante fallo, ratificado en apelacion, propuesto contra una empresa
aparentemente dedicada a la venta de vehiculos, que sin embargo no los comercializaba
sino que captaba recursos del publico para invertirlos a su arbitrio, se ha estimado lo

siguiente:

[...] de igual manera es evidente que el contrato firmado entre la reclamante y
CONECA violenta lo determinado en el Art. 44 ibidem, pues como ya se ha sefialado el
contrato impone, el cobro de multas, comisiones, intereses y penalizaciones en perjuicio
del consumidor, sin que tengan justificacion alguna el cobro de estos rubros, pues es
obligacién del consumidor pagar unicamente por los servicios que efectivamente haya

9% [dem, art. 72. El proveedor cuya publicidad sea considerada engafiosa o abusiva, segin lo
dispuesto en el articulo 7 de esta Ley, sera sancionado con una multa de mil a cuatro mil délares de los
Estados Unidos de América o su equivalente en moneda de curso legal. Cuando un mensaje publicitario
sea engafioso o abusivo, la autoridad competente dispondra la suspension de la difusion publicitaria, y
ademas ordenard la difusion de la rectificacion de su contenido, a costa del anunciante, por los mismos
medios, espacios y horarios. La difusion de la rectificacion no serd menor al treinta por ciento (30%) de la
difusién del mensaje sancionado.

% fdem, art. 70. Sancion general.- Las infracciones a lo dispuesto en esta Ley, siempre que no
tengan una sancion especifica, seran sancionadas con multa de cien a mil délares de los Estados Unidos
de América o su equivalente en moneda de curso legal, y si es del caso, el comiso de los bienes, o la
suspension del derecho a ejercer actividades en el campo de la prestacion del servicio o publicidad, sin
perjuicio de las demas sanciones a las que hubiere lugar. El pago de las sanciones pecuniarias no libera al
proveedor de cumplir con las obligaciones que le impone la ley.

% Fernando E. Shina, Dafios al consumidor (Buenos Aires: Astrea, 2014), 60.



46

recibido, lo que en este caso no ha sucedido pues la reclamante [...] no ha recibido
servicio alguno por parte de CONECA, por lo que los cobros de comisiones, multas e
intereses realizados por CONECA devienen en ilegales y perjudiciales a los intereses
del consumidor.- De los recaudos procesales y de la prueba documental, que la
reclamante ha agregado al proceso es decir los recibos de los pagos realizados a favor
de CONSORCIO AUTOMOTRIZ CONECA, queda totalmente justificado a criterio de
este juzgador que la [...] ha realizado entregas de dinero en favor de CONSORCIO
AUTOMOTRIZ CONECA, por la suma de total de SEIS MIL TRES DOLARES
AMERICANOS 33/100 (USD. 6003,33) dinero que como ya se ha dicho ha sido
utilizado por CONECA a su arbitrio; sin que haya entregado servicio, bien o beneficio
alguno en favor de la reclamante. [...]. %

En el fallo de apelacion de esta causa, se realiza un interesante y pormenorizado

analisis de la forma en la que se verifica la existencia de la publicidad engafiosa:

La imagen consta de un dibujo que sugiere un vehiculo y en el texto se lee “plan auto
CONCECA CONSORCIO AUTOMOTRIZ”. Informacion que trasmite dos ideas
principales la de un plan (servicio) y la de un auto (bien). [...] Es decir, la informacion
constante en el imagotipo con el cual se identifica a la oferta realizada por la
demandada, provoca confusion, pues si entendemos el texto en su sentido literal, el
servicio-producto ofertado es un plan para adquirir un auto, y que la empresa
comercializa autos, por ello se llama Consorcio Ecuatoriano Automotriz. [...]. De
ninguna forma se entiende se trata de un servicio de gestion de compra o que consista en
un sistema de auto financiamiento, en que los integrantes del grupo se financian entre
todos para la adquisicién del bien que desean comprar y que la empresa CONECA no
pone recursos en las operaciones sino que cobra por la gestién que realiza, por el
servicio, con la desventaja de que el integrante del grupo no tiene certidumbre del
momento exacto en que le serd adjudicado el bien, pero conoce que el tiempo no podra
exceder de setenta y dos meses (6 afios). Un servicio como aquel deberia tener nombres
como “administradora de fondos grupales sin beneficios asegurados y con costos a 72
meses 0 6 afos” o “servicios de financiamientos grupales programados sin beneficios
asegurados y con costos a 72 meses 0 6 afios”. De manera que con el uso de este
imagotipo se ha omitido informacion y datos esenciales del producto y/o servicio que
inducen a error al consumidor.®’

Llama la atencion, en este caso, que se deslinda o exime de responsabilidad al

usuario, quien mas alld del imagotipo o presentacion grafica del servicio o nombre

comercial del mismo, no ha cumplido su deber de informarse responsable y

adecuadamente sobre los productos o servicios que adquiere y que, evidentemente,

deben constar en el contrato de adhesién suscrito.

% Ecuador Juzgado Tercero de Contravenciones, “Sentencia”, en Juicio No: 17553-2015-00075,

30 de septiembre de 2015.

9 Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la Parroquia Carcelén del Distrito Metropolitano

de Quito, “Sentencia”, en Juicio No: 17256-2015-00767, 18 de abril de 2016.
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2. Los dafios y perjuicios

En las relaciones juridicas, en general, es imposible asegurar o garantizar que las
partes cumplan con sus obligaciones a cabalidad; en tal virtud, el legislador ha previsto
la existencia de la llamada condicion resolutoria y, como consecuencia de ella, la
indemnizacion de dafios y perjuicios. ® En el juicio ordinario No. 488-2011, la Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, al citar y analizar la sentencia
emitida por la Sala de Apelacién, preciso que:

[...] esta opera en el caso de que exista un contrato validamente celebrado y que uno de

los contratantes no cumpla con su obligacion contractual, puesto que los contratos son

ley para las partes, pudiendo entonces el otro contratante, esto es, el que si ha cumplido
con su obligacion, pedir a su arbitrio o la resolucion del contrato o el cumplimiento del
mismo [...]".%

El art. 1572 del Cddigo Civil establece que la indemnizacion de perjuicios es
exigible por no haberse cumplido la obligacion, cuando esta se ha cumplido
imperfectamente, 0 en el caso de retardo en el cumplimiento. El articulo 1573 ibidem
precisa que tal indemnizacion se debe desde que el deudor se ha constituido en mora.
Finalmente, se agrega en el art. 1574 que ante, la inexistencia de dolo, el deudor
responde de los perjuicios previsibles al tiempo del contrato y, en caso de dolo, de todos
los perjuicios, sea que provengan del incumplimiento o del retardo.'®

En otras legislaciones relacionadas con el DDC, el tratamiento de este tema
podria asimilarse al concepto de “dafio directo” en la medida que este excluye a los
dafios no patrimoniales o morales, y es susceptible de apreciacion pecuniaria.
Wajntraub, al comentar el texto del art. 40 bis'%! de la Ley de Defensa del Consumidor

de Argentina, manifiesta:

% Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial, Suplemento, 46, 24 de junio de
2005, art. 1505.- En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por uno
de los contratantes lo pactado. Pero, en tal caso, podrad el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la
resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién de perjuicios.

9 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Juicio No:
488-2011, 19 de julio de 2011.

100 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial, Suplemento, 46, 24 de junio de
2005, art. 1574,

101 Este articulo no se aplica a las consecuencias de la violacidn de los derechos personalisimos
del consumidor, su integridad personal, su salud psicofisica, sus afectaciones espirituales legitimas, las
que resultan de la interferencia en su proyecto de vida, ni en general, a las consecuencias no
patrimoniales.
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La reforma integral de la legislacion sobre proteccién de los consumidores introducida a través
de la Ley 26.361 significé la incorporacion de un instituto particular que posibilita la obtencién
de una reparacidn de ciertos dafios sufridos por la victima en el marco del procedimiento
administrativo del microsistema de consumo. [...]

Decia el texto legal que “dafio directo” es todo perjuicio o menoscabo al derecho del
consumidor, susceptible de apreciacién pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre sus
bienes o sobre su persona, como consecuencia de la accion u omision del proveedor de bienes o
del prestador de servicios.

En el debate parlamentario en el que se traté la incorporacion de la figura se manifest6 que lo
que se permite es que los usuarios y consumidores obtengan una reparacion que de otra manera
seria impracticable. %

En nuestra jurisprudencia, respecto de la procedencia de la accion de dafios y

perjuicios, se ha manifestado:

Toda accién de perjuicios impone la existencia de éstos; no puede responderse
civilmente por lo que no existe. El dafio se clasifica en material o patrimonial y moral.
En la responsabilidad civil contractual, nuestra legislacién solo admite el dafio material
0 patrimonial. El dafio material es el menoscabo o detrimento en si mismo del
patrimonio de una persona y puede dividirse; segun el articulo 1599 del Codigo Civil,
en dafio emergente y lucro cesante. El primero es la pérdida o disminucion de valores
econdmicos ya existentes, el empobrecimiento del patrimonio, que es el perjuicio
efectivamente juridico. El segundo implica la frustracion de ventajas econdmicas
esperadas, es decir, la pérdida de ganancias de las cuales se ve privado el damnificado.
La comprobacion de los dafios es previa a cualquier otra. No comprobarse el menoscabo
patrimonial significa que no hay sujeto activo que lo haya ocasionado, ni sujeto pasivo
gue lo haya padecido. Es por ello que el dafio es la clave de la responsabilidad en
materia civil, y su existencia es requisito sin qua non para la imputacion de aquello. %

Hasta antes de la expedicién del COIP, la accién de indemnizacién de dafios y
perjuicios resultaba accesoria, consecuencia de la sentencia condenatoria en caso de
contravenciones, en tanto se hubiese presentado acusacion particular.’® En efecto, la
obligacion de pagar dafios y perjuicios debia ser establecida por el juez contravencional

como parte de los requisitos de la sentencia condenatoria, en la forma establecida en el
art. 402 del CPP.1% Asi mismo, en materia civil, si bien era procedente la reclamacion

102 Javier H. Wajntraub, Justicia del consumidor (Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2014), 233.

103 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucion No. 204-
2004, Registro Oficial, Suplemento, 532, 25 de Febrero del 2005.

104 Ecuador, Cddigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial, Suplemento, 360, 13 de enero de
2000, art. 391. Dafios y perjuicios.- El juez que sentencie una contravencién es también competente para
conocer de la accién correlativa de dafios y perjuicios, la que se sustanciara en juicio verbal sumario y en
cuaderno separado. De la sentencia que dicte en este juicio no habré recurso alguno.

105 |bid. art. 402.- Sentencia.- La sentencia dictada por el juez serd motivada y debera condenar o
absolver. En caso de sentencia condenatoria se ordenara el pago de costas y se mandara pagar los dafios y
los perjuicios, si se hubiera propuesto acusacién particular. En caso de sentencia absolutoria se condenara
en costas al denunciante o acusador particular que hubiese procedido temerariamente. La liquidacion de
las costas la hara el mismo juez de la causa. En cuanto a los honorarios de los abogados defensores, se los
fijara de conformidad con la ley”.
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de dafios y perjuicios como objeto de la accidn principal, se tenia similar tratamiento al
descrito en materia penal, pues se debian liquidar en juicio verbal sumario los intereses,
dafos y perjuicios establecidos en sentencia ejecutoriada. %

La accion en referencia tenia ciertas limitaciones y diferencias respecto del
juicio verbal sumario propiamente dicho, como el hecho de que no en todos los casos se
requeria practica de pruebal'®, ademas de que la sentencia no era susceptible de
recurso.*®

Hoy en dia, el juicio verbal sumario para la liquidacién de dafios y perjuicios ha
sido derogado, por lo que se analizard& méas adelante el mecanismo de reparacién
pertinente, considerando que el presupuesto normativo que exige tal indemnizacion, en

los casos de condena por infraccion a la LODC, mantiene vigencia.

3. Laaccion por dafos y perjuicios implicita en sentencia condenatoria

La LODC establece que es un derecho fundamental del consumidor (art 4.8) el
acceder a “la reparacion e indemnizacion por dafios y perjuicios, por deficiencias y mala
calidad de bienes y servicios”.!% No obstante, esta reparacion e indemnizacion se
encuentra sujeta a otra via procedimental inaplicable en la actualidad que sera objeto de

estudio como problema procesal en el siguiente capitulo:

Art. 87.- Dafios y perjuicios.- La sentencia condenatoria lleva implicita la obligacion del
sentenciado de pagar dafios y perjuicios al afectado, costas y honorarios. EIl cobro de
dafios y perjuicios se lo har4 de conformidad con lo que dispone el articulo 391 del

106 Ecuador, Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial, Suplemento, 58,
12 de julio de 2005, art. 828. Estan sujetas al tramite que esta Seccion establece las demandas que, por
disposicion de la ley o por convenio de las partes, deban sustanciarse verbal y sumariamente; las de
liquidaciones de intereses, frutos, dafios y perjuicios, ordenadas en sentencia ejecutoriada; las
controversias relativas a predios urbanos entre arrendador y arrendatario o subarrendatario, o entre
arrendatario y subarrendatario, y los asuntos comerciales que no tuviesen procedimiento especia

107 [dem, art. 835. De no obtenerse la conciliacion y si se tratare de liquidacion de intereses,
frutos, dafios y perjuicios, ordenada por sentencia ejecutoriada, en la que se hayan determinado las bases
y el modo de practicarla, la jueza o el juez haré la liquidacion en la misma audiencia o dejara notificadas a
las partes para practicarla dentro de los tres dias siguientes, pudiendo asesorarse con un perito, que él
nombrard y cuyo dictamen se agregara a la sentencia. De tratarse de cuestiones de puro derecho, expedira
sentencia en el mismo acto o dentro de los tres dias siguientes.

108 {dem, art. 845. En el juicio verbal sumario que se efectde para liquidar intereses, frutos, dafios
y perjuicios ordenados en sentencia ejecutoriada, el fallo no sera susceptible de recurso alguno. En los
demaés casos de juicio verbal sumario, se concedera el recurso de apelacion, Gnicamente, de la providencia
que niegue el tramite verbal sumario, o de la sentencia conforme al articulo 838.

109 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.4.8.



50

Cadigo de Procedimiento Penal, publicado en el Registro Oficial 360 del 13 de enero de
2000. 10

De lo expuesto se colige que en todos los casos de mérito, debia evacuarse, a
peticion de parte, la accion accesoria de dafios y perjuicios. No obstante, existen casos
en que esta via fue negada prima facie a pesar de la sentencia condenatoria, bajo el
supuesto de que no se podria evidenciar la existencia de dafios (afectacion directa,
fisica, psicologica o de salud) al evacuar el proceso de juzgamiento, tal como se

manifiesta en el siguiente caso:

[...] ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, se declara con lugar la Acusacion Particular presentada por el sefior [...],
se condena a la Empresa “THE TESALIA SPRINGS COMPANY S.A.”, representada
por el sefior [...] por haber infringido las disposiciones de la Ley Orgéanica de Defensa
del Consumidor, contenidas en los Arts. 55 numeral 5; 64; 65; 66; 67; 68; y, de
conformidad a lo establecido en el Art. 71 IBIDEM, en concordancia con el Art. 28 de
la precitada Ley que establece la responsabilidad se le impone lo siguiente: 1.- Al pago
de (1000.00 USD), UN MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA por concepto de multa que seran depositados en las cuentas que
tiene para el efecto el Consejo de la Judicatura; 2.- A la devolucién del producto (bebida
gaseosa quintuple sabor a pifia de las mismas cualidades que la adquirida), al sefior [...]
que serd consignada en esta Judicatura. 3.- Sin dafios y perjuicios que reconocer en
virtud de que no sufrié afectacion directa, fisica, psicoldgica ni de salud; [...]. **

Aunque la norma general supone que siempre que exista sentencia condenatoria
por una infraccion a la LODC es pertinente indemnizar al usuario o consumidor, la
excepcion se presenta cuando no exista dafio. Al respecto, se ha pronunciado la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminitrativo Federal de Argentina (Exp.
327076/05 resuelto 20 de mayo de 2008), que confirmd la aplicacion de una multa
impuesta por la Direccién Nacional de Comercio Interior a una empresa por efectuar
publicidad de una oferta de productos sin informar la cantidad con los que contaba para
cubrirla en infraccion la Ley de Defensa del Consumidor!??,

Dicha corte declard: “Ha quedado suficientemente claro que se trata de una
infraccién formal que no requiere la existencia de perjuicio concreto alguno en terceros,

bastando para su configuracion el mero incumplimiento.” De lo expuesto se evidencia

110 Ecuador, Cédigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial, Suplemento, 360, 13 de enero de
2000. art. 87.

111 Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la Parroquia Ifaquito, “Sentencia”, en Juicio No:
17151-2013-3248, 22 de julio de 2014.

112 Cfr. Luis R. Carranza y Jorge O. Rossi, Derecho del Consumidor. Derechos y acciones de
resguardo de los consumidores y usuarios (Cérdoba: Alveroni Ediciones, 2009), 70-72.
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que también puede existir infraccion sancionable sin que exista un dafio reparable

inmediato.

4. Lareparacion integral

Al constatarse la vulneracion de derechos del sujeto de proteccion, debe
procederse a la reparacion integral, material e inmaterial, asi como la especificacién e
individualizacion de las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario de
la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.'*® El desarrollo o
contenido del derecho a la reparacion integral se encuentra, de manera general, en la

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 18:

Art. 18.- Reparacion integral.- En caso de declararse la vulneracion de derechos se
ordenard la reparacion integral por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral
procurara que la persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el
derecho de la manera més adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a
la violacion. La reparacion podra incluir, entre otras formas, la restitucion del derecho,
la compensacion econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las
garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad competente
para investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la
prestacion de servicios publicos, la atencién de salud.

La reparaciéon por el dafio material comprenderd la compensacién por la pérdida o
detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con motivo
de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con
los hechos del caso. La reparacion por el dafio inmaterial comprendera la compensacion,
mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes 0 servicios
apreciables en dinero, por los sufrimientos y las aflicciones causadas a la persona
afectada directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las
personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de
existencia del afectado o su familia. La reparacién se realizara en funcién del tipo de
violacion, las circunstancias del caso, las consecuencias de los hechos y la afectacion al
proyecto de vida!*

Resulta interesante que, en esta materia —garantias jurisdiccionales—, la
determinacion de la cuantia de la reparacion material, e inclusive la inmaterial en tanto
imponga una erogacion apreciable en dinero, debe establecerse en procedimiento

sumario, que, a diferencia de lo que ocurria con los juicios verbal y sumarios de

113 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia 146-14-SEP-CC”, en Caso No. 1773-
11-EP, 01 de octubre de 2014.

114 Ecuador, Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, Registro
Oficial, Segundo Suplemento, 52, 22 de octubre de 2009, art. 18.
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liquidacion de dafios y perjuicios, previstos tanto en la LODC y LORCPM, admite
recurso jerarquico e inclusive casacion.t®

Aunqgue las normas referidas se vinculan o aplican directamente al ejercicio de
acciones de garantias constitucionales jurisdiccionales, debe entenderse que el derecho a
la reparacion integral es transversal y, por tanto aplicable a todas las resoluciones
judiciales, pues se trata efectivamente de un derecho constitucional. Asi lo ha sefialado

la Corte Constitucional:

En este contexto, la reparacion integral en el ordenamiento ecuatoriano constituye un
verdadero derecho constitucional, cuyo titular es toda persona que se considere afectada
por la vulneracion de sus derechos reconocidos en la Constitucion. Adicionalmente, es
un principio orientador que complementa y perfecciona la garantia de derechos; asi, esta
institucion juridica se halla inmersa en todo el ordenamiento constitucional ecuatoriano,
siendo transversal al ejercicio de los derechos.!®

La Corte Constitucional ha referido la dimension historica del derecho a la
reparacion integral, entendida también como principio, y ha establecido el alcance de la
misma en los aspectos material e inmaterial, procurando el restablecimiento del derecho
vulnerado, facultando inclusive al juez constitucional amplia discrecionalidad en el

evento de que no quepa dicho restablecimiento:

En este sentido, un cambio sustancial en el modelo constitucional actual en
comparacion con el modelo del afio 1998, es la creacion de la garantia de la reparacion
integral, mediante la cual se consolida la restitucion y reparacién de los derechos
constitucionales que hayan sido vulnerados. La Constitucion de 1998 determinaba que
ante la violacién de derechos la jueza o juez podia "adoptar medidas urgentes destinadas
a cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u
omision ilegitimos. Es decir, se limitaba a establecer la adopcion de medidas urgentes
gue quedaban a discrecionalidad del juez, cuyo objeto principal era remediar las
consecuencias del acto vulneratorio. [...]

En la Constitucién del afio 2008 se establece a la reparacion integral como un "derecho™
y un principio, por medio del cual las personas cuyos derechos han sido afectados,
reciben por parte del Estado todas las medidas necesarias, a fin de que se efectle el
resarcimiento de los dafios causados como consecuencia de dicha vulneracion. [...]
Ante ello, los jueces constitucionales se encuentran en la obligacion de ser creativos al
momento de determinar las medidas de reparacion integral que dentro de cada caso
puesto a su conocimiento deban ser establecidas, a fin de que la garantia jurisdiccional

115 Ecuador, Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, Registro
Oficial, Segundo Suplemento, 52, 22 de octubre de 2009, art. 19. Reparacion econémica.- Cuando parte
de la reparacion, por cualquier motivo, implique pago en dinero al afectado o titular del derecho violado,
la determinacion del monto se tramitard en juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere
contra un particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere contra el Estado. De estos juicios se
podran interponer los recursos de apelacion, casacion y demas recursos contemplados en los cédigos de
procedimiento pertinentes

116 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia” 004- 13-SAN-CC, Caso No. 0015-10-
AN, 13 de junio de 2013.
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sea efectiva y cumpla su objetivo constitucional, evitando vincular Unicamente a la
reparacion integral con una reparacion reducida a lo econémico, ya que su naturaleza es
distinta. Por esta razén, dicha determinacion debera ser proporcional y racional con
relacién a la funcion del tipo de violacién, las circunstancias del caso, las consecuencias
de los hechos y la afectacion del proyecto de vida de la persona.

Bajo este supuesto, la reparacion integral incluye tanto una reparacién material como
inmaterial del dafio causado, cuyo objetivo es que las personas cuyos derechos han sido
vulnerados, gocen y disfruten del derecho que les fue privado, de la manera mas
adecuada posible, procurdndose que se restablezca la situacion anterior a la vulneracion
y se ordenen las compensaciones atinentes al dafio sufrido. En los casos en que por las
circunstancias fécticas de cada caso, el derecho no pueda ser restablecido, el juez
constitucional debe establecer la medida mas se aproxime a garantizar el resarcimiento
del dafio provocado.’

En el mismo orden constitucional, encontramos la obligacion de reparar a las
personas victimas de la comision de infracciones penales.''® Desde esta perspectiva —
recuérdese que el procedimiento de juzgamiento de infraccién a la LODC tiene amplia
relacion con normas adjetivas penales—, el alcance del concepto de reparacion integral
estd dado por el art. 77 del COIP, que sefiala:

Articulo 77.- Reparacion integral de los dafios.- La reparacion integral radicard en la
solucion que objetiva y simbolicamente restituya, en la medida de lo posible, al estado
anterior de la comision del hecho y satisfaga a la victima, cesando los efectos de las
infracciones perpetradas. Su naturaleza y monto dependen de las caracteristicas del
delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado.

La restitucién integral constituye un derecho y una garantia para interponer los recursos
y las acciones dirigidas a recibir las restauraciones y compensaciones en proporcion con
el dafio sufrido.*

Un caso reciente, y quizd uno de los pocos que se conocen en que se ha
sancionado el delito de engafio al consumidor!?’, ha abordado el tema de la reparacion
integral de la siguiente forma:

117 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia” 146-14-SEP-CC, Caso 1773-11-EP,
01 de octubre de 20 14.

118 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 78. “Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial... Se adoptaran
mecanismos para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones el conocimiento de la verdad de los
hechos vy la restitucién, indemnizacion, rehabilitacién, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho
violado”

119 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial, Suplemento, 180, 10 de febrero
de 2014, art. 77.

120 {dem, art. 235 “Engafio al comprador respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios
vendidos.- La persona que provoque error al comprador o al usuario acerca de la identidad o calidad de la
cosa o0 servicio vendido, entregando fraudulentamente un distinto objeto o servicio ofertado en la
publicidad, informacién o contrato o acerca de la naturaleza u origen de la cosa o servicio vendido,
entregando una semejante en apariencia a la que se ha comprado o creido comprar, sera sancionada con
pena privativa de libertad de seis meses a un afio./ Si se determina responsabilidad penal de una persona
juridica, seré sancionada con multa de diez a quince SBU”
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...en cuanto al delito de engafio al comprador respecto a la identidad o calidad de las
cosas o servicios vendidos, infiere fuera de toda duda que hay responsabilidad de la
persona juridica Clinica la Primavera conforme lo establecido en el Art. 235 inciso 2,
por lo tanto se le impone la multa de 15 salarios basicos Unificados del trabajador en
general. Al tratarse de un concurso real establecido en el Art. 20 del Codigo Organico
Integral Pernal (sic.) y conforme lo establecido en el ac&pite décimo, corresponde en lo
referente a la pena la aplicacion del principio de acumulacién “La pluralidad de hechos
y delitos (el llamado concurso real de delitos, aplicable también a las faltas) se resuelve
con la técnica de la acumulacion de penas aplicables”, por lo cual se le impone la pena
acumulada de multa de 65 salarios basicos unificados del trabajador en general y la
extincion de la persona juridica Clinica la Primavera.[...] ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR LA
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, este
Tribunal de Garantias Penales en unanimidad declara la CULPABILIDAD de [...]; de
LA PERSONA JURIDICA CLINICA LA PRIMAVERA responsable de los delitos
tipificados y sancionado en los Arts. 217 inciso 3; y, 235 del Cédigo Organico Integral
Penal, a quién, por encontrarse acorde a lo establecido en el Art. 20 del Cddigo
Organico Integral Penal, se le impone por principio de acumulacién la multa de 65
salarios basicos unificados del trabajador en general y la extincion de la persona juridica
Clinicas la Primavera [...] Sustentados con las pruebas presentadas en esta audiencia de
los testimonios y de la prueba documental correspondiente se dispone como reparacién
simbodlica y garantias de no repeticion: 1.- Disculpas publicas a las victimas; 2.-
Publicacion de la sentencia en medios publicos de comunicacion impreso y digital; v,
3.- Envio de la sentencia al Ministerio de Salud Pdblica del Ecuador para que ejerza
control efectivo de las instituciones pablicas y privadas en este tipo de servicios de parto
en agua. [...]**#

122 ratifica la condena a

Cabe senalar que la sentencia del recurso de apelacion
esta persona juridica por el delito previsto en el art. 235 del COIP exclusivamente, por
lo que la sancion impuesta fue de 15 salarios bésicos unificados del trabajador en

general, sin que exista modificacion respecto de la reparacién integral dispuesta.

5. Los dafios punitivos

Bajo los presupuestos estudiados, es pertinente afirmar que la reparacion excede
claramente la indemnizacién de dafios y perjuicios. En este sentido, dado el alcance —
aun creativo, desde la dptica constitucional como eje transversal- del que dispone el
operador de justicia para orientar su decision, procede que la misma establezca

mecanismos de reparacion que revisten el caracter de punitivo:

La responsabilidad civil asume un caracter punitivo cuando la indemnizacion excede la
reparacion del dafio causado. En este caso, la indemnizacién es otorgada al demandante,

121 Ecuador Tribunal de Garantias Penales con Sede en la Parroquia Ifiaquito, “Sentencia”, en
Juicio No: 17282-2017-03061, 29 de marzo de 2018.

122 Ecuador Corte Provincial de Pichincha, Sala Penal, “Sentencia”, en Juicio No: 17282-2017-
03061, 26 de septiembre de 2018.
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al menos en parte en forma de pena civil, que es retributiva respecto de un
comportamiento particularmente impropio, y es una sancion disuasiva, que mira hacia
el futuro, porque su finalidad es amedrentar al demandado y a los otros que estén en
posicion de incurrir en la conducta reprochable.*?

Para que la estimacion y condena de pago de dafios punitivos sea procedente, no
basta la mera liberalidad o creatividad del juzgador, sino que es necesario que concurran
algunos requisitos, producto de su propia naturaleza excepcional o incidental, que, a

decir de Lopez Herrera, son:

a) No son una indemnizacién ni tiene por finalidad mantener la indemnidad de la
victima, objetivo que se consigue con la accion comudn de dafios de caracter netamente
resarcitorio, o como diria la terminologia estadounidense compensatoria;

b) si bien no puede hablarse de que tomen el lugar del dafio causado, sustituyendo el
perjuicio por un equivalente, los dafios punitivos si pueden ser catalogados como una
“reparacion”

c) los dafios punitivos son un agregado, un plus a la indemnizacion por dafios sufridos,
algo que se concede a titulo distinto de la mera indemnizacion del dafio causado, que
puede tener una finalidad preventiva y también satisfactiva o sancionatoria. He aqui un
primer indicio de su naturaleza juridica: es un instituto juridico siempre accesorio, 0
como lo ha dicho la jurisprudencia estadounidense incidental. Es decir que el dafio
punitivo no tiene vida por si mismo. No existe accion auténoma para reclamar dafios
punitivos. Siempre debe determinarse en el proceso principal una accion, casi siempre
por indemnizacién comdn de dafios y perjuicios, y la especial circunstancia de conducta
agraviante, dolosa, intencional, etcétera, que hacen procedente este instituto de
excepcion.t?

Se ha estimado, de manera general, que los dafios punitivos cumplen una
funcion principalmente sancionatoria al agente que ocasiona el dafio. En efecto, las
definiciones provistas coinciden en el caracter disuasivo o sancionatorio de los dafios
punitivos, aunque es preciso aclarar que la corriente de pensamiento que considera a los
dafos punitivos como una verdadera sancion civil, pareceria carecer de aplicacion
actual, siendo lo apropiado considerar que son una forma de reparacion.

En materia de responsabilidad civil, hay dos grandes corrientes de pensamiento.
Una —casi en desuso en nuestros dias— entiende que la finalidad del derecho es castigar
la conducta de un sujeto que violo el principio general que lo obligaba a no dafiar a otro
individuo. Ese sujeto hipotético es culpable del dafio causado y debe remediarlo. Sin un
sujeto culpable, tampoco existe una obligacion de reparar. En sintesis, el eje de la

123 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2006), 304.
124 Edgardo Lépez, Los dafios punitivos (Buenos Aires: Abeledo-Perrot Editores, 2008), 20-23.
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responsabilidad, para esa corriente de pensamiento, es la culpa probada del agente

dafiador.

La otra posicién sostiene que la tarea central de la teoria general de la responsabilidad
civil consiste en resarcir a la victima, antes que castigar la conducta del dafiador. En este
caso, la nocion de la culpa pasa a un segundo plano, y el protagonismo se lo lleva la
victima del dafio, afirmandose que su perjuicio debe ser reparado aun a expensas de no
encontrar un sujeto culpable de su ocurrencia.

MOSSET ITURRASPE sostiene que es necesaria la reparacion de todo dafio con
independencia de la existencia comprobada de un sujeto dafiador. En otras palabras,
siempre que haya una victima habra obligacién de reparar, por mas que no haya un
agente dafiador culpable. Esto determina que para el ordenamiento juridico es prioritario
remediar al lesionado, y luego encontrar al culpable.?®

En este orden de ideas, es preciso determinar si los dafios punitivos son
efectivamente una forma adecuada de reparacion o, en su defecto generan un perjuicio
gue excede el dafio causado. La respuesta que puede obtenerse es que, en virtud del
caracter disuasivo que revisten, favorecen las relaciones de consumo, pues obligan al
proveedor a actuar con mayor responsabilidad y diligencia a la vez que proveen al
usuario de una mejor expectativa de satisfaccion e idoneidad respeto de los productos o

servicios que adquiere.

Los DP consisten en un plus indemnizatorio que se impone al agente dafiador, a favor
del damnificado. Y la finalidad de ese incremento del castigo es de provecho para las
relaciones de consumo, porque disminuyen la dafiosidad, al persuadir al agente dafiador
de que es conveniente los dafios y evitar el pago de las sanciones elevadas.'?

Ahora bien, al tratarse principalmente de prestaciones de naturaleza pecuniaria,
se debe considerar las consecuencias que ocasionan los dafios punitivos tanto en el

mercado como para los agentes proveedores. Al respecto, Fernando E. Shina sefiala:

[...] el monto econdmico que pueden alcanzar los DP es muy elevado, lo que le ha
valido numerosas criticas. Son muchos, y muy acreditados los autores que les endilgan a
los DP problemas graves.

a) Constituyen una reparacion excedente para el damnificado.

b) Son un obstaculo para las inversiones empresarias y, por consiguiente, atentan contra
la creacion de nuevos empleos.

c) Incentivan la promocidn de juicios

Debemos admitir que las criticas son serias y bien fundadas en lo tedrico, pero también
en el campo de los hechos. En muchas regiones de los Estados Unidos de América, las
legislaciones especificas prohiben la aplicacion de los DP, porque los consideran

12 Fernando E. Shina. Dafios al consumidor (Bogota: Editorial Astrea, 2014), 105-107
126 1dem, 160.
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perjudiciales para el desarrollo econémico. Algunos datos estadisticos informan que las
corporaciones no invierten en aquellas localidades que admiten su aplicacion.*?”

No obstante lo expuesto, el autor en referencia establece las siguientes pautas y
conclusiones tanto para la procedencia de los dafios punitivos como para la estimacién

de su cuantia:

a) A pesar de la controversia, en principio la mayor parte de la doctrina coincide en que
los DP so una multa de caracter civil.

b) La finalidad de los DP es disuasoria y preventiva

c) Los DP castigan conductas indeseables; su cuantia no debe, necesariamente, guardar
una relacion de proporciones con el dafio padecido por el consumidor afectado.

d) En los dltimos afios, la Corte Suprema de los Estados Unidos de América fue
reduciendo los montos de su aplicacion.

f) Para lograr una mejor cuantificacion de los DP; es necesario realizar proyecciones
econdmicas que permitan demostrar la tasa de rentabilidad que usualmente se sigue de
una infraccion menor que se repite muchas veces. También se debe hacer una
evaluacion de la probabilidad estadistica de ocurrencia de un dafio

g) Es necesario prestar atencion a los aspectos constitucionales derivados de la
aplicacion de los DP.

h) La prudente aplicacién de los DP no constituye un enriquecimiento sin causa del
sujeto que se beneficia con ello. El lucro de la victima, en todo caso, puede asignarse a
que ejerzan un control mas severo sobre los proveedores de bienes y servicios.?

6. Alcance de la reparacion en materia de defensa del consumidor

Del estudio de casos efectuado, se ha verificado muchas formas en que los
jueces estiman cumplida la obligacién de reparacion, mas alla de aquellas estudiadas en
el numeral 2.1 precedente. Es claro que el cambio de paradigma que resulta de la
imposibilidad de aplicar como Unico remedio la responsabilidad civil contractual (dafios
y perjuicios) obliga al operador de justicia a apartarse de la corriente imperante en su
momento, producto de imposicion del juicio verbal sumario de liquidacion de dafios y

perjuicios:

En la responsabilidad civil contractual, nuestra legislacion solo admite el dafio material
0 patrimonial. El dafio material es el menoscabo o detrimento en si mismo del
patrimonio de una persona y puede dividirse; segun el articulo 1599 del Codigo Civil,
en dafio emergente y lucro cesante. El primero es la pérdida o disminucion de valores
econdmicos ya existentes, el empobrecimiento del patrimonio, que es el perjuicio
efectivamente juridico. El segundo implica la frustracion de ventajas economicas
esperadas, es decir, la pérdida de ganancias de las cuales se ve privado el damnificado.
La comprobacion de los dafios es previa a cualquier otra. No comprobarse el menoscabo
patrimonial significa que no hay sujeto activo que lo haya ocasionado, ni sujeto pasivo

127 [dem, 163.
128 [dem, 195.
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gue lo haya padecido. Es por ello que el dafio es la clave de la responsabilidad en
materia civil, y su existencia es requisito sin qua non para la imputacién de aquello.?®

Mas, recuérdese, que la reparacién como principio esta contenida expresamente
como derecho de las personas consumidoras y usuarias, y que este derecho no debe
entenderse restrictivamente -como arreglo, o reposicion del bien-, sino en el sentido mas
favorable al ser humano, y no de forma restringida, conforme lo prevén los principios de
aplicacion de derechos contenidos en el articulo 11 de nuestra Constitucion. Asi, la
reparacion no debe referirse solamente al arreglo o reemplazo del bien o servicio
defectuoso, sino al derecho subjetivo (derechos e intereses), lo cual hace que el texto
legal se adecue al principio constitucional. Sin embargo, no existe regla determinadora o
reguladora de esta reparacion, por lo que el criterio de estimacion podria ser —por

ejemplo— el que la Corte Constitucional ha manifestado:

...la reparacion integral es una forma de hacer justiciables y garantizar los derechos
contenidos en la Constitucion. Su incumplimiento da paso a que las garantias
secundarias actlen para que sus disposiciones sean observadas, por lo que la obligacion
Estatal no se limita a remediar el dafio inmediato. Al contrario, debe reparar el dafio
integro, incluso aquellos que no forman parte de la pretension del accionante, pero que
se deslindan a partir de la violacion del derecho fundamental. Esta Corte hace suyo el
compromiso real del Estado en plantear una verdadera reparacion integral, pues no basta
el reconocimiento oficial de una violaciébn a los derechos fundamentales o
constitucionales, sino que debe existir una reparacion de los dafios de manera ejemplar
para procurar que esos dafios no vuelvan a ocurrir.**

Un caso interesante se verifica en el proceso N° 17555-2013-1128 por infraccion
a la LODC que, fallando en contra de quien propuso la denuncia y por tanto haciendo
inviable la accién de dafios y perjuicios, establece una férmula de reparacion, obligando
al denunciado al pago de los valores recibidos bajo el siguiente argumento:

... por lo que, en base al principio IURA NOVIT CURIA contenido en los articulos 140
del Codigo Organico de la Funcion Judicial y 280 del Codigo de Procedimiento Civil
(norma supletoria) corresponde a esta Judicatura analizar si la conducta de la hoy
denunciada junto con las pruebas presentadas se acoplan a infraccion alguna, respecto
de lo manifestado por el denunciante y lo manifestado por la Ley: articulo 2.- Se
establecen las definiciones de las palabras usadas en la referida Ley, y como éstas deben
entenderse para efectos de la misma; articulo 4.- corresponde a los derechos del
consumidor, sin embargo en ninguno de los numerales enunciados se desprende
infraccion alguna que perseguir, simplemente se enuncian los derechos de los
consumidores; articulo 84 establece el procedimiento para el juzgamiento de las

129 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en
Expediente No: 200, 25 de Febrero del 2005.

130 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de Transicion, “Sentencia”, en Juicio No: 0012-
09-SIS-CC, 08 de octubre de 2009.
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infracciones contenidas en la Ley Organica de Defensa del Consumidor. [...] es decir
que el denunciante manifiesta que la sefiora [...], no prestd el servicio acordado; sin
embargo de la prueba practicada y aportada por las partes, se encuentra implicito que
tanto denunciante como denunciado han rescindido el contrato, en tal virtud no existe
infraccién alguna cometida por parte de la sefiora [...]; por lo que en aplicacion
irrestricta de los principios de independencia, imparcialidad, tutela judicial efectiva de
los derechos, seguridad juridica, verdad procesal, establecidos en los articulos 8, 9, 23,
25y 27 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, y en aplicacion de la sana critica
este Juzgado de Contravenciones ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO, LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
desecha la denuncia presentada por el sefior [...]en contra de [...] en representacion de
“RECEPCIONES DEL VALLE.” No obstante, de acuerdo a la SANA CRITICA de esta
Juzgadora, al verificarse que se ha rescindido el contrato de mutuo acuerdo entre las
partes, y al existir gastos ya pagados por la sefiora [...] con facturas, que han sido
observados por esta Autoridad, dispongo la devolucién de USD 1278,00 (mil doscientos
setenta y ocho dolares) equivalente a la resta del abono del dinero pagado por el
denunciante (USD 1.600) menos el gasto del servicio CD Mdvil mediante factura 00571
(USD 322,00). 3

En efecto, ante la inexistencia de infraccion a la LODC, es improcedente la
accion de dafios y perjuicios, y también la reparacion. Resulta pues que la obligacion de
reembolso verificada en el caso -si bien ajustada a la finalidad del denunciante y por
tanto consecuente con el dafio causado- carece de presupuesto normativo. Podria
arguirse sustentadamente que se trata de un vicio de congruencia en la resolucion, mas
recuérdese que la accion prevista en la LODC no contiene una pretension expresa a
satisfacer por parte del operador de justicia, sino que constituye al ser denuncia o
acusacion particular, la sola enunciacion de los hechos supuestamente dafiosos. Témese
adicionalmente en cuenta el principio denominado “pro consumidor” recogido en el Art.

1 de la Ley Organica de Defensa el Consumidor:

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 méas favorable al consumidor. 132

En la actualidad, la tendencia procesal en la materia de defensa del consumidor

es regular en la sentencia de mérito, la reparacion integral**® prevista en el COIP. Al

131 Ecuador Juzgado Sexto de Contravenciones, “Sentencia”, en Juicio No: 17555-2013-1128, 07
de julio de 2014.

132 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art.1.

133 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial, Suplemento, 180, 10 de febrero
de 2014, art. 622. Requisitos de la sentencia No. 6 “La condena a reparar integralmente los dafios
ocasionados por la infraccién con la determinacion del monto econémico que pagara la persona
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haberse derogado el tramite de dafios y perjuicios consecuencia de la sentencia
ejecutoriada, aungue sin alejarse del esquema tradicional de dafios y perjuicios:

[...]Con fecha 9 de junio del 2016, mediante oficio nimero 516-AJ-PCN-2015 el
Director de Asesoria Juridica de la Corte Nacional de Justicia, emite informe acerca de
las dudas enviadas a la Corte Nacional de Justicia por los Jueces de Contravenciones, en
el mismo que sefiala que en vista de que el Codigo de Procedimiento Penal ha sido
derogado y con él se ha derogado la competencia para tramitar juicios de dafios y
perjuicios desprendidos de la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor, los jueces
deberén aplicar lo dispuesto en los articulos 622 numeral 6 y 78 del Cédigo Orgéanico
Integral Penal, ordenando en la misma sentencia la reparacion integral. En atencion a lo
manifestado, el Codigo Civil en el articulo 1572 del Codigo Civil establece: “La
indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o haberse retardado el cumplimiento.” Es decir que debe probarse el
dafio emergente sufrido y el lucro cesante que se ha causado. El dafio emergente es
“...el perjuicio efectivo sufrido en el patrimonio de la victima, que ha perdido un bien o
un derecho que ya estaba incorporado a ese patrimonio” (Moisset y otros: 2006: 3) y el
lucro cesante que contempla “...la ganancia frustrada, es decir, los dafios que se
producen por la falta de ingreso de determinados bienes o derechos al patrimonio de la
victima, que se ve privada de beneficios que hubiera obtenido” (Moisset y otros: 2006:
3). Esto quiere decir que el dafio emergente comprende las pérdidas que el acreedor ha
sufrido a consecuencia del acto dafioso, por tanto, este es la sustraccion de un valor que
ya existia dentro del patrimonio del acreedor. El dafio por tanto debe ser real, efectivo y
cuantificable, constituido por pérdidas, deterioro de bienes o gastos practicados como
consecuencia del hecho dafioso.3*

En otros casos la resolucién judicial suele aproximarse mas a la reparacion
integral, estableciendo no solo sanciones e indemnizaciones de dafios y perjuicios, sino

imponiendo al proveedor obligaciones de reparacion inmaterial. Veamos:

[...] En atencidn a lo manifestado y de conformidad con el articulo 78 del Codigo
Organico Integral Penal numeral 3 que dispone: “Art. 78.- Mecanismos de reparacion
integral.- Las formas no excluyentes de reparacion integral, individual o colectiva, son:
3. Las indemnizaciones de dafios materiales e inmateriales: se refieren a la
compensacion por todo perjuicio que resulte como consecuencia de una infraccion penal
y que sea evaluable econdmicamente.” Se dispone que se entregue al sefior [...] la suma
de USD 3.400,00 TRES MIL CUATROCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE NORTEAMERICA como dafio emergente y por lucro cesante los
intereses pagados a la tarjeta de crédito que ascienden a USD 373,38 TRESCIENTOS
SETENTA Y TRES 38/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA vy los intereses legales de lo cancelado, que es su valor en el tiempo,
calculados desde la fecha de entrega, esto es, el 30 de agosto del 2016 a la fecha de
pago, los mismos que seran calculados pericialmente como indemnizacién de dafios
materiales. Adicionalmente, de conformidad con lo dispuesto en el mismo articulo, y
con la finalidad de restituir los derechos del consumidor, al estado que se encontraba

sentenciada a la victima y demas mecanismos necesarios para la reparacion integral, con determinacion
de las pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los perjuicios cuando corresponda.”

134 Ecuador Unidad Judicial Penal con Sede en la Parroquia Ifiaquito, “Sentencia”, en Juicio No:
17294-2017-01358, 12 de marzo de 2018
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antes de la comision de la infraccion, en calidad de indemnizacion por los dafios
inmateriales se dispone la anulacidn del contrato y pagaré nimero EE3143, documentos
que anulados deberan ser consignados en esta judicatura.

Sin embargo de lo expuesto, la interpretacion de procedencia de la reparacion
integral (definida por le COIP) no es consecuencia de la adecuada solucion de la anomia
procedente de la derogatoria del proceso de liquidacion de dafos y perjuicios ordenado
en sentencia ejecutoriada, sino de la aplicacién, con caracter de ley, de un criterio
juridico establecido en el oficio numero 516-AJ-PCN-2015 9 de junio del 2016 suscrito
por el Director de Asesoria Juridica de la Corte Nacional de Justicia, que emite informe
acerca de las dudas enviadas a la Corte Nacional de Justicia por los Jueces de
Contravenciones, que ademas estima que las dudas expresadas por los jueces, no
ameritan pronunciamiento del Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

135 Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la Parroquia Ifaquito, “Sentencia”, en Juicio No:
17291-2016-00451, 09 de enero de 2017.
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Capitulo tercero. EI marco procesal actual

Como se vio, la LODC desarrolla con relativa claridad la obligacion a
indemnizar a quien se vea perjudicado por la indebida prestacion de servicios o defectos
en los bienes comercializados, pues la reconoce como un derecho del consumidor y la
declara procedente en todos los casos de infraccion. Ademas, estima que siempre la
sentencia condenatoria, independientemente de la forma de iniciacion del proceso —
denuncia, acusacion particular—, lleva implicita la obligacion del proveedor de pagar
dafios y perjuicios al afectado.

El problema actual radica en que la liquidacién de dafios y perjuicios, segun la
LODC, se debe realizar en la forma establecida en el CPP, esto es, en juicio verbal
sumario, ante el mismo juez, en cuaderno separado y de acuerdo con el trdmite que
establecian los articulos 828 et seq. del Codigo de Procedimiento Civil. Una y otra
norma han quedado sin efecto, sin que las derogatorias hayan tomado en cuenta este

Caso.

1. Problemas procesales

Segun informacion proporcionada por la Direccion Nacional de Estudios
Jurimétricos y Estadistica Judicial, Unidad Provincial de Estudios Jurimétricos y
Estadistica Judicial (Sistema Automatico de Tramites Judiciales SATJE), al 30 de junio
de 2018, entre enero del 2011 hasta el mes de junio del 2018, se ingresaron a nivel

nacional 6820 causas de defensa del consumidor, a nivel nacional.

Gréfico 1
Causas de defensa del consumidor ingresadas 2011-2018

NIVEL NACIONAL / CAUSAS INGRESADAS / LEY DEL CONSUMIDOR / ANO 2011 - 2018 / POR TIPO DE ACCION

NOMBRE TIPO ACCION 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 TOTAL

ACCION PENAL PUBLICA 44 15 8 4 71
APELACION LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR 2 28| 104 52| 15| 4 205
CONTRAVENCIONES A LA LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL 219 765 1.259 1,205 1.262 757 687, 300 6.454)
CONSUMIDOR

CONTRAVENCIONES MUY GRAVES 1 13 14
LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR 1 1 3 32 15 52|
TRAMITE ESPECIAL 1 1
VERBAL SUMARIO 12 4 7 23|
TOTAL 276 785 1.281 1.282 1.381 809 702 304 6.820

Fuente: Direccidn Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial,
Elaboracion: Unidad Provincial de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial (Sistema
Automatico de Tramites Judiciales SATJE)
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De estas, se han resuelto 5878 causas, en total. No obstante, mediante sentencia
condenatoria, sancién o aceptando la pretension o demanda, se han resuelto tan solo
1032, esto es, el 15.13% de las causas ingresadas a nivel nacional.

Es importante sefialar que en dicho porcentaje, se incluyen muchos casos de
apelacion,®®® resolucion de conflictos de competencia —tanto en razon del territorio
como de la materia— e, inclusive ciertos casos en que las cortes provinciales han
conocido recurso jerarquico o de apelacion.

Se debe anotar que existe un sub-registro de resoluciones pues, el operador
judicial no introduce adecuadamente la nomenclatura de ciertas actuaciones procesales
o0 procedimientos en el sistema SATJE. En efecto, de las 5878 causas resueltas en el
periodo estudiado, no existen datos de 3251 causas resueltas, es decir que, aunque
constan concluidas en dicho sistema, no se puede verificar por parte de Unidad
Provincial de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial, la forma de terminacion, ya
por medios extraordinarios convencionales (mediacion, transaccion) o legales
(desistimiento, inadmision o abandono).

Otro elemento a considerar es que el operador del sistema SATJE, al momento
de ingresar la causa, no siempre tiene certeza respecto de la naturaleza de la accion o del
procedimiento. Para muestra un botdn: aparecen dentro del detalle de causas ingresadas,
aunque pocas, 14 contravenciones muy graves, catalogadas como “practicas
prohibidas”. De la revision de la informacion, todas ellas corresponden a la Unidad
Judicial Penal de Esmeraldas, en el periodo de enero a junio del 2014, y son
exclusivamente casos de infracciones de transito.

Respecto del criterio denominado *“accion penal publica”, se verifica que se trata
casi exclusivamente de casos de apelacion a las decisiones adoptadas por Intendentes o
Comisarios de Policia, ingresadas para conocimiento de la autoridad judicial, en buena
parte de los casos, y apenas un par de ellos, anteriores al afio 2000, iniciados por
excitativa fiscal.

Finalmente los criterios items “Ley de Defensa del Consumidor” vy

“Contravenciones a la Ley Organica de Defensa del Consumidor” se refieren a la misma

136 | os datos incluyen casos de recurso apelacion concedida por juez contravencional, y que se
identificaban anteriormente con un nimero distinto, asi como apelaciones provenientes de comisarios e
intendentes de policia.
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materia, aungue se ingresan cual si se tratara de temas distintos. Lo referido se evidencia

en el siguiente cuadro:

Gréfico 2
Causas de defensa del consumidor ingresada 2011-2018

0O D 0 DO 0 20 0 0 oD 0 0 » 0
OMBRE TIPO ACCIO ORMAS D R ACIO 0 0 0 014 0 016 0 018 OTA
N/D 22 2 15 5| 25 76
ACEPTANDO DEMANDA 11 5| 5| 3] 24
ACCION PENAL PUBLICA SENTENCIA CONDENATORIA 3| 10 4 1 18
CONFIRMANDO 8| 2] 1 11
NEGANDO DEMANDA 4 1 1 6|
SENTENCIA ABSOLUTORIA 1 1 2]
TOTAL ACCION PENAL PUBLICA 49| 28] 24 9 25 2| 0) 0) 137
N/D 6| 28 19 8| 61
SENTENCIA CONDENATORIA 3| 16 16| 5| 40]
SENTENCIA RATIFICATORIA DE INOCENCIA 1 8| 7| 5| 21
NEGANDO DEMANDA 10 7| 17
APELACION LEY DE DEFENSA DEL CONFIRMANDO 6| 5 11
CONSUMIDOR ACEPTANDO DEMANDA 2] 7| 9
SENTENCIA ABSOLUTORIA 5| 3] 8
ACUERDO CONCILIATORIO 1 1 2]
REVOCANDO 1 1 2]
REFORMANDO 1 1]
TOTAL APELACION LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR 0] 0] 0| 9| 54 72 29 8| 172
N/D 29 201 442 586 569 561 547] 147, 3.082
SENTENCIA CONDENATORIA 3 55 119 59 67, 89 85 33 513
ACUERDO CONCILIATORIO 12 99 126 133 50 420
ACEPTANDO DEMANDA 28 87 139 89 43 386
NEGANDO DEMANDA 8| 17, 86 125 60) 296
SENTENCIA RATIFICATORIA DE INOCENCIA 2| 29 109 105 46| 291
SENTENCIA ABSOLUTORIA 5| 40] 94 89 32 1 261
NO INTERPUESTO 3] 30] 59 19 111
CONTRAVENCIONES A LA LEY ORGANICA DE DESISTIMIENTO 2 El 2 8 48
DEFENSA DEL CONSUMIDOR SANCION L 2 15 18
PRESCRIPCION 1] 3 12 16
ABANDONO 7 2] 2] 11
ACUERDO TRASACCIONAL 5 2 4 11
SENTENCIA ABSOLUTORIA Y CONDENATORIA 1] 4 3 8
ACUERDO TRANSACCIONAL O CONCILIATORIO 2 3 1]
SOBRESEIMIENTO 2 2,
CONFIRMANDO 2 2,
CONDENATORIA CON MEDIDAS 1 1]
SENTENCIA MIXTA 1 1]
TOTAL CONTRAVENCIONES A LA LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR 46| 387 860| 1.040| 1.015 989 870] 277] 5.484)
CONTRAVENCIONES MUY GRAVES |N/D L L Z
|CONDENATORIA CON MEDIDAS 2| 2|
TOTAL CONTRAVENCIONES MUY GRAVES 0] 0] 1 13 0| 0) 0 0 14
NEGANDO DEMANDA 8| 6| 1 15
N/D 2| 5| 5| 2| 14
ACEPTANDO DEMANDA 3] 5| 8
LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR SENTENCIA ABSOLUTORIA 1 4 S|
CONFIRMANDO 1 3] 4
SENTENCIA CONDENATORIA 1 1 2]
REFORMANDO 1 1]
TOTAL LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR 0] 0] 1 15 25 6| 2| 0) 49|
TRAMITE ESPECIAL |N/D 1 1]
TOTAL TRAMITE ESPECIAL 0| 0| 1 0| 0) 0| 0) 0) 1]
SENTENCIA CONDENATORIA 3| P 4 9
N/D 4 1 5]
VERBAL SUMARIO SENTENCIA ABSOLUTORIA 3| 1 4
ACEPTANDO DEMANDA 1 1 2]
NEGANDO DEMANDA 1 1]
TOTAL VERBAL SUMARIO 7| 7| 7| 0| 0| 0| 0| 0| 21
OTA 0 4 894 086 9 069 90 878

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial,

Elaboracion: Unidad Provincial de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial (Sistema
Automatico de Tramites Judiciales SATJE)

Del estudio efectuado, **” se comprueban varios problemas procesales, a saber:

(i) La determinacion de la competencia en funcion de la materia, siendo objeto de

137 De las 1032 causas resueltas segtn la informacién pormenorizada —con numero de proceso-
entregada por Unidad Provincial de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial (Sistema Automatico de
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inhibicion por parte de los jueces contravencionales, en razon de estimarse que no
pertenecen a la esfera del DDC o por tratarse de acuerdo a su analisis de casos civiles.
(if) El procedimiento aplicable en razén de las reformas a los procedimientos
establecidos en el COGEP, asi como la sustanciacion de las etapas de validez procesal y
la procedencia o no de sustanciar las denominadas excepciones previas™®. (iii) En
relacion con estas Ultimas, se aprecia una falta de claridad respecto de la prescripcion
que establece la LODC, aplicable exclusivamente a las acciones civiles previstas en ella.
(iv) Ciertos casos son objeto de estudio por cuanto se discute sobre la competencia para
resolver el recurso de apelacion de la sentencia. (v) De manera fundamental existe un
vacio legal al haberse derogado tanto el tramite verbal sumario para la determinacion de
los dafios y perjuicios establecido en el anterior CPC, y la norma de referencia del CPP.
Sobre la determinacion de la competencia en razon de la materia, que ocasiona
inhibicidn por parte de los jueces contravencionales, por estimarse que no pertenecen a
la esfera del DDC, se desprende que la relacion de los hechos constante en denuncia o
acusacion particular no logra establecer la relacion consumidor — proveedor o que de la
misma, se verifica la existencia de un reclamo de naturaleza estrictamente civil. Por
ejemplo:
1.- Si el Juez de Contravenciones resolvié declarar la nulidad, resulta incongruente que
se haya inhibido del conocimiento de la causa. 2.- Si el Juez de Contravenciones
considerd que los hechos relatados en la acusacion particular no son materia de la Ley
de Defensa al Consumidor, debia de manera motivada, antes de avocar conocimiento,
abstenerse de calificar la acusacion particular o en auto resolutorio después de tramitar
la misma, desechar la acusacion particular, si asi lo creia pertinente, pero no remitir una
acusacion particular donde se denuncia una violacion a los derechos del consumidor,
para que resuelva un juez civil, y luego generar un conflicto de competencia. 3.- El
sefior Juez de Contravenciones pide a la Corte Provincial dirima competencia en esta
causa. Al respecto, hemos de recordar que la competencia esta determinada por la ley y
distribuida en razén de la materia, del grado y de las personas, conforme asi lo
determinan los Arts. 156 y 157 del Codigo Organico de la Funcién Judicial. [...] Lo que
sucede es que el Juez de Contravenciones confunde la dirimencia de competencia con la
calificacion de la pretension del recurrente, confusion que lo lleva a la inhibicion
cuando ya pronunci6 la providencia de fecha 22 de mayo de 2015 con la cual hizo que
la causa radicara competencia ante su autoridad. 4.- Este Tribunal de Alzada observa

que la actuacion del Juez de contravenciones a mas de ser contradictoria e incoherente,
atenta el derecho que tienen las partes procesales no sélo al debido proceso sino a la

Tramites Judiciales SATJE), se verificaron en dicho sistema sentencias de juzgado de instancia primer
nivel y en apelacion, asi como resoluciones de Corte Provincial, de manera aleatoria en las principales
provincias (Azuay, Guayas, Esmeraldas, Manabi y Pichincha), sustanciadas y resueltas después del mes
de agosto del 2015 en que entré en vigencia el COIP y mayo del 2016 cuando empez6 a aplicarse el
COGEP.

138 Aquellas determinadas en el Art 153 del COGEP, que deben resolverse en la audiencia
preliminar o en la primera fase de la audiencia Unica.
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tutela judicial efectiva y a recibir una respuesta de un dérgano jurisdiccional acerca de

sus pretensiones. Por lo expuesto, el Tribunal de la Sala, [...], de oficio declara la

nulidad procesal de todo lo actuado al instante en que se califica la acusacion particular,

debiendo el Juez A-quo actuar conforme a la competencia que le otorga el Art. 231.3

del Cédigo Organico de la Funcion Judicial y resuelva lo que en derecho corresponda,

con acatamiento al debido proceso, seguridad juridica y debida diligencia.[...].1*°

En la causa materia de analisis, el juez, luego de realizar la tramitacion
respectiva, decide que es incompetente en razon de la materia, indicando que se trataria
de un asunto civil. Al llegar al conocimiento del juez civil, este tampoco acepta la
competencia y se produce un conflicto que debe ser resuelto por la Corte Provincial,
organo jurisdiccional que no se pronuncia sobre el tema de fondo —la competencia— ni
aclara si se trata de un asunto de indole civil o de defensa del consumidor. Llama la
atencion el sefialamiento de que Unicamente evacuado el procedimiento en su totalidad
podria llegarse a esta identificacion y fundamenta esa decision en un tema procesal, al
establecer que, habiéndose declarado competente en primera providencia y al haber
tramitado la causa, ya no cabia inhibirse ni elevar el conflicto de competencia, porque
ya se declard competente. Se desconoce asi el contenido del articulo 129 numeral 9 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial, que faculta al operador de justicia a que, en
cualquier estado de la causa, pueda inhibirse. Por tanto, en cualquier estado de la causa,
puede generarse un conflicto de competencia, y deberia resolverse el tema de la
competencia y no otros.

Sobre el procedimiento aplicable, es discutible si las reglas comunes a las
audiencias establecidas en el COGEP utilizan a este procedimiento especial, ya que la
actividad procesal del COGEP se refiere o se aplica en todas las materias, excepto la
constitucional, electoral y penal. En este sentido, mediante Oficio N° 1103-P-CNJ-2018,
en absolucion de consulta no vinculante, se ha sefialado que las infracciones
“determinadas en la LODC, al estar investidas de punibilidad, tienen, bajo esta Optica,
una naturaleza penal”.'®® Efectivamente, en la practica se evidencian dificultades de
aplicacion normativa respecto del saneamiento y validez procesal, pues no se apertura
debate al respecto en la generalidad de audiencias, por estimarse que no se trata de un

caso en que sean aplicables, aun por supletoriedad, las reglas del COGEP.

138 Ecuador Corte Provincial de Pichincha Sala Penal, “Sentencia”, en Juicio No: 17151-2015-
00359, 12 de enero de 2016.

140 Ecuador Presidencia de la Corte Nacional de Justicia, Oficio 1103-P-CNJ-2018, de 13 de
septiembre de 2018.
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De otra parte, tdbmese en cuenta que el procedimiento establecido en la LODC
inicia cual si se tratase de un procedimiento penal y se evacua ante un juez penal, por lo
gue se hace manifiesta una duda respecto de si el saneamiento —vicios formales,
procedibilidad, cuestiones prejudiciales, competencia y cuestiones de procedimiento que
puedan afectar la validez del proceso— propio de la audiencia de evaluacion y
preparatoria de juicio en materia penal es aplicable en este procedimiento.

En todo caso debe apreciarse que tanto en la materia penal como la no penal
regulada por el COGEP, los principios rectores tienen sustento tanto en el COFJ como
en la CRE, respecto del derecho al debido proceso y tutela judicial efectiva, asi como en
los principios de oralidad e inmediacion.

En definitiva, lo relativo a competencia territorial o en razén de la materia se
establece en el auto inicial. Como cuestion de procedimiento o validez, se produce la
comprobacion de la solemnidad sustancial de citacion, circunstancia que, en caso de no
verificarse, se debe enderezar mediante la correspondiente citacion.

En este orden de ideas, en lo relativo a excepciones previas, en la practica se
nota apertura Unicamente para la discusion de la existencia del convenio de mediacion o
de compromiso arbitral. Para que esta excepcion prospere, es necesario que, en la
contestacion a la denuncia o acusacion particular, que se realiza de manera oral en la
audiencia, se oponga de manera expresa y principal la excepcion de existencia de
convenio de mediacion o de compromiso arbitral, demostrando para el efecto la
existencia de la misma. En este caso debe verificarse la aceptacion del convenio arbitral
o de mediacion en la forma prescrita en el art. 40%*! del RLODC pues recuérdese que se
estima clausula prohibida aquella que imponga “la utilizacion obligatoria de un arbitraje
0 mediacion, salvo que el consumidor manifieste de manera expresa su
consentimiento”.42

Cualquier otra excepcion previa, en caso de existir y de estimarse procedente, es

resuelta en sentencia y no en auto interlocutorio, exceptuando la incompetencia en razon

141 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial 287, 19
de marzo de 2001. art. 40 “El consentimiento expreso del consumidor de someterse a los procedimientos
de arbitraje y mediacion en los contratos de adhesién, 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 féormula que permita entender
inequivocamente la aceptacion expresa de cualquiera de estos procedimientos por parte del consumidor”

142 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de
julio de 2000, art. 43.4.
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del territorio, en cuyo caso se aplica lo dispuesto en el Art 129.9 del COFJ,** lo que
genera a su vez multiples casos en que las cortes provinciales deben resolver conflictos

de competencia negativa en razén de la inhibicion del juez:

VISTOS: En aplicacion a lo dispuesto en el Art. 850 del Cédigo de Procedimiento Civil
para dirimir la competencia suscitada entre el Juez de Contravenciones del Canton
Cuenca y el Juez de Contravenciones del Cantén Gualaceo, esta Sala Primera de lo
Penal y Trénsito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay llega a tener conocimiento
del presente proceso por el sorteo realizado por lo que para resolver considera: [...]
SEGUNDO ANALISIS DE LA SALA: [...] Hay que tener presente que la Ley de
Defensa del Consumidor protege al consumidor, al usuario de un servicio en primer
lugar; y, en este caso quien presta el servicio de transporte es la “Cooperativa de
Transporte Santiago de Gualaceo”, y quien tiene la obligacion de otorgar un servicio de
calidad es ella, por lo que al ser la denunciante Ana Méndez la destinaria de la
mercaderia que salié desde Gualaceo para ser entregado en Cuenca no se le puede
obligar a acudir a un domicilio que no le corresponda, pues siendo las disposiciones de
la Ley de Defensa del Consumidor como establece el articulo 1 de orden publico y de
interés social no se puede obligar acudir a un lugar ajeno a presentar su reclamo,
maxime si su domicilio y el lugar donde se produjo la contravencion fue en la ciudad de
Cuenca, pues el paquete estaba en Cuenca, y la supuesta negligencia se dio en la oficina
de la ciudad de Cuenca . [...] RESOLUCION. Por lo expuesto esta Sala Primera de lo
Penal y Tréansito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, en base a las
disposiciones citadas dirime la competencia suscitada entre el Juzgado de
Contravenciones de la Ciudad de Cuenca y Gualaceo, estableciendo la misma en el Juez
de Contravenciones de Cuenca [...].**

Lo manifestado parece contradictorio con lo resuelto por la Corte Nacional de
Justicia, sobre la forma en que debe proceder el juez en caso de proponerse y/o
verificarse excepciones previas, y obedece definitivamente a la regulacion especial del
procedimiento de juzgamiento que mantiene el art. 84 de la LODC. En efecto, en caso
de presentarse excepciones previas dentro del procedimiento civil, se debe proceder en
la forma establecida por la Corte Nacional de Justicia, en Resolucion No. 12-2017, esto
es: (i) Las excepciones previas que hayan sido oportunamente planteadas por la parte
demandada deberan resolverse en la audiencia preliminar o en la primera fase de la

audiencia Unica. (ii) Las excepciones previas subsanables se resuelven mediante auto

143 Ecuador, Codigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial, Suplemento, 544, 09 de
marzo de 2009, art. 129.9. “En cualquier estado de la causa, las juezas y jueces que adviertan ser
incompetentes para conocer de la misma en razén del fuero personal, territorio o los grados, deberan
inhibirse de su conocimiento, sin declarar nulo el proceso y dispondran que pase el mismo al tribunal o
jueza o juez competente a fin de que, a partir del punto en que se produjo la inhibicion, continde
sustanciando o lo resuelva./Si la incompetencia es en razén de la materia, declarara la nulidad y mandara
que se remita el proceso al tribunal o jueza o juez competente para que dé inicio al juzgamiento, pero el
tiempo transcurrido entre la citacién con la demanda y la declaratoria de nulidad no se computaran dentro
de los plazos o términos de caducidad o prescripcion del derecho o la accién”.

144 Ecuador Corte Provincial de Justicia del Azuay, Primera Sala Especializada de lo Penal y
Transito, “Auto resolutivo”, en Juicio No: 01121-2013-0160, 25 de julio de 2013.
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interlocutorio, dando lugar al procedimiento de subsanacion, bajo apercibimiento de
tener por no presentada la demanda. (iii) La excepcion previa de incompetencia se
resuelve mediante auto de inhibicion ordenando la remision del proceso al juzgador
competente. (iv) Las excepciones previas no subsanables de naturaleza procesal se
resuelven mediante auto interlocutorio y las que se refieran a una cuestion sustancial se
aceptaran mediante sentencia. 14°

En este sentido, aunque forma parte de las llamadas excepciones previas, se
verifica también un vacio legal en relacion a la prescripcion de la accion que establece
la LODC. La norma de prescripcion establecida (art. 31 LODC) se refiere
exclusivamente a las acciones civiles.

Al analizar esta norma, la Corte Constitucional, en sentencia dictada dentro del
caso 1155-11-EP, promovido por una ciudadana en contra de AUTOMOTORES Y

ANEXOS S.A (AYASA) por infraccién a la LODC, ha sefialo:

De lo anotado se deduce, que esta norma al sefialar el tiempo de prescripcion de las
acciones civiles, establece previa y claramente su contenido en base a dos presupuestos
juridicos diferentes que deben ser aplicados de manera independiente segun la realidad
de los hechos que motivan el caso: 1) Que de manera ordinaria, las acciones civiles que
contempla la Ley, prescriben en doce meses contados desde la fecha en que se recibio el
bien. 2) Que como excepcion a la regla, en caso de existir 0 haberse otorgado una
garantia por un tiempo mayor, se tomara en cuenta el tiempo de esta Gltima..4®

Aunque la sentencia en mencion no hace un analisis respeto de la naturaleza
juridica de la accién de Defensa del Consumidor, que contiene disposiciones de orden
publico e interés social, parece estimar, precisamente por esa falta de anélisis, que toda
accion que proviene de ella es siempre de naturaleza civil. No obstante, las Unicas
acciones estrictamente civiles previstas en la LODC son: (i) accién de rescision del
contrato, reposicion del bien o la reduccion del precio por defectos y vicios ocultos, 4’ y
(ii) la accidn de dafios y perjuicios proveniente de la sentencia condenatoria.

Para los demas casos de ejercicio de las acciones previstas en la Ley, no existe

una norma de prescripcion especifica, por lo que deberia aplicarse la norma general de

145 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 12-2017, Numero de Boletin 21, 3 de
mayo de 2017.

146 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio No: 1155-11-EP, 02 de mayo de 2014.

147 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial 287, 19
de marzo de 2001, art. 15 “Las acciones civiles que podra iniciar el consumidor cuando la cosa objeto de
un contrato tenga defectos o vicios ocultos, segln lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley, se sustanciaran
por las vias establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil para esos casos, a menos que el contrato
contemplare clausula arbitral, en cuyo caso se estara a ella.”
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prescripcion extintiva o liberatoria de las acciones, esto es, la prevista en el art. 2415 del
Cadigo Civil gue prevé que el tiempo es “en general, de cinco afios para las acciones
ejecutivas y de diez para las ordinarias”.1*®

La prescripcion establecida en el art. 417 del COIP pareceria inaplicable pues
estd expresamente vinculada a la duracion de la pena en el caso de delitos de accién
publica, aunque en ningun caso, serd menor de cinco afios, inclusive en aquellos casos
qgue no revisten penas privativas de libertad, como es el caso de ciertos delitos de
transito. En este sentido, resulta también improcedente la prescripcion establecida para

las contravenciones!*®

, pues la infraccion a la LODC no es contravencion penal. Sin
embargo, en cualquier caso, la interpretacion de la Corte Constitucional se aplica de
manera general en todos los casos en que se alega expresamente la excepcion de
prescripcion, salvo que se verifique la existencia de una garantia por un tiempo superior
a los 12 meses.

Finalmente, en relacion con la competencia para conocer la apelacion, que
corresponde a un juez de la misma materia y grado, se han presentado algunas dudas,
resueltas siempre en el sentido de que no cabe que la apelacién sea conocida por un
tribunal o instancia jerarquicamente superior. Este vicio obedece al hecho de que al
momento de promulgacion de la LODC en julio del 2000, no existian Jueces de
Contravenciones, teniendo jurisdiccion prorrogada para conocer las infracciones a la
misma los Comisarios e Intendentes de Policia. En esa circunstancia, el mandamiento de
que el recurso de apelacién sea conocido por el Juez de lo Penal, segun el art. 84
ibidem, tenia asidero procesal y legal.

No obstante, al derogarse la Disposicion Transitoria Primera de la referida Ley,
por la promulgacion del COFJ, la competencia de los jueces de lo penal —aunque
establecida legalmente— parece carecer de fundamento doctrinario, pues “la apelacion es

la reclamacion que alguno de los litigantes u otro interesado hace al juez o tribunal

148 Ecuador, Codificacion del Codigo Civil, Registro Oficial, Suplemento, 46, 24 de junio de
2005.

149 | a Presidencia de la Corte Nacional de Justicia, en absolucion de consulta no vinculante,
Oficio No. 1103-P-CNJ-2018, 13 de septiembre de 2018, sostiene que la infraccion a la LODC es de
naturaleza penal por el hecho de estar investida de punibilidad; en consecuencia “para que opere la
prescripcion de la accion penal en las infracciones relativas a la LODC debemos sujetarnos al Art 417.6
del COIP”, esto es, tres meses contados desde que la infraccion se comete, y de haberse iniciado el
proceso la prescripcion operara en el plazo de un afio, contados desde el inicio del procedimiento.
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superior’®, segin lo previsto en el Art 8, nimero 2, letra h) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. !

El juez de garantias penales, y el juez de contravenciones,®? segun lo dispuesto
en el COFJ, son jueces de primer nivel, sin que el segundo sea superior respecto de
quien ha fallado en primera instancia. Asi, varios jueces han optado por remitir la
apelacion al superior jerarquico con el resultado usual de devolucion del proceso para

gue sea conocido por el juez de garantias penales. Veamos:

Caso 1:

[...] al respecto el articulo 84 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor dice:
“Son competentes para conocer Yy resolver sobre las infracciones a las normas
contenidas en la presente Ley, en primera instancia, el Juez de Contravenciones de la
respectiva jurisdiccion, y, en caso de apelacion, el Juez de lo Penal de la respectiva
jurisdiccion”, a su vez en el articulo 225 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial,
numeral 7, que determina a la competencia de las Juezas y Jueces de lo Penal, sefiala:
“Conocer y resolver los recursos de apelacion que se formulen contras las sentencias
dictadas por las juezas y jueces de contravenciones en el juzgamiento de infracciones
contra la Ley Organica de Defensa del Consumidor”. Por lo tanto en atencion a estas
disposiciones legales, lo cual guarda relacion con normas constitucionales tales como
Art. 1, el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia; Art. 76.3 principio
de legalidad, Art. 82 relacionado a la seguridad juridica, Art. 167 referente a la potestad
de administrar justicia, Art. 169 el sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia. Por lo expuesto y analizado esta Primera Sala especializada de lo Penal y
Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, resuelve devolver inmediatamente
el proceso al Juzgado de origen.*3

Caso 2:

VISTOS: El Juez del Juzgado Unico de Contravenciones de Cuenca, en virtud del
recurso de apelacion interpuesto por el ofendido Cristian Oswaldo Sarmiento Avila de
la sentencia emitida en esta causa, dispone enviarse el proceso a la Oficina de Sorteos
para que una de las Salas de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay
avoque conocimiento de la causa, correspondiendo por el sorteo respectivo a esta
Segunda Sala Especializada de lo Penal.- La disposicion judicial del Juez
Contravencional, contraviene el articulo 225 numeral 7 del Cdédigo Organico de la
Funcion Judicial que refiere que los competentes para conocer las apelaciones por las
sentencias dictadas por los jueces o juezas de contravenciones en el juzgamiento de
infracciones contra la Ley Organica de Defensa del Consumidor, son los Jueces o

150 Seglin lo determinaba la definicidn constante en Art. 323 del Cédigo de Procedimiento Civil.
El actual COGEP no posee definicion al respecto como tampoco lo hace el COIP.
151 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos San José, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984. Articulo 8. Garantias
Judiciales. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
152 Notese ademas que en la actualidad la gran mayoria de jueces competentes para conocer
contravenciones penales son jueces de garantias penales en funcion de las competencias asignadas por el
consejo de la Judicatura.

153 Ecuador Corte Provincial de Justicia del Azuay Primera Sala Especializada de lo Penal y
Transito, “Sentencia”, en Juicio No: 01121-2013-0201, 06 de septiembre de 2013.
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Juezas de Garantias Penales; por lo brevemente expuesto, este Tribunal de Alzada por
no ser competente, se inhibe de conocer esta causa y dispone remitirse el expediente a la
oficina de sorteos para que se radique la competencia en uno de los Juzgados de
Garantias Penales.™

Esta problematica se ha visto solucionada en parte por la Resolucion de la Corte
Nacional de Justicia No. 08-2013' que determina la competencia para conocer de los
recursos de apelacion en los procedimientos contravencionales. El art. 2 de la misma
excluye expresamente a los casos previstos en la LODC, por lo que debe entenderse que
la competencia dada al juez de garantias penales se mantiene conforme el articulo 225
del COFJ. Sin embargo de lo expresado, la preocupacion de ciertos operadores persiste,
por lo que la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, en fallo que

ha servido de referente en el tema, determind:

CUARTO.- El articulo 157 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial sefiala: “La
competencia en razon de la materia, del grado y de las personas estd determinada en la
ley”, lo que guarda relacion con el Art. 225.7 ibidem, reformado en la disposicion
Reformatoria Segunda del Cddigo Orgéanico Integral Penal, que determina entre otras
competencias atribuidas a las juezas y jueces de Garantias Penales: “Conocer y resolver
los recursos de apelacién que se formulen contra las sentencias dictadas por las juezas y
jueces de contravenciones en el juzgamiento de infracciones contra la Ley Orgéanica de
Defensa del Consumidor”; [...] los articulos 424 y 425 sobre la supremacia de la
Constitucidn, establecen que ésta prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico y que las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales y segin el orden jerarquico de aplicacion de las
normas que es: La Constitucion; los Tratados y Convenios Internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; los acuerdos y las resoluciones. En la especie la
competencia para resolver la impugnacion a las sentencias expedidas por las
infracciones a la Ley de Defensa del Consumidor esta determinada en la ley, en el
articulo 225 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, y la Resolucién 176 del 2014
referente a la creacion de la Unidad Judicial Penal que se menciona, respetando el orden
jerarquico de aplicacién de la normas, de ninguna manera afecta la disposicion legal que
establece la competencia para resolver la impugnacion a las sentencias a las infracciones
previstas en la Ley Organica de Defensa del Consumidor. [...].1%®

Llama la atencion, sin embargo, que, dentro del universo de casos estudiados,
solamente la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Pichincha resolvié un caso de

apelacion proveniente de la aplicacion de la LODC, precisamente declarando su

154 Ecuador Corte Provincial de Justicia del Azuay Segunda Sala Especializada de lo Penal y
Transito, “Sentencia”, en Juicio No: 01122-2013-0323, 23 de diciembre de 2013.

155 Ecuador Corte Nacional De Justicia, Resolucién No. 08-2013, Registro Oficial, Suplemento,
176, 04 de febrero de 2014.

156 Ecuador Corte Provincial de Justicia del Azuay Sala Penal, “Sentencia”, en Juicio No: 01151-
2014-1571, 28 de noviembre de 2014.
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competencia en funcion de lo determinado por el antes citado Art. 8 numeral 2 letra L

del Pacto de San José:

Este Tribunal de la Sala Penal tiene potestad jurisdiccional y competencia para conocer
y resolver los recursos de apelacion interpuestos, de conformidad con lo previsto en los
articulos 167, 178 nimero 2 y 76, numeral 7, literal m) de la Constitucion de la
Republica; 8, numeral 2, literal h) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; 14, numeral 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 7 y
208 numeral 1 reformado del Codigo Organico de la Funcion Judicial; 398 y 653,
numeral 4 del Cédigo Orgénico Integral Penal; y, en virtud del sorteo de ley. 7

Finalmente, se ha enunciado la existencia de un vacio legal al haberse derogado
tanto el tramite verbal sumario para la determinacién de los dafios y perjuicios
establecido en el anterior CPC, como la norma de referencia a que contemplaba el CPP,

el mismo que se estudia de manera pormenorizada en el acépite 3.2.

2. Normativa vigente

La LODC establece (art. 84) un procedimiento especial para el juzgamiento de
las infracciones. Dicho procedimiento no ha sido reformado ni por el COIP ni por el
COGEP. No obstante, cabe aclarar que la normativa procesal civil es aplicable en este
procedimiento solamente de manera supletoria en aquello que no se encuentre previsto
en la ley segun lo determina el art. 95.

En efecto, para el juzgamiento de contravenciones penales, se ha establecido el
denominado procedimiento expedito,'®® con ciertas variaciones en los casos de transito
y violencia intrafamiliar. En lo relativo a reparacion integral, es norma general que la
sentencia incluya “motivacion completa y suficiente tanto en lo relacionado con la
responsabilidad penal como con la determinacion de la pena y la reparacion integral a la

victima”,®® la misma que se verifica por la inclusion, en la sentencia escrita, de :

187 Ecuador Corte Provincial de Pichincha Sala Penal, “Sentencia”, en Juicio No: 17151-2014-
1718, 04 de diciembre de 2014.

158 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, Registro Oficial, Suplemento, 180, 10 de febrero
de 2014, art. 641. “Procedimiento expedito.- Las contravenciones penales y de transito seran susceptibles
de procedimiento expedito. El procedimiento se desarrollard en una sola audiencia ante la o el juzgador
competente la cual se regira por las reglas generales previstas en este Codigo. En la audiencia, la victima
y el denunciado si corresponde podran llegar a una conciliacion, salvo el caso de violencia contra la mujer
0 miembros del nlcleo familiar. El acuerdo se pondran en conocimiento de la o el juzgador para que
ponga fin al proceso.”.

159 [dem, art. 621.
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6. La condena a reparar integralmente los dafios ocasionados por la infraccion con la
determinacion del monto econdémico que pagara la persona sentenciada a la victima y
deméas mecanismos necesarios para la reparacion integral, con determinacion de las
pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los perjuicios cuando
corresponda.®

Respecto de la ejecucion de la reparacion integral, nada dice el COIP. Mas en

aplicacion de la Disposicion General Primeral®!

del mismo, debe entenderse que la
ejecucion se realiza de acuerdo con las normas del COGEP partiendo de que la
sentencia ejecutoriada es, en efecto, un titulo de ejecucién segun lo determina el art.
363.3 de este dltimo.

En el otro extremo, respecto del juzgamiento de infracciones a la LODC,
tenemos que ninguno de los procedimientos establecidos en el COGEP es aplicable en
materia de defensa del consumidor por cuanto, se reitera, la LODC, establece un tramite
especial. Recuérdese que el COGEP determina (art. 289) que se “tramitaran por el
procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no tengan previsto un tramite
especial para su sustanciacion”, por lo que debe entenderse que se mantiene la
especialidad del procedimiento establecido en la LODC.

Tampoco existe actualmente un procedimiento similar al tramite de juicio verbal
sumario para liquidacion de dafos y perjuicios. Es asi que el COGEP (art. 98) sefiala,
como norma general y por tanto aplicable a todos los procedimientos, que la
indemnizacién o las bases para su determinacion seran establecidas por el juez cuando
hayan sido objeto de la pretensién y demostradas en el juicio, sin necesidad de un
procedimiento de conocimiento adicional, accesorio.

Adicionalmente, la sentencia escrita debe contener necesariamente la
declaracion sobre “la procedencia o no del pago de indemnizaciones, intereses y
costas”, segun el art 95.9 ibidem.

Se verifica, entonces, la subsistencia de un tramite o procedimiento especial
para el juzgamiento de las infracciones a la LODC vy, de otra parte, la inexistencia de un
procedimiento especifico para la determinacion de los dafios y perjuicios consecuencia

de la infraccién normativa.

160 [dem, art. 622.6

161 fdem, Disposiciones Generales, Primera “En lo no previsto en este Codigo se debera aplicar
lo establecido en el Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial y el Codigo Organico General de Procesos, si
es aplicable con la naturaleza del proceso penal acusatorio oral.”
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2.1. Laevolucion del proceso de conocimiento de infracciones contra

consumidores y reparacion de los dafios sufridos

El Capitulo VII de la derogada Ley de Defensa Del Consumidor!®? establecia las
siguientes normas de procedimiento y de juzgamiento a las infracciones previstas en la
misma:

a) La competencia, conocimiento, juzgamiento y sancién de las infracciones
correspondia a los Intendentes, Subintendentes de Policia y Comisarios
Nacionales.

b) EIl juzgamiento se iniciaba por iniciativa fiscal, denuncia o acusacion particular.

c) Una vez propuesta la excitativa, denuncia o acusacion particular, se citaba al
presunto infractor para que conteste dentro de veinte y cuatro horas, bajo
apercibimiento de juzgarlo en rebeldia.

d) Se resolvia en audiencia oral de juzgamiento, a la que concurririan las partes con
todas las pruebas de las que se crean asistidas.

e) La audiencia oral de juzgamiento comenzaba con la lectura de la excitativa,
denuncia o acusacion particular, su contestacion, y la practica de la prueba.

f) La sentencia se dictaba en la misma audiencia de ser posible; caso contrario, lo
era dentro del plazo perentorio de seis dias.

g) La necesidad de intervencion de peritos facultaba la suspension de la audiencia
por un plazo de hasta treinta dias, luego de lo cual se reanuda la audiencia para
la correspondiente resolucion.

h) La sentencia podia ser apelada cuando condenaba a penas pecuniarias mayores a
cinco salarios minimos vitales generales, clausura definitiva del establecimiento
0 privacion de la libertad por mas de tres dias, para ante el Juez de lo Penal.

i) La apelacion se proponia dentro de los tres dias posteriores y se resolvia por
mérito de los autos, dentro del plazo perentorio de ocho dias.

J) Las sentencias absolutorias se elevaban en consulta al Juez de lo Penal en ciertos
casos.

k) EI Ministerio Publico siempre era parte procesal.

162 Ecuador, Ley de Defensa del Consumidor, Registro Oficial 520, 12 de septiembre de 1990.
arts. 46 a 57 y Disposicién General Primera.
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I) La prescripcion de la accion, de la pena y de la reincidencia se regia por las
disposiciones del Codigo Penal.

m) La norma supletoria era el Cadigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal.
Aungue no se determinaba de manera especifica, en funcién de la supletoriedad

aludida en la disposicion general primera citada, el cobro de indemnizaciones civiles se
debia realizar en la forma prescrita en el art. 391 del CPP, esto es, en procedimiento
verbal sumario, ante el mismo juez instructor. No obstante, no se conoce de estos casos
pues el juez instructor siempre fue un funcionario ajeno a la funcién jurisdiccional hasta
la creacion de los juzgados contravencionales con posterioridad a la promulgacion del
Cadigo Organico de Funcion Judicial en marzo del 2009. Este fue uno de los principales
problemas que revistio la reparacion al consumidor hasta antes de la promulgacion de la
LODC.

En funcion de lo expuesto, vemos que, en la actual ley se evidencia una clara
evolucion en el proceso de conocimiento de infracciones contra consumidores, que lo ha
hecho realmente mas agil y que se sintetiza en la siguiente forma:

a) La competencia actualmente esti radicada en los jueces de contravenciones,
operadores de justicia, dependientes de la funcion judicial.

b) EI juzgamiento de las infracciones se inicia por denuncia o acusacion particular,
pues ya no existe la excitativa fiscal.

c) La actual ley permite que se cuente con el informe motivado del Defensor del
Pueblo que solicitard a las autoridades competentes la iniciacion del respectivo
proceso investigativo; ademas estd facultado para acudir ante el juez a fin de
solicitar el inicio del respectivo proceso. En la practica el informe se adjunta a la
denuncia o acusacion, pues cuando la Defensoria del Pueblo remite a la
autoridad jurisdiccional no se impulsa el proceso oficiosamente, en virtud del
principio dispositivo.

d) Presentada la denuncia o acusacién particular es necesario su reconocimiento
previo a la citacion.

e) La audiencia oral de juzgamiento debe realizarse dentro del plazo de 10 dias
contados a partir de la fecha de notificacion.

f) La contestacion a la denuncia o acusacion se realiza en audiencia.
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g) La audiencia oral de juzgamiento inicia por la contestacion del acusado, luego
de lo cual se dispone que las partes presenten sus pruebas; la prueba debe
anunciarse, proveerse y practicarse en la misma audiencia.

h) La sentencia se debe dictar en la misma audiencia de ser posible, o dentro del
plazo perentorio de tres dias. En este punto debe tomarse en cuenta lo sefialado
en el art. 93 y 94 del COGEP respecto del pronunciamiento judicial oral.

i) La intervencion de peritos o informes técnicos, permite suspender la audiencia
hasta por quince dias cuando se realice en el territorio nacional, y en el exterior
hasta por 30 dias, al vencimiento del cual, previo sefialamiento de dia y hora, se
reanudara la audiencia.

J) Laactual ley no contempla penas privativas de libertad.

K) La apelacion no esta limitada y procede en todos los casos.

I) Es competente para conocer la apelacion el juez de garantias penales de la
respectiva jurisdiccion (aunque han existido las dudas sobre su competencia que
han quedado sefialadas), sin que exista un plazo definido para su resolucion, mas
alla de los términos generales impuestos por el COGEP.

m) La apelacion se realiza en audiencia, de conformidad con las normas del
COGEP, requiere de fundamentacion y, esta sujeta al trdmite de la misma
norma.

n) No hay consulta de la sentencia absolutoria.

0) No es procedente la intervencion de fiscalia en este procedimiento

p) La sentencia condenatoria lleva implicita la obligacion de indemnizar por dafios
y perjuicios sufridos.

q) La prescripcion de las acciones civiles que prevé la ley, opera en un afio, salvo
que la garantia establezca un plazo mayor.

r) Lanorma supletoria es el Codigo Organico General de Procesos.

2.2.  Los vacios procesales en el sistema vigente en relacion con la

indemnizacién de dafios y perjuicios

Sin perjuicio de lo enunciado en el numeral 3 precedente, el principal problema
actualmente radica en la forma de liquidar la indemnizacion que conlleva implicita la

sentencia condenatoria.
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En su momento, esto es, a partir de la vigencia del COIP, desde el 10 agosto del
2015, el vacio legal se produjo exclusivamente por la derogatoria del CPP, que por
referencia implicaba la iniciacion de un procedimiento verbal sumario en cuaderno
separado ante el mismo juez de primer nivel para su determinacién. Posteriormente, a
partir del 22 de mayo del 2016, fecha en la cual rige el COGEP, surge otro vacio por la
derogatoria del tramite verbal sumario, antes procedente en todos los casos que
requerian liquidacion de dafios y perjuicios.

Varios casos de inhibicion, con resultados disimiles, se produjeron respecto del
juicio de dafios y perjuicios posterior a la sentencia que declara la infraccion de la
LODC. Veamos:

Al no ser una materia penal, lo que esta ratificado por el contenido del articulo 17 del
COIP que dispone: “Ambito material de la ley penal.- Se consideraran exclusivamente
como infracciones penales las tipificadas en este Codigo. Las acciones u omisiones
punibles, las penas o procedimientos penales previstos en otras normas juridicas no
tendran validez juridica alguna, salvo en materia de nifiez y adolescencia.”, no es
posible aplicar las normas establecidas en el COIP al juzgamiento de Defensa del
Consumidor ni al proceso verbal-sumario que de este se desprende. Por ello tanto la
Disposicion Transitoria PRIMERA asi como el Art. 16 que se refieren a la aplicacién
temporal de la ley penal no son aplicables en el presente caso. [...] En virtud de lo
expuesto me INHIBO del conocimiento y sustanciacion de la presente causa por ser
incompetente en razon de la materia ya que se ha derogado la competencia de los jueces
de contravenciones para la sustanciacion de juicios verbales sumarios de liquidacion de
dafios y perjuicios ordenados en sentencia ejecutoriada, por lo que se declara la nulidad
de todo lo actuado conforme al articulo precedente.®

El perjudicado plantea recurso de apelacion de esta decision, la misma que, en
concordancia con la LODC es conocida por el juez de garantias penales, que ratificando
el criterio del juez a quo desecha la apelacién presentada, bajo la siguiente

consideracion:

el auto inhibitorio dictado por la Jueza de la Unidad Primera Contravenciones del
Canton Quito se sujeta estrictamente a derecho; importante es mencionar lo que estatuye
el Art 240 numeral 1 de Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, cuando trata de las
atribuciones y deberes de las Juezas y Jueces de lo Civil y Mercantil : “Conocer y
resolver en primera instancia los asuntos contenciosos y de jurisdiccion voluntaria cuyo
conocimiento no este atribuido a otra autoridad. La demanda de dafios y perjuicios
consta del expediente que ha sido presentada en la sala de sorteos de la Unidad Judicial
Primera de Contravenciones del Cantdn Quito el dia jueves 19 de febrero del 2015
cuando ya se encontraba en plena vigencia el Codigo Organico Integral Penal en
definitiva a la presente fecha los jueces de contravenciones no pueden conocer una

163 Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la Parroquia Ifaquito, “Auto de inhibicién”, en
Juicio No: 17151-2015-0132, 02 de abril de 2015.
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causa de dafios y perjuicios generados de una infracciona la Ley de Defensa del
Consumidor correspondiéndole esta potestad a los jueces de lo civil[...]*%

Al radicarse la competencia, por haberse mantenido incolume el auto de
inhibicidn se remite el proceso a sala de sorteos para que sea conocido por el juez en

materia civil. No obstante, el juez de lo civil inadmite la accion sefialando:

De autos obra que la sentencia dictada por la Jueza de la Unidad Judicial Primera de
contravenciones del Canton Quito, [...], ha sido dictada el 18 de diciembre de 2014, es
decir cuando se encontraba en plena vigencia el Cddigo Integral Penal, por tanto de
conformidad con el Art. 622.6 de dicho cuerpo normativo, correspondia determinar el
monto econdémico por dafios y perjuicios en dicha sentencia. Merced de lo cual no es
pertinente que una accion para determinar dafios y perjuicios se plantee ante el Juez de
lo Civil puesto que el Art. 828 del Codigo de Procedimiento Civil prevé que estan
sujetas al tramite verbal sumario las liquidaciones de dafios y perjuicios ordenadas en
sentencia ejecutoriada, debiendo tomarse en cuenta que Unicamente es para materia no
penal ya que para materias penales el COIP ya regulé como debe ser la reparacion
integral en la que se incluyen los dafios y perjuicios. Consecuentemente, no se admite a
tramite la presente accion.- Devuélvase la documentacion adjunta. Hecho archivese la
causa.-....1%

Como se evidencia, la inadmisién de la judicatura civil no deja sin efecto la
inhibicion del juez contravencional que, por tanto, se mantuvo en firme.
Lamentablemente, no se produjo conflicto de competencia negativo que hubiera podido
determinar la procedencia de la inhibicion.

En otra causa, con idéntico antecedente, esta vez producido el conflicto de
competencia, la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, sin resolver el fondo del
asunto, estimo impropia la inhibicién, al considerar que la liquidacion de dafios y

perjuicios es un incidente dentro de la causa principal que no altera la competencia:

De lo dicho, la infraccion de la que deviene finalmente la demanda de dafios y
perjuicios fue cometida en vigencia del Cddigo de Procedimiento Penal, por ello es
pertinente la aplicacion de dicha norma. [...] Fijada la competencia del juez de primer
nivel con arreglo a la ley, queda por el mismo hecho determinada la competencia de los
tribunales superiores. La jueza o el juez que conoce de la causa principal conocera: 1.
De los incidentes que en ella se lleguen a producir (...)”. Por las consideraciones
mencionadas, este Tribunal de Alzada, razona que la competencia para conocer esta
causa, es la Unidad Primera de Contravenciones del Canton Quito, la misma que es
competente para conocer, sustanciar y resolver la liquidacion de dafios y perjuicios,
respecto de la causa 17151-2015-0014.16¢

164 Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la Parroquia Ifiaquito, “Auto resolutivo”, en Juicio
No: 17151-2015-0132, 05 de junio de 2015.

185 Ecuador Unidad Judicial Civil con sede en la Parroquia Ifiaquito, “Sentencia”, en Juicio No:
17230-2015-11993, 21 de agosto de 2015.

166 Ecuador Corte Provincial de Pichincha Sala Penal, “Sentencia”, en Juicio No: 17151-2015-
0014, 04 de marzo de 2016.
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2.3. La supletoriedad de la norma adjetiva civil y la relacion con la

naturaleza de las acciones

Resulta pues, que el problema interpretativo se debe a la aplicacion de la norma
procesal en el tiempo y de la supletoriedad de las normas adjetivas en el procedimiento
de juzgamiento a las infracciones de la LODC.

Mediante Oficio No. 1678-SG-CNJ de 11 de diciembre de 2015, relativo a la
absolucion de consulta en cuanto a la inteligencia y la aplicacion de la Disposicion

Transitoria Primera del Codigo Organico Integral Penal, se informa lo siguiente:

Las actuaciones pre procesales dispuestas por Fiscales, Juezas y Jueces, con
anterioridad al 10 de agosto de 2014, deben ser concluidas segun las reglas del Cédigo
de Procedimiento Penal, aun cuando tal cumplimiento sea a partir o con posterioridad al
10 de agosto de 2014.

Si del resultado de tales actuaciones: 1. Debe iniciarse una indagacion, o 2. Se decide un
procesamiento penal, a partir del 10 de agosto de 2014, han de iniciarse, tramitarse,
concluirse tal indagacion o el procesamiento, seguin el Codigo Orgénico Integral Penal.
Las investigaciones pre procesales iniciadas por fiscales, con anterioridad al 10 de
agosto de 2014, deben ser tramitadas y concluidas segln las reglas del Codigo de
Procedimiento Penal. Si del resultado de tales investigaciones se decide un
procesamiento penal, este se iniciara, tramitara y concluira, segun las reglas del Cadigo
Organico Integral Penal.

Los procesos penales que se iniciaron con anterioridad al 10 de agosto de 2014, deben
tramitarse y concluirse segln el Cédigo de Procedimiento Penal. ¢’

Se deduce entonces, que en virtud del principio de ultra actividad de la norma
procesal, las reglas del CPP mantendrian vigencia para el trdmite de causas iniciadas
con anterioridad a la vigencia del COIP, lo cual incluiria evidentemente la referencia al
procedimiento verbal sumario. Sin embargo aunque esta interpretacion pudiera prestar
una solucidn al caso, notese que se refiere de manera exclusiva a materia penal.

Ademas, la Corte Nacional de Justicia, en Resolucion No. 04-2016,% establecid
que, en lo no previsto en el COIP, “se debera aplicar de manera supletoria lo establecido
en el Codigo Organico de la Funcion Judicial y en el Codigo Organico General de

Procesos, si es aplicable con la naturaleza del proceso penal acusatorio oral” agregando

167 Ecuador Secretaria General de la Corte Nacional de Justicia, Oficio No. 1678-SG-CNJ, 11 de
diciembre de 2015.

168 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 04-2016, Registro Oficial, Suplemento,
847, 23 de septiembre de 2016.
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que “en materia penal esta regla sera aplicable a todo proceso que se encuentra
actualmente en sustanciacion”.

Asi pues, el vacio legal se mantiene por el hecho de que ninguna de las normas
supletorias hace referencia directa a la forma o procedimiento para determinar los dafios
y perjuicios. En efecto, solamente para fines argumentativos, si al art. 87 de la LODC se
le eliminase la referencia al derogado art. 391 del CPP previo a haber sustituido “juicio
verbal sumario” por “procedimiento sumario”, podriamos interpretar que se obtiene el

siguiente resultado normativo:

Art. 87.- Dafios y perjuicios.- La sentencia condenatoria lleva implicita la obligacion del
sentenciado de pagar dafios y perjuicios al afectado, costas y honorarios. El cobro de
dafios y perjuicios se lo hard en procedimiento sumario y en cuaderno separado. De la
sentencia que dicte en este juicio no habra recurso alguno.

Lo dicho es libre interpretacion del autor, no obstante contrario al principio de
concentracion que se hace evidente en la actual normativa procesal, tanto penal como

civil, que tiende a resolver este tema en la sentencia de la accion principal.

3. Via para resolver sobre dafios y perjuicios en la actualidad

En la actual circunstancia, un fallo de la Sala Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Pichincha de fecha 20 de abril del 2018 parece esclarecedor, cuando

resuelve nuevamente un conflicto de competencia negativa:

En materia de competencia, se insiste, por el contrario, ni el actual COGEP, ni el
Caddigo Orgénico de la Funcion Judicial, han asignado esta competencia a los Jueces de
materia Civil. De otro lado, el hecho de que la competencia de la accién de dafios y
perjuicios derivada de una sentencia, emitida por un juez, sea conocida por el mismo,
como estatuia el derogado Procedimiento Penal, responde a la necesidad de mantener la
unidad procesal, puesto que si bien se tramita en cuerpo separado, no puede
considerarse ajeno, o divorciado del primero sino precisamente, complementario o
derivativo, y es parte de la propia ejecucion de la sentencia, que le corresponde por
regla general al juez, que dictaminG. En consecuencia el conocimiento de la presente
causa es competencia del mismo juez que conocié del asunto contravencional, y
referente a infracciones relacionadas con la materia de defensa del consumidor.

Hago notar que la causa principal dentro de la cual se produjo el incidente

sefialado se inicid en el mes de marzo del 2014, es decir, antes de la vigencia del COIP,

189 Ecuador Corte Provincial de Pichincha Sala Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Juicio No:
17295-2017-00291, 20 de abril de 2018.
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y se resolvié en primera instancia en el mes de abril del afio 2015 (juicio N° 17553-
2014-2806, Juzgado Tercero de Contravenciones de Pichincha) y en apelacion el 11 de
julio del 2015 (juicio N° 17256-2015-00300, Juzgado Sexto de Garantias Penales de
Pichincha). El juicio de liquidacion de dafios y perjuicios, sin embargo, se inicia con la
presentacion de la demanda el 27 de julio del 2017 ante el juez de garantias penales de
la Unidad Judicial Penal con sede en la parroquia Carcelén, que dio lugar al posterior
conflicto de competencia.

Del analisis del fallo de marras, podriamos obtener varias e importantes
conclusiones. (i) La competencia para conocer la accion correlativa de dafios y
perjuicios no se altera por causa superviniente y se mantiene en el juez que conocio la
causa principal en razon de la necesidad de mantener la unidad procesal por ser parte de
la ejecucion de la sentencia que corresponde al juez que dictamind. (ii) El juez
contravencional debe sustanciar la liquidacion de dafios y perjuicios de conformidad
con las normas del COGEP. (iii) Este procedimiento resulta aplicable en los procesos
iniciados y resueltos hasta antes de la efectiva vigencia del COIP, esto es, hasta antes
del 10 de agosto del 2014.

En relacion con el procedimiento a seguir, la sentencia descrita no presta mayor
informacién, por lo que corresponde analizarla partiendo del supuesto de que en
principio no hay trdmite especial por lo que seria procedente el trdmite ordinario,
aunque en el caso de referencia (17295-2017-00291) se inadmite la demanda, entre
otras circunstancias por estimar sin mayor fundamentacion que el actor, al determinar
que el tramite de la causa sera el ordinario, yerra en el procedimiento a seguir.

Sobre la pertinencia del procedimiento sumario, la norma derogada (art. 391
CPP) se referia al trdmite verbal sumario, el mismo que de conformidad con la
disposicion reformatoria primera, numeral 2 del COGEP debe ser leido actualmente
como procedimiento sumario. Sin embargo el Art. 87 de la LODC no dice “juicio verbal
sumario” y, tomando en cuenta ademas, que el procedimiento sumario cabe en los casos
determinados en el art. 332 del COGEP, sin que ninguno de ellos se adecue a la
liquidacion de dafios y perjuicios, siendo por tanto inaplicable de manera directa, sino
por analogia a la derogada norma del mentado art. 391 del CPP.

La sentencia dictada por el juez contravencional o el de garantias penales, en
caso de haberse declarado procedente la apelacion, a pesar de ser titulo de ejecucion,
carece del sefialamiento de la obligacion de pagar una cantidad determinada de dinero
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como indemnizacion de dafios y perjuicios, aunque podria pensarse que la misma
procederia establecerse pericialmente, considerando al dafio emergente como capital, y

a los intereses como lucro cesante, segun lo previsto en el Art. 371 del COGEP:

Articulo 371.- Inicio de la ejecucion por sentencia ejecutoriada. Admitida la solicitud
prevista en el articulo anterior o directamente si se trata de ejecucion de sentencia
gjecutoriada, la o el juzgador designara una o un perito para la liquidacion de capital,
intereses y costas en el término concedido para el efecto. Previamente la o el actor
tendra el término de cinco dias para presentar los comprobantes de respaldo de gastos
conforme con las normas de costas previstas en este Cédigo.1®

Por lo expuesto, el procedimiento a seguir es el de ejecucion. Lo dicho encuentra
sustento en el propio fallo, pues aclara que la determinacion de dafios y perjuicios “no
puede considerarse ajeno, o divorciado del primero sino precisamente, complementario
o derivativo, y es parte de la propia ejecucion de la sentencia”!’* y, en el
pronunciamiento de la Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha dictado en el
proceso N° 17151-2015-0014 que estima a la liquidacion de dafios y perjuicios como
incidente parte de la ejecucion.

La posibilidad de apelacion queda limitada por el propio contenido de la LODC
que concede recurso de apelacion exclusivamente de la sentencia que se dicta en juicio

principal para ante el juez de garantias penales.

4. El caso especifico de los vicios ocultos

El RGLODC!"2 establece que la jurisdiccion en la que deben sustanciarse las
acciones civiles cuando la cosa objeto del contrato tenga defectos o vicios ocultos es la
civil, segun las normas del COGEP, con excepcidn hecha de los casos en que el contrato
contenga clausula arbitral.

En efecto en el caso de vicios redhibitorios u ocultos segun lo determina el art.
20 LODC, el “consumidor podra optar por la rescision del contrato, la reposicion del

bien o la reduccion del precio, sin perjuicio de la indemnizacién por dafios y perjuicios”.

170 Ecuador, Codigo Orgéanico General de Procesos, Registro Oficial, Suplemento, 506, 22 de
mayo de 2015. art. 371

111 Vid. “Sentencia”, en Juicio No: 17295-2017-00291.

172 Ecuador, Reglamento General a la Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro
Oficial 287, 19 de marzo de 2001. Art. 15.- Las acciones civiles que podra iniciar el consumidor cuando
la cosa objeto de un contrato tenga defectos o vicios ocultos, segin lo dispuesto en el articulo 20 de la
Ley, se sustanciaran por las vias establecidas en el Cddigo de Procedimiento Civil para esos casos, a
menos que el contrato contemplare clausula arbitral, en cuyo caso se estara a ella.
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La accion rescisoria es procedente cuando los vicios “la hagan inadecuada o disminuyan
de tal modo su calidad o la posibilidad del uso al que habitualmente se le destine” y en
tanto no haya sido de conocimiento del consumidor.1”® La accién por vicios ocultos
puede proponerse tanto respecto del proveedor como de todos quienes han participado
en el hecho dafioso, segun lo preveé el art 28. LODC.

El procedimiento aplicable, entonces, en los casos de acciones por vicios ocultos
es el ordinario conforme lo establece el articulo 289 et seq. del COGEP, siendo hoy en
dia objeto de demanda la rescision o disminucién del precio y la indemnizacion de
dafos y perjuicios. La competencia, por tratarse de una materia no penal y de un caso no
estimado como infraccion a la LODC, corresponde a los jueces de lo civil y mercantil.

Finalmente, la Corte Constitucional, en la sentencia 055-14-SEP-CC dentro del
caso numero 1794-11-EP al respecto resolvio:

La normativa aplicable al caso en mencién precisa claramente que en cuanto a
controversias respecto a los defectos y vicios ocultos en un bien inmueble objeto de una
compraventa, se estara a las acciones civiles, a menos que se contemplare en el mismo
contrato una clausula arbitral, tal como lo determina la Ley de Defensa al Consumidor y
su Reglamento General. [...] Es en este sentido que se alega que la denunciante debi6
presentar la demanda ante los jueces competentes dentro del procedimiento civil, tal
como lo precisa la Ley de Defensa del Consumidor antes citada, y no ante el intendente
general de Policia de Pichincha en este caso, el que debid excusarse de conocerla y méas
aun de continuar la tramitacion hasta su desenlace mediante recurso de apelacion ante el
juez octavo de garantias penales, quien revocd la sentencia y dispuso reparar los dafios
existentes en el bien inmueble, pues la materia juridica del asunto litigioso, en este caso,
es competencia del juez de lo civil. [...]. Por lo expuesto, esta Corte Constitucional
concluye que en el presente caso se distrajo del juez competente el conocimiento de un
tema que, por la materia y por acuerdo expreso de las partes, correspondia ventilarse
ante un Juzgado Civil y no ante el intendente general de Policia, deviniendo en la
vulneracién del derecho constitucional al debido proceso en relacion a la garantia que
dispone que solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del tramite propio de cada procedimiento, no pudiendo desconocerse
entonces el orden juridico establecido y la competencia que cada juez tiene en cuanto a
cada asunto litigioso.1"

En relacion con la preeminencia de la clausula arbitral, es importante recordar
que el arbitraje denominado voluntario o convencional, es aquel que “...tiene su origen

en la autonomia de la voluntad de las partes, quienes eligen la via del arbitraje para la

173 Ecuador Corte Suprema de Justicia, “Sentencia”, Gaceta Judicial 12, serie X, 3745, 29 de
julio de 1966. “Claramente se ha determinado en la demanda que la accion intentada es la de rescision por
vicios redhibitorios, por lo mismo la actora estuvo obligada a probar, como afirmé, que los vicios
existieron al tiempo de la venta que la cosa vendida no sirve para su uso natural y que el vendedor no los
manifest6 y la compradora pudo ignorarlos sin negligencia grave de su parte ni pudo conocerlos.”

174 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso No. 1794-11-EP, 26 de marzo de 2014.
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solucion de sus controversias. Dentro de esta figura cabe desde la prevision arbitral que
abarque la totalidad de las controversias posibles, hasta la prevision arbitral de temas

puntuales...”. 1"

5. Posibles soluciones

Es evidente que la conflictividad descrita obedece a una anomia producto de
varias disposiciones derogatorias en materia procesal. Para los casos iniciados con
anterioridad a la efectiva vigencia del COIP el procedimiento aplicable ha quedado
establecido en el acapite 3.3 precedente. Respecto de los casos posteriores la posible

solucién debe encontrar sustento en la regla 202 del art. 7 del Cddigo Civil, esto es:

Art. 7.- La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo; y en
conflicto de una ley posterior con otra anterior, se observaran las reglas siguientes:

[...]

20. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios, prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben comenzar a regir. Pero los términos
gue hubieren comenzado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren
comenzadas, se regiran por la ley que estuvo entonces vigente.

En el mismo sentido el COFJ, en el articulo 163.2 inciso segundo, dispone que
las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios, prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben comenzar a regir, por lo que el problema
radica en determinar cudl de las normas adjetivas —civil o penal- se debe aplicar al caso
de la LODC.

Tal duda obedece a la particular naturaleza juridica o, mejor dicho, a la forma en
que ha sido legislado el derecho del consumidor en nuestro pais, pues recuérdese que,
en la primera normativa, se establecian penas privativas de libertad en el caso de
infraccién a la norma, siendo un proceso contravencional penal propiamente dicho. Al
iniciar el nuevo siglo y al emitirse el nuevo ordenamiento, se eliminaron las penas
privativas de libertad, pero se mantuvo el caracter sancionador, siendo el principal
cambio en el aspecto procedimental que la supletoriedad normativa pasé del ambito
penal al civil. Es claro, entonces, que el legislador comprendid que no se trata de un

tema penal propiamente dicho y, por tanto, la supletoriedad se ubicé en la esfera

175 Sara L. Feldstein de Cérdenas, El Arbitraje (Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, 1998),
14.
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adjetiva civil, en el sentido de que en lo que no estuviese previsto en la ley, se apliquen
las normas del CPC, hoy en dia COGEP.

Bajo los preceptos sefialados, para estimar dafios, perjuicios e indemnizaciones
debe acudirse a la legislacion civil, sin duda, pues ello se deduce del sentido natural y
obvio de la norma, del método historico y de la clara intencion del legislador.

Ahora bien, el juicio verbal sumario de liquidacion de dafios y perjuicios era un
proceso de naturaleza estrictamente civil, de instancia Unica. EI COGEP, de manera
general, sefiala que todo proceso que anteriormente se encontraba sujeto al tramite
verbal sumario debe actualmente ventilarse en procedimiento sumario, pero no limita el
ejercicio del recurso vertical. Adicionalmente, estima que los dafios y perjuicios son
accesorios a la accion principal, y no prevé, dentro de los casos de procedimiento
sumario, aquel que tiene por objeto especifico la liquidacion de la indemnizacién. En
este orden de ideas, este procedimiento resulta contrario al sentido histdrico y al espiritu
que mantuvo la LODC respecto de la accion accesoria de dafios y perjuicios.

De alli que la posible solucién, que guarda uniformidad con la existencia de una
accion de naturaleza civil para determinar el importe de la indemnizacion, se encuentra
en el procedimiento de ejecucion, toda vez que la sentencia ejecutoriada (aquella
dictada por el juez contravencional) es un titulo de ejecucion.

Esta obligacion, sin embargo, no es liquida ni determinada, sino en la medida en
que el juez que expida la sentencia condenatoria emita las bases para determinacion de
los dafios y perjuicios. Empero, recuérdese que la sentencia que dicta el juez de
contravenciones o el de garantias penales, en su caso, no es declarativa ni constitutiva,
sino de condena. Resulta entonces que, para que el procedimiento de ejecucion sea
viable, debe contener una obligacion de dar, hacer o no hacer, ello en concordancia con
lo determinado en el art. 95.9 del COGEP.

Por lo tanto, el procedimiento a aplicar para la determinacion de dafios y
perjuicios, en estricta aplicacién de la supletoriedad conferida por la LODC al COGEP,
es el procedimiento de ejecucion ante el mismo juez que sustancio la causa principal.
Para que ella sea procedente, igualmente acudiendo a la norma supletoria, la sentencia
debe contener una declaracion expresa respecto de la procedencia de pagar
indemnizaciones, intereses y costas; ello a su vez, obliga al sujeto procesal, denunciante
0 acusador, a probar el importe de dafios y perjuicios en la audiencia de juzgamiento,
ello en concordancia con el art. 98 del COGEP, pues notese que no es ajena a la
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denuncia la determinacion de los dafios causados. La eventual existencia de dafios
punitivos debe ser sustentada adecuadamente por los litigantes, considerada y motivada
por el juez.1’®

No obstante lo expuesto, la tendencia actual es determinar, en la sentencia
condenatoria, los mecanismos de reparacion integral, ello en virtud de que se ha
aceptado como norma, el criterio de fecha 9 de junio del 2016, contenido en oficio
namero 516-AJ-PCN-2015 suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la Corte
Nacional de Justicia y elaborado por el Dr. Raul Marifio Hernandez, que emite informe
acerca de las dudas enviadas a la Corte Nacional de Justicia por los Jueces de
Contravenciones. Valga agregar que dicho pronunciamiento considera que no existe

duda y que, por tanto, no merece pronunciamiento del pleno de la Corte Nacional:

En tal virtud, con la vigencia del Cédigo Integral Penal, la jueza o juez, en la misma
sentencia debe establecer la condena a reparar integramente los dafios ocasionados por
la infraccion, con el monto a pagar, conforme dispone el Art. 622 numeral 6 ibidem,
mismo que tiene el siguiente texto: "Las sentencia escrita debera contener: ...6. La
condena a reparar integralmente los dafios ocasionados por la infraccion con la
determinacion del monto econdmico que pagarda la persona sentenciada a la victima y
demdas mecanismos necesarios para la reparacion integral, con determinacion de las
pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los perjuicios cuando
corresponda™.; en consecuencia, ya no es necesario que se sustancie otro proceso 0
juicio aparte para establecer la reparacion de dafios y perjuicios, siendo por lo tanto, la
jueza o juez contravencional el competente para establecer los dafios y perjuicios al
momento de resolver las infracciones a las normas de la Ley Organica del Defensa del
Consumidor.”’

La interpretacion antedicha parte de una premisa falsa, aunque resulta muy
interesante para efectos de lograr la adecuada reparacion —no limitada a dafios y
perjuicios— al consumidor. Afirmo esto porque las normas relativas al contenido de la
sentencia en materia de defensa del consumidor son las establecidas en el COGEP y no
en el COIP; de alli que no cabria que la sentencia se pronuncie sobre reparacién
integral, pues los requisitos de la sentencia escrita en materia civil y penal son distintos,
asi como es distinta la fundamentacion de materialidad y la responsabilidad del acusado

(pro-reo vs. pro-consumidor).1’®

176 \/id. Capitulo 2.5.

177 Ecuador Asesorfa Juridica de la Corte Nacional de Justicia, Oficio 516-AJ-PCN-2015, de 9 de
junio del 2016.

178 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial, Suplemento, 180, 10 de febrero
de 2014, art. 5.3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia condenatoria, debe tener el
convencimiento de la culpabilidad penal de la persona procesada, mas alla de toda duda razonable/
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Por lo tanto, se requiere ya de reforma legal o de interpretacion vinculante con
efectos erga omnes, pues el procedimiento actual, establecido en el art. 84 de la LODC
se aproxima mas al procedimiento expedito penal que al procedimiento sumario en
materia civil. Hasta podria decirse que es, efectivamente, el procedimiento expedito,

con ciertas variaciones de términos, como se aprecia a continuacion:

Grafico 4
Diferencia procedimiento expedito — procedimiento LODC

COIP- Procedimiento Expedito
Infracciones no Flagrantes

LODC - Procedimiento de Juzgamiento

Es competente el juez de contravenciones de
la respectiva jurisdiccion.

Es competente el juez de contravenciones de
la respectiva jurisdiccion.

El juzgamiento se realiza a peticién de parte.

El juzgamiento se realiza a peticion de parte.
La LODC concede también accion publica
para denunciar. EI Defensor del Pueblo puede
solicitar la iniciacion del proceso.

Presentada la denuncia o acusacion particular
se procede al reconocimiento de la misma.

Presentada la denuncia o acusacion particular
se procede al reconocimiento de la misma.

El juez de contravenciones notifica con el
sefialamiento de la audiencia de juzgamiento
al supuesto infractor.

El juez de contravenciones ordena citar al

denunciado, con el sefialamiento de la
audiencia de juzgamiento al supuesto
infractor.

La audiencia se realiza en el plazo maximo de
10 dias.

La audiencia se realiza en el plazo de 10 dias.

Hasta 3 dias antes de la audiencia, las partes
haran por escrito el anuncio de prueba.

A la audiencia concurren las partes con todas
las pruebas de las que se crean asistidas.

Si el procesado no asiste a la audiencia de
juzgamiento se podrd ordenar su detencion
que no exceda de 24 horas.

Si el denunciado no asiste a la audiencia se
procede en rebeldia.

En la audiencia, la victima y el denunciado
podran llegar a una conciliacion.

En todos los casos el proceso admite
conciliacion (art. 130.11 del COFJ).

No se admiten incidentes dilatorios.

La audiencia solamente se suspende para
obtener informes periciales. Todas las
excepciones se resuelven en sentencia.

Al final de la audiencia se dicta sentencia.

Al final de la audiencia de ser posible, se dicta
sentencia; caso contrario, se lo hara dentro del
plazo perentorio de tres dias.

La sentencia condenatoria debe establecer
tanto las sanciones aplicables como las
medidas de reparacion integral, material e
inmaterial pertinentes.

La sentencia condenatoria lleva implicita la
obligacion de pagar dafios y perjuicios.

El fallo es recurrible en apelacion ante la
Corte Provincial

El fallo es recurrible en apelacion ante el juez
de garantias penales de la misma jurisdiccion

Si al juzgar una contravencion, la o el
juzgador encuentra que se trata de un delito,

Si al juzgar una contravencion la o el juzgador
encuentra que se trata de un delito, debera

Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial, Suplemento, 116, 10 de julio de
2000, art. 1. “Ambito y objeto.- [...] En caso de duda en la interpretacién de esta Ley, se la aplicara en el
sentido mas favorable al consumidor.”
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deberd inhibirse y enviara el expediente a la o | inhibirse y enviard el expediente a la o al
al fiscal para que inicie la investigacion. fiscal para que inicie la investigacion

Fuente: Codigo Organico Integral Penal / Ley Organica de Defensa del Consumidor.
Elaboracion: Propia.
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Conclusiones

Se planted, como problematica inicial, que la liquidacién de dafios y perjuicios,
segun la LODC, se refiere a una norma y procedimiento derogado. La investigacién
buscd establecer la via procesal adecuada para obtener la reparacion al consumidor, sin
limitarse a la indemnizacién de dafios y perjuicios, es decir, si cabe aplicar el concepto
de reparacion integral en la materia.

De la investigacion realizada, se concluye de manera general que, efectivamente,
existe y existio una problematica dada en funcion de la naturaleza juridica de la accién
de defensa del consumidor, que ha ocasionado dificultades de interpretacion y
aplicacion normativa, a propdésito también de la anomia producida por la derogatoria del
CPP y el juico verbal sumario para la liquidacion de dafios y perjuicios.

Uno de los problemas procesales radica en el hecho de que el operador de
justicia que resuelve el conflicto es un juez de materia penal que, si bien es garantista de
derechos, posee formacién penal, rama del derecho, que por su propia naturaleza, obliga
a la interpretacion restrictiva de la norma, contraria al principio de duda en favor del
consumidor.

En este mismo orden de ideas, hay otra limitacion que impide el adecuado
desarrollo del derecho del consumidor. Por la formacién penal del juez, este tiende a
buscar la prueba de la materialidad de la infraccién, sin comprender adecuadamente
varios principios aplicables al derecho del consumidor: (i) el principio de duda en favor
del consumidor, y (ii) la inversion de la carga de la prueba o carga dindmica de la
prueba.

Este dltimo criterio encuentra sustento en una realidad econdémica, pues es
precisamente el proveedor quien posee mayores recursos, acceso a la informacion,
especificaciones técnicas y poder de imposicion contractual. Dicho principio, en nuestra
legislacion, aparece exclusivamente como una clausula prohibida en los contratos de
adhesion, aunque debe entenderse transversal en la materia.

Hay adicionalmente una vulneracién al principio de jerarquia por esta falta de
adecuacion normativa, toda vez que la causa principal y la apelacion son conocidas por
un juez de primer nivel, lo que su vez impide que se genere, en esta materia,

jurisprudencia indicativa, mucho menos vinculante.
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Respecto de la reparacion al consumidor, aparece claro que, en funcion del
precepto constitucional —que estima al usuario o consumidor como un grupo de atencion
prioritaria y al derecho a acceder a bienes y servicios de calidad como un derecho
humano- esta debiese entenderse en un sentido amplio que favorezca la efectiva
vigencia del derecho. En efecto, aunque la interpretacion del operador de justicia
imperante en la actualidad permite que se repare integralmente al consumidor, en la
practica, no se alcanzan niveles adecuados de reparacion en los aspectos materiales e
inmateriales.

En este sentido, se carece de una cultura juridica respecto de la posibilidad real
de incluir, en la reparacion integral, dafios punitivos, pues no se ha desarrollado de
manera suficiente en nuestro ambito este concepto, lo que impide cumplir la finalidad
de disuadir en el proveedor practicas comerciales lesivas. Quiza la limitacion obedece a
la propia definicion legal constante en el art. 87 de la LODC que limita la reparacion a
los dafios y perjuicios y, evidentemente, a la tradicion juridica de reparacién en el pais,
limitada generalmente a la devolucidn, reposicién y, en el mejor de los casos, al lucro
cesante mediante la condena al pago de intereses y costas judiciales.

Pese a la anomia provocada por la derogatoria del CPP y del tramite verbal
sumario de liquidacion de dafios, es evidente que el operador de justicia ha tratado de
suplir el vacio legal, aunque debe decirse, con claridad, muchas veces sin adecuado
sustento juridico.

En efecto, hace falta una definicion de la naturaleza juridica de la materia que, si
bien naci6 como un apéndice de la norma penal, en el decurso histérico, ha perdido tal
vinculacion, sin que quepa tampoco afirmar que se trata de un proceso de naturaleza
estrictamente civil o comercial.

Hay, efectivamente una limitacion de acceso a la proteccion en sede
jurisdiccional, pues esta genera altos costos de defensa en casos que en muchas
ocasiones, son de cuantia minima. Ello genera, a su vez, que no exista en el consumidor
una cultura de reclamacion formal, ya que la reclamacion se limita al escarnio publico
en redes sociales. En este sentido, cabe pensar en el ejercicio de la accién publica
facultada por la ley y, eventualmente, en acciones colectivas que reduzcan costos para
los perjudicados.

No existe una fase administrativa de juzgamiento concentrada y eficiente. En el

caso de las actuaciones de la Defensoria del Pueblo, vemos que los pronunciamientos se



93

limitan, en el mejor de los casos, a exhortar al proveedor a corregir sus practicas, sin
que la autoridad tenga capacidad real de ejecutar sus resoluciones o de participar
activamente en el proceso jurisdiccional.

Otras instancias administrativas, como la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, son netamente sancionatorias, pero no se preocupan de la reparacion del
dafio al consumidor, aunque ciertos acuerdos de cese puedan contener medidas de
reparacion generales.

Respecto de la via judicial para obtener reparacién, se presentan dos momentos
de interpretacion del vacio normativo y, por tanto, dos vias de reclamacion, segun el
proceso se haya iniciado antes o después de la derogatoria del CPP (10 de agosto del
2014).
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