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De mi consideracion:

Luego de recibir la revista "Novedades Juri-
dicas"y su seccion "Tribuna Democratica”, de
marzo de 2013, dedicada a la mujer ecuato-
riana, quiero expresar mi profundo agrade-
cimiento personal y profesional, por haber
aceptado y publicado el articulo denomi-
nado "El ejercicio de la jurisdiccidon coactiva
en las Empresas Publicas", felicitandoles por
promover el andlisis juridico y el pensamien-
to critico sobre las realidades e inquietudes
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en el quehacer juridico, politico y social, in-
fluyendo de esta manera en el desarrollo del
Ecuador.

El objetivo del. articulo ha sido transmitir los
principales aspectos que involucra el proceso
coactivo de una empresa publica que median-
te esta via debe proceder con la recuperacién
de los valores adeudados por los clientes,
usuarios o consumidores que recibieron ser-
vicios del estado, y que no cancelaron oportu-
namente sus obligaciones. Como profesional
del derecho, aspiro que los colegas abogados,
asesoren y patrocinen a sus representados
dentro de un proceso coactivo con el suficien-
te conocimiento de todos los aspectos juridi-
cos y facticos que este juicio conlleva.

Saludos afectuosos
Dra. Guadalupe Lima
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Contornos constitucionales
del derecho del consumidor

I. Historia y contexto del derecho del
consumidor

La proteccion del consumidor es rela-
tivamente nueva en nuestra historia
constitucional. Aunque encuentra timi-
do apoyos en las reformas de 1996, sélo
se desarrolla jn extenso desde la Carta
de 1998, sin grandes variantes de fondo
en 2008. La Ley de Defensa del Consu-
midor promulgada en 1990 que regu-
laba la materia, fue sustituida por una
orgéanica (la LODC) en el afio 2000 que,
como su nombre lo dice, es de caracter
organico por regular derechos funda-
mentales.

Se ha criticado que hoy los derechos
del consumidor consten dentro del ftit.
Il, cap. lll, de los "Derechos de las per-
sonas y grupos de atencién prioritakifi)
por consumidores cuanto «practica-
mente somos todos y, por lo mismo, es-
tamos sujetos al tratamiento general»'.
Acotamos, sin embargo, que aunque
es verdad que no se puede poner al
consumidor a la par de los otros gru-
pos vulnerables (v. gr. menores, emba-

razadas, personas con discapacidad,
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prisioneros, etc.), también es cierto que
dentro del mercado el consumidor esta
en una posicién inferior, generalmente
méas desventajosa que la de los otros
operadores del mercado. De ahi que
el constituyente consideré convenien-
te incluirlos dentro de las personas de
atencion prioritaria (preferente frente a
los deméas operadores del mercado), y
que sdlo los haya incluido en la dltima
seccion del cap. lll, lo que hace mas evi-
dente que su "vulnerabilidad" es distin-
ta de la que padecen los demés grupos
mencionados en las ocho anteriores
secciones.

Il. Nociéon y contornos del derecho del
consumidor

El derecho del consumidor ha sido de-
finido de forma sintética como el «con-
junto Se reglas juridicas que tienen por
objeto defender al consumidor»2

La Jurrs©njéenci;, extranjera

observado gw? dificilmente po-
dra encentrarse codificado en
un conjunto normativo emanado



de una sola de estas instancias, siendo
més bien la resultante de la suma de
las actuaciones normativas, endereza-
das hacia este objetivo, de los distintos
poderes publicos que integran el Esta-
do, con base en su respectivo acervo
competencial3 En Espafia la "defensa
del consumidor” es un concepto de tal
amplitud y de contornos tan imprecisos
que, con ser dificultosa en ocasiones la
operacion calificadora de una norma
cuyo designio pudiera entenderse que
es la proteccién del consumidor, la ope-
racion no resolveria el problema, pues
la norma pudiera estar comprendida en
més de una de las reglas definidoras de
la competencia4 lo que significa que
esta materia se caracteriza ante todo
por su contenido pluridisciplinario, en
el que se concita una amplia variedad
de materias que si han sido directa y
expresamente tomadas en considera-
cion por el Art. 149 de la Constitucion
espafiola a los efectos de concretar las
competencias del Estado5

Lajurisprudencia nacional todavia no ha ahon-
dado mucho en la cuestién, aunque ya se ha
enfrentado con el problema de los contornos
del derecho del consumidor con el derecho
civil. En la R5 499-2003-RA del antiguo TC, el
voto de la mayoria concedié6 un amparo al
considerar «que, si bien la Corporacién Adua-
nera Ecuatoriana en las publicaciones realiza-
das manifiesta que son productos en "regular
estado” eso no le faculta para justificar el ex
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pendié de productos que ya no se encuentran
en buenas condiciones, pues no se informé al
publico el tiempo de caducidad de la mercan-
cia que ofertaban en venta directa, tampoco se
le permitié obtener una muestra para realizar
un analisis técnico de prueba de calidad, con el
s6lo hecho de permitir observar tales peliculas
no se puede emitir un criterio veridico acerca
del estado y calidad de las mismas, para eso se
debe contar con un anélisis especializado, el
mismo que jamas fue realizado; mal puede la
CAE expresar su negativa al justo reclamo pre-
sentado por el sefior Macanchi Romero». Todo
ello se efectuaba «evidentemente violando cla-
ros preceptos constitucionales y legales en de

fensa del consumidor»6 Sin embargo, tres ma-
gistrados salvaron su voto aduciendo que «tal
asunto, se insiste, no concierne a la accién de
amparo, y de seguir la l6gica del accionante, se
llegaria a la conclusion inadmisible de que en
toda compraventa en la que se encuentren los
vicios redhibitorios de que habla el Cédigo Ci-
vil habria una violacion al derecho constitucio-
nal invocado, con la absurda consecuencia de
que la rescisiéon del contrato de compraventa
o la rebaja del precio deberia hacerse, no me-
diante el proceso civil, sino mediante proceso
de amparo».

/// Titular

La jurisprudencia constitucional nacional y ex-
tranjera han afirmado que los consumidores
son un grupo de derechos e intereses difusos.
Nuestro Tribunal Constitucional definié que
«grupo difuso somos todos los individuos de
la especie humana, y estamos amparados por
lo que se denomina los derechos difusos, que
se caracterizan porgque no es posible determi-
nar un titular, y por lo tanto ninguna persona
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ni grupo de personas pueden reclamarlos de
forma exclusiva, sino que corresponden a to-
dos los miembros de la sociedad. Ejemplo de
ellos son los derechos ambientales, los dere-
chos de los consumidores, los derechos cul-
turales, etc. (...) La dificultad respecto de los
derechos difusos es que se debe legitimar un
representante de la colectividad que en rea-
lidad no existe. Germéan Bidart Campos en su
obra "Teoria General de los Derechos Huma-
nos"’, Ed. Astrea, Bs. Aires 1991, p. 350, indica
que hay intereses difusos de muchisima ma-
yor facilidad de cobertura, porque basta con
organizar la legitimacion procesal activa y
pasiva de la relacion, lo cual lo puede lograr
el Derecho Constitucional o una normativa in-
ferior a él. Considera que mientras sea posible
localizar un sujeto pasivo, una obligacion y se
cuente con un dispositivo procesal para movi-
lizar su cumplimiento, la cuestién se presenta
muy allanada para su institucionalizacion»7
Con estos antecedentes consider6 legitima-
do activamente al ciudadano para interponer
una accién de amparo constitucional que bus-
caba salvaguardar la vida de un tercero8Y en
otra ocasion el mismo Tribunal ha dicho, al ha-
blar de los «intereses o derechos difusos, que
la doctrina los identifica como aquellos dere-
chos en los que no se puede determinar prima
facie al titular del derecho vulnerado, como el
caso de la afectaciéon al medio ambiente y a
los derechos de los consumidores en los que
el individuo no es titular propiamente del de-
recho y su goce y ejercicio es concurrente con
el de los deméas miembros de la sociedad»Q

V. Derecho a la calidad

La “calidad" es una palabra que abunda en
nuestra Constitucion (v. gr. Arts. 27, 3282,49,
57.14, 66.25, 1002, 215.1, 227, 267.8, 276,1,
etc.). Es una caracteristica que practicamente
se exige a todo servicio privado y publico, a
todo funcionario, a toda politica, a la informa-
cién e incluso al mismo medio ambiente. Se
menciona con especial insistencia en el cam-
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po de la educacion y de la salud. Considero
que la exigencia se puede sintetizar en la for-
mula "calidad de vida" si se la entiende en su
sentido amplio.

En la educacién y en la salud, los Arts.
27y 362 de la Constitucion afiaden un
adjetivo: junto a la «calidad» se exige
la «calidez». Si uno revisa las defini-
ciones de la Real Academia Espafiola
de calido, caluroso, etc. todas aluden
a la temperatura; impera, pues, la in-
terpretacion metaférica en donde se
sobreentiende que lo que la Constitu-
cion exige es un trato amable, no dis-
plicente o frio. La ley no puede exigir
mas que la moral, ni puede imponer
normas de etiqueta que desde cierto
punto de vista resultan més exigentes,
en cuanto miran a mas detalles que el
derecho. Consideramos que estricta-
mente la Constitucion puede fijar es la
obligacion juridica de no dar un mal
trato al consumidor de estos servicios
y de que se presten las atenciones mi-
nimas exigidas por la cortesia en la
dotacion de tales servicios. El derecho
no exige dar mas, ni menos; solo exige
dar "lo justo".

Este "derecho" fundamental, sin embargo, tie-
ne sus limites juridicos y facticos. Segun Aris-
toteles, lo justo entrafia siempre una cierta
igualdad. Por eso, en justicia dentro del co-
mercio de las cosas ordinarias no es justo que
se de mas calidad que la que se paga. Quien
paga cinco délares por un auto no debe es-
perar recibir uno Ultimo modelo de gran ca-
tegoria. Para el juicio conviene distinguir tres
estandares de calidad: (i) la calidad minima,
que es la que se da cuando el producto fun-
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dona segun los fines minimos exigidos (v. gr.
que los audifonos suenen, que la llanta rue-
de, etc.); (ji) la calidad justa, que es la ofrecida
(cfr. Constitucion, Art. 5481); y, (iii) la calidad
maxima, que es la que una determinada mar-
ca"y en general s6lo una" ha conquistado en
el mercado por las excelentes prestaciones
de sus productos, que lo hacen diferenciarse
de los productos de la competencia. Es ob-
vio que nuestra Constitucion exige la calidad
minima y la justa, mas no la méaxima, porque
ello atentaria justamente contra el sistema de
libre competencia, pues no podria haber com-
petencia si todos ofrecen lo mismo al mismo
precio.

La cuestion cambia ligeramente en el caso de
ios servicios béasicos necesarios para la subsis-
tencia humana, donde los estandares de ca-
lidad se deben aumentar con independencia
del precio que el consumidor pague. Mas no
por ello el empresario se convierte en unajun-
ta de beneficencia, pues también por Consti-
tucion no es licito desnaturalizar su actividad
comercial. Si en este caso el Estado sube los
estandares de calidad por sobre los precios de
venta, tendra que él cubrir la pérdida de algin
modo (v. gr. mediante subsidios o privilegios
que le permitan mantener al empresario su
actividad comercial).

V. Derecho a la libertad de opcién y de con-
tratacion

La libertad del consumidor se la puede ver
desde al menos dos puntos de vista: desde la
libertad de optar que debe tener para escoger
un bien u otro, y desde el punto de vista de ac-
ceder efectivamente a adquirir juridicamente
ese bien escogido. La libertad de opcién en-
vuelve aspectos de hecho, econémicos y de
derecho: la falta de opciones que puede sufrir
un consumidor puede deberse a una sequia,
a un desbarajuste en la politica econémica, a
una practica abusiva de lacompetencia o0 a un
derecho de exclusividad de un competidor.

La libertad de opcién del consumidor esta
fuertemente emparentada con la libertad de
contratacion. Nuestra jurisprudencia constitu-
cional ha resaltado la relaciéon que existe entre
ambas libertades. Al respecto ha observado
que «el orden publico tiende a evitar que el
econdmicamente débil sea victima de explo-
tacion u opresion por el ejercicio abusivo o
desmesurado de la libertad contractual que el
empresario o proveedor de bienes y servicios
puede generar a través de clausulas denigran-
tes o vejatorias o términos contractuales abusi-
vos contra los consumidores o usuarios; por lo
cual el Derecho "Ley en la especie” debe prote-
ger al contratante econémicamente débil fren-
te alos abusos del econémicamente fuerte que
puede encontrar en el contrato un instrumen-
to de opresion y explotacion. Los principios del
orden publico econémico exigen que en toda
relacion econémica se proteja a la parte mas
débil del contrato. Segun anota Soto Coaguilla
"La idea del débil contractual no es una crea-
cién nueva, es un axioma que tiene su origen
en el Derecho Romano. Asi en el Digesto Labe-
I6n y Paulo sostienen que cualquier oscuridad
o0 ambigiiedad de los pactos en el contrato de
compraventa, debian interpretarse en contra
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del vendedor". Por lo tanto, esta Sala considera
que las partes contractuales no se encuentran
como elementos neutros o formalmente jgua-
les; es imperativo y necesario que se regule la
relevancia juridica del "status" contractual de
los contratantes y la figura del débil contrac-
tual, como limite de la libertad contractual, lo
cual en la especie se refleja en la situacion ju-
ridica de los productores de banano, que al no
mantener la vigencia de las normas que rigen
su precio y estabilidad econémica, equivaldria
a eliminar la igualdad que tanto busca la propia
C.; ademas de que este principio permite una
concertacion que de modo alguno se contra-
pone a la libertad de contratacién contenida
en el numeral 18del articulo 23, por aquello del
precio minimo de sustentacion»

VI. Derecho ala informacién de lo ofrecido

La jurisprudencia espafiola ha ahondado mu-
cho sobre el tema. A continuacién resumimos
algunas de sus aseveraciones. En primer lugar,
ha observado que los poderes publicos deben
garantizar la eficacia en los procedimientos
de proteccion de la seguridad y la salud de los
consumidores y usuarios exigida por la Cons-
titucion. Pues bien, dicha eficacia resultaria
gravemente dafiada si cada industria o esta-
blecimiento pudiera identificarse no a partir
del nimero que le corresponda en el Registro
unificado nacional, sino en lugar de él con los
correspondientes en los Registros de cada Co-
munidad Autbnoma con competencias en sa
nidad interior” .

Segun el alto Tribunal, el Art. 51.2 Constitu
cion espafiola estd configurando el derecho
del consumidor a disponer de una informacion
veraz y completa sobre las caracteristicas esen-
ciales del bien o servicio, de su calidad, com
posicién, precio, etc., que le permitan dirigir la
eleccién, utilizar el bien o servicio o reclamar la
reparacion de los eventuales dafios causados
por el producto adquirido o servicio utilizado.
La informaciéon podra facilitarse a través de
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organizaciones publicas o representativas de
intereses colectivos o podra proporcionarse
directamente por el fabricante, comerciante o
prestador del servicio, y tener un caracter ge-
nérico dentro del marco de la publicidad o con-
figurarse como una obligacién singular dentro
del contenido contractual, mas en todo caso
significard para las empresas un deber de in-
formacion de cumplimiento singular, mediante
las variadas formas de informacién no suscep-
tibles de traducir a unas reglas de uniformidad,
o un deber de informacién a aquellas organiza-
ciones publicas o de intereses colectivos, para
que estas puedan tenerlas a disposicion de los
consumidores en general o de sus asociados y
darles la debida publicidad2

VII. Limites del derecho

Como todo derecho, este también tiene sus li-
mites mas o menos exigentes. Reparese que la
indefinicién de los contornos del derecho del
consumidor y su fuerte trsnsversalldad con
otras ramas juridicas hacen que aqui sea ne-
cesario definir los limites del derecho caso por
caso. Alld donde hayan servicios basicos para la
subsistencia humana habra menos limites que
donde sélo se ofrezcan productos superfluos.

En un caso que versaba sobre la tasa del agua
potable, nuestra jurisprudencia constitucional
observé que entre la Constitucion de 1998,
Art. 23.7 (desarrollado en la LODC, Arts. 4y 17),
«no aparece contradiccion ni impedimento a
que el proveedor, sea publico o privado, de un
servicio publico se niegue a prestarlo a quien
no cancela la tarifa legalmente fijada, tal como
ocurre con quien transfiere un bien de cual-
quier clase: su obligacién constitucional es que
sea de Optima calidad, no estando obligado a
hacerlo gratuitamente o a entregarlo a quien
no paga su precio»13

El Tribunal Constitucional consideré que no

violenta los derechos del consumidor «el eli-
minar el requisito de la verificacion de origen
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dentro del procedimiento administrativo adua-
nero»Xy rechazé la demanda de inconstitucio-
nalidad de una norma vial relativa al exceso de
pasajeros en el servicio especial de s6lo sen-
tados Tampoco los violaba la remuneracion
compensatoria prevista en la Ley de Propiedad
Intelectual, Art. 106, para la eventual copia pri-
vada. «Ocurre todo lo contrario, puesto que
ellos [los consumidores] son parte del grupo
beneficiado en virtud que las copias privadas
que se reproduzca, siempre que sean para uso
particular y sin animo de lucro, se encuentran
ya legalizadas desde que el producto sale al
mercado, situacién que no podria ser de otra
manera puesto que no hay forma que los usua-
rios paguen a los autores directamente los de-
rechos de reproduccion de copias privadas» ¥

La jurisprudencia extranjera ha tratado el al-
gido tema de la reserva de ley. Por ejempilo, el
Tribunal Supremo espafiol ha considerado que
la regulacién reglamentaria de la fijacion de
horarios de apertura y cierre de establecimien-
tos no implica una vulneracion de la reserva de

Ley establecida por el Art. 38, en relacion con el
Art. 531 de la misma Constitucién espafiolall
Alla se considera que hay dos clases de reser-
va de ley: una absoluta y otra relativa, menos
exigente, que es la que aplicaria al derecho del
consumidor.

VIII. Rol del legislador

La Constitucion deja en manos del legislador
la regulacién de la minucia: de los mecanis-
mos de control de calidad, los procedimientos
de defensa del consumidor, las sanciones, in-
demnizaciones, etc. Por tanto, el Art. 5282 de
nuestra Constitucion manifiesta la naturaleza
programatica de varias de las normas consti-
tucionales relacionadas con los derechos del
consumidor; todas las multiples exigencias de
calidad parecen exigir un adecuado desarrollo
normativo que fije los estandares de calidad
exigidos. Asi lo ha entendido la jurisprudencia
espafiola respecto a los Arts. 43y 51 de laCons-
titucion ibérical®

T Ramon Eduardo Bumeo, Derecho constitucional, CER Quito 2010, v. 3, p. 137. El autor quiza intenta seguir a Larrea, quiei ha sefialado que «todos, en una u otra forma somos consu-

midores y estos derechos no se restringen o reservan a ninguna categoria especifica de personas» (op.cit.(v. 1, p. 306); con todo, Larrea hace esa obseivacién porque en la Constitucion

(1998) tales derechos constaban dentro del apartado de los "derechos colectivos”, sin emitir ningln juicio sobre la desigualdad de la relacién del consumidor.

2 STC Tribunal Constitucional espafiol 71 30-XI-1982.
3 Cfr.STC Tribunal Constitucional espafiol 88 1-Vil-1986.
4 Cfr STCTribunal Constitucional espafiol 71 30-XI-1982.

~ Cfr. STCsTribunal Constitucional espafiol 60 19-1V-1988y 15 26-1-1989.

6 Tribunal Constitucional, Resolucién 499-2003-RA (Gaceta Constitucional 13 X-XII1-2003).

7 Tribunal Constitucional, Resolucién 0014-2005-RA (Gaceta Constitucional 19 Ill-VI 2006), considerando 15.

8 Ibid

3 Tribunal Constitucional, Resolucién 0153-2005-RA (Gaceta Constitucional 19 I11-VI-2006), considerando 5.

10 Tribunal Constitucional, Resolucién 0004-07-TC (Gaceta Constitucional 23 VI-IX-2007), considerando 12.

11 Cfr. STCTribunal Constitucional espafiol 87 16-VII-1985.

12 Cfr. STC Tribunal Constitucional 71 30-XI-1982.

13 Tribunal Constitucional, Resolucién 007-2003-DI (Gaceta Constitucional 13 X-X11-2003).

14 Tribunal Constitucional, Resolucién 0035-07-TC (Gaceta Constitucional 2 5 1-111-2008), considerando T .

15 Tribunal Constitucional, Resolucién 029-2001 -TC.

16 Tribunal Constitucional 0001 -2005-TC (Gaceta Constitucional 16 Ill-VI-2006), considerando 168§2.

17 Cfr. STC Tribunal Supremo espariol. Sala 33 Seccién 7* 2-VII-2001.

18 Cfr. STC Tribunal Supremo espafiol, Sala 1a5-X-1999.
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