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RESUMEN

En virtud de la evolucion histérica del derecho, asi como de los procesos de
globalizacion del mundo y la instauracién de una sociedad de consumo, nace la
necesidad de proteger a los usuarios y consumidores frente a situaciones que
representen un desequilibrio o detrimento hacia sus derechos por la calidad que
ostentan. Actualmente, los contratos de consumo se observan como actos en masa por
lo que, en la mayoria de los casos, cuentan con clausulas predeterminadas que pueden
generar un perjuicio a los sujetos que integran este grupo protegido. Con el afan de
proteger a este grupo y de delimitar el abuso de poder de los proveedores, el legislador
ha intentado normar este fendmeno. Sin embargo, al existir un vacio legal en cuanto a
la regulacion de los contratos de consumo o de adhesion en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, nace la premura de establecer un marco normativo delimitado, que brinde
una proteccion real a los usuarios y consumidores de bienes y servicios frente a las

clausulas abusivas.

Palabras Claves: Contrato de Adhesion, Clausulas Abusivas, Usuarios y

Consumidores, Proteccion Integral, Principios, Buena Fe, Desequilibrio.

XI



ABSTRACT

In virtue of the historical evolution of the law, as well as the processes of globalization
of the world and the establishment of a consumer society, it arises the need of
protecting users and consumers against situations that represent an imbalance or
detriment to their rights due to the status that they portray. Currently, consumer
contracts are seen as mass acts, which is why, many times, they have
predetermined clauses that can cause a severe harm to the people that make part of this
protected group. In an effort to protect this group and limit the abuse of power from
suppliers, the legislator has tried to regulate this phenomenon. However, since there is
a legal vacuum regarding the regulation of consumer or adhesion contracts in the
Ecuadorian legal system, the urgency of establishing a delimited regulatory framework
enters into the picture, in order to provide real protection to users and consumers of

goods and services against unfair terms.

Key Words: Adhesion Contract, Unfair Terms, Users and Consumers,
Comprehensive Protection, Principles, Good Faith, Imbalance.
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INTRODUCCION

Durante los ultimos siglos, la proteccion de los derechos de los consumidores
se ha convertido en una rama auténoma e independiente. Hernandez (2018) afirma
que la proteccion de los derechos del consumidor nace con el “animo de regular las
relaciones de los ciudadanos cuando acttan en el mercado propendiendo por su
proteccion ante su situacion de debilidad frente a los empresarios, partiendo de la

etapa previa a su irrupcién en el mundo juridico”.

Varios autores han estudiado a la proteccion de los derechos del consumidor
desde su concepcion romana de la época preclasica y clasica, en la que se logra
identificar la necesidad de proteger a la parte compradora en el contrato de
compraventa. Especificamente, se buscaba proteger al comprador de los vicios
ocultos, ya que estos defectos de la cosa podrian atentar contra un elemento esencial

del contrato: el consentimiento.

Dejando a un lado los atisbos o0 aproximaciones que dieron paso a lo que hoy
se conoce como los derechos de los consumidores, se puede trasladar la dptica de
estudio a la Edad Contemporanea. A partir de 1891, en Estados Unidos, inician los
movimientos asociativos, entre los cuales se destaca la Liga de Consumidores de
Nueva York. El objetivo que perseguia esta organizacion era el de brindar
proteccion y defensa privada y sin fines de lucro a los consumidores en temas

relacionados a las condiciones laborales y del mercado.

De la mano del nacimiento del grupo asociativo indicado en el parrafo
precedente, se reconoce la publicacién del libro Your Money’s Worth en 1927 como
parte de la génesis de la proteccién de los derechos de los consumidores, cuyos
autores son Stuart Chase y Frederick J. Schlink. Este libro presenta un estudio de las
estrategias de marketing que confundian a los consumidores y opacaban el juicio

respecto al verdadero valor de los productos y servicios.

En yuxtaposicion a la conformacion de la Liga de Consumidores y a la
publicacion del libro Your Money’s Worth, se encuentra, también, el discurso del

presidente Jhon Fitzgerald Kennedy, pronunciado en 1962. Dentro de este discurso,



el presidente Jhon F. Kennedy verbaliz6 y transmitid la urgencia de que exista la
proteccion de los derechos de los consumidores al ser estos una herramienta para
garantizar que los consumidores tengan una voz. Respecto a este discurso, la frase
que marcé un hito en la historia es: “Todos somos consumidores. Es el mayor grupo
econdmico que se ve afectado y afecta a casi todas las decisiones econdmicas
publicas y privadas. Sin embargo, es el Unico grupo importante cuyas opiniones no
se escuchan lo suficiente” (Jhon F. Kennedy 1962, como se citd en Superintendencia
de Industria y Comercio de Colombia, s.f.).

Ahora, y en cuanto a los contratos de consumo, estos han evolucionado del
tal forma que se han transformado en actos en masa, y mas alla de ser estudiados
desde una dptica contractual y juridica, deben de ser observados como relaciones
econdmicas, y que, a su vez, son consecuencia directa de una sociedad de consumo.
Como resultado de esto, el legislador ha propugnado la creacion de normativa que
establezca condiciones en la que se brinde una proteccién real y eficaz a los
consumidores, tanto en la etapa precontractual, contractual y de ejecucion de un

contrato.

La existencia de clausulas abusivas en los contratos de consumo es mas
frecuente de lo que parece, sin embargo, es comun encontrarse con vacios
normativos, asi como una evidente falta de disposiciones que protegen al
consumidor, generando un cuestionable desequilibrio entre las partes y graves
detrimentos hacia la parte débil, es decir, el consumidor. Entonces, se puede sefialar
que existe un abuso de posicion dominante contractual, misma que afecta a la

proteccién de los derechos de los consumidores.

“La historia de los problemas derivados del consumo humano es tan antigua
como la de la propia sociedad” (De Leon Arce, 2007, pag. 50). En base a las ideas
establecidas de forma preliminar, resulta valioso poder hacer un anélisis a
profundidad las clausulas abusivas presentes en los contratos de consumo en
Ecuador, desde la perspectiva del derecho civil, con el proposito de identificar su
impacto en la proteccion de los derechos de los consumidores y de conformidad con

los principios fundamentales del derecho contractual.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Consideraciones sobre la proteccion de los derechos del

consumidor

1.1.1. Conceptualizaciéon de la proteccion de los derechos del

consumidor

Los consumidores y usuarios son aquellos sujetos que participan de una
relacion econdmica-juridica con la finalidad de poder adquirir un bien o gozar de un
servicio. La necesidad de proteger a este grupo de personas nace de la
preponderancia que puede existir dentro de esta relacién entre proveedor y
consumidor, a favor del primero. Este fendmeno genera un desequilibrio o
desigualdad, que pone en una situacion de vulnerabilidad al consumidor. En otras
palabras, “la proteccion del consumidor aborda las disparidades intrinsecas de la
relacién entre consumidores y proveedores, tales como el poder de negociacion, los

conocimientos y otros recursos” (Naciones Unidas, 2017, pag. 2).

La Defensoria del Pueblo, mediante la figura del Defensor del Pueblo, es la
entidad facultada por mandato de ley para brindar proteccion a los usuarios y
consumidores, asi como para evaluar la calidad de los bienes o servicios. La
Defensoria del Pueblo (s.f.) define a los derechos de los consumidores como
“garantias creadas para proteger a las personas usuarias y consumidoras finales ante
posibles vulneraciones suscitadas en las relaciones de uso y consumo de bienes y
servicios publicos y privados”, que, simultineamente, devienen de preceptos
constitucionales, pues en el articulo 52 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, o CRE, se establece que:

Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion precisa y no

engafosa sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecerd los mecanismos de control de calidad y los

procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y las



sanciones por vulneracion de estos derechos, la reparacion e indemnizacién
por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios, y por la
interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada por caso

fortuito o fuerza mayor. (2021, pag. 27)

La proteccion de los derechos de los consumidores guarda una estrecha relacion con
los derechos humanos y el precepto de dignidad, en tanto y en cuanto permiten
satisfacer las necesidades de las personas, permitiéndoles asi alcanzar una
determinada calidad de vida. Es asi como Carlos Eduardo Tambussi, abogado de la

Universidad de Buenos Aires, establece que:

Los derechos de usuarios y consumidores son también exigibles frente al
Estado, son interdependientes entre si, y constituyen una categoria ética
fundamental basada primariamente en el principio de no discriminacion y
tomando como punto de partida el concepto de persona propio de los
derechos humanos. (2014, pag. 109)

Un marco normativo concreto que encuadre la proteccion de los derechos de
los consumidores es una herramienta que permite regular el mercado en virtud de
que se regla la actividad comercial y, adicionalmente, permite observar y contemplar
a los usuarios y consumidores como un grupo especial o un grupo social
diferenciado. La evolucion de la proteccién de los derechos de los consumidores
responde a los estimulos del mercado, en la medida que “el derecho del consumidor
nace en el mundo con contornos eminentemente represivos, para gradualmente ir
tornandose en preventivo, a la vista de ciertas caracteristicas de los mercados
modernos, a saber, mutabilidad, velocidad en los intercambios...” (L6pez Montoya,

2013, pag. 4).

1.1.2. Proteccion de los derechos de los consumidores en el

ordenamiento juridico ecuatoriano

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Titulo Il, Capitulo tercero
denominado: Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, Seccion

novena, dedica una serie de articulos para regular y proteger los derechos de las



personas usuarios y consumidoras. Sin embargo, este espacio destinado a la
proteccidn del ya mencionado grupo consta, Unicamente, de cuatro articulos por lo
que se puede generar una critica en cuanto a la relevancia que la Carta Fundamental
le da al tratamiento de este tema; sin afdn de que se convierta en un catalogo

inagotable.

A pesar de esto, en el articulo 52, mismo que ya fue citado en parrafos anteriores,
se aborda a la proteccion de los derechos de las personas usuarios y consumidoras
como un deber del Estado, ya que es este quien converge e interviene en la relacion
proveedor-consumidor como ente regulador y sancionador, en caso de ser necesario.
Por otro lado, el articulo 53 trata sobre las entidades que presten servicios publicos
y a su vez, sefiala que los usuarios y consumidores podran repetir en contra del
Estado y este deberd de responder civilmente por dafios ocasionados por
negligencia, descuido o carencia de los servicios publicos (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2021, pag. 27).

Continuando con el tema de la responsabilidad, y de forma resumida, el articulo
54 sefiala que se le podra atribuir responsabilidad penal o civil a aquellas personas
que presten servicios publicos o circulen un bien de consumo cuando este tenga una
calidad defectuosa. Finalmente, el articulo 55 indica que los usuarios vy

consumidores podran formar asociaciones.

En otro orden de ideas, se encuentra la norma especial que regula esta materia,
es decir, la Ley Organica de Defensa del Consumidor o LODC y su Reglamento,
cuyo objeto, segun el articulo 1 de la Ley es el de: “normar las relaciones entre
proveedores y consumidores, promoviendo el conocimiento y protegiendo los
derechos de los consumidores y procurando la equidad y la seguridad juridica en

dichas relaciones entre las partes” (2022, pag. 2).

Asimismo, y de forma trascendental, la LODC (2022, pags. 3-4), en el articulo
4 enumera una serie de derechos que gozan las personas usuarios y consumidores,

entre los cuales se encuentran:



e Derecho a la proteccion de la vida, salud y seguridad en el consumo de
bienes y servicios, asi como a la satisfaccion de las necesidades
fundamentales y el acceso a los servicios basicos;

e Derecho a recibir servicios basicos de oOptima calidad; 4. Derecho a la
informacidn adecuada, veraz, clara, oportuna;

e Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciales que
correspondan;

e Entre otros.

En un abordaje general de la norma, esta trata sobre diferentes temas que se
circunscriben alrededor del derecho de consumo y de la proteccién a los derechos
de los consumidores: obligaciones del consumidor, regulacion de la publicidad y el
contenido, responsabilidades y obligaciones del proveedor, proteccion contractual,
control de la especulacion, practicas prohibidas, proteccion a la salud y seguridad,
asociaciones de consumidores, infracciones y sanciones, sobre la Defensoria del

Pueblo, etc.
1.2. El derecho del consumo y el contrato de consumo

El derecho del consumo es aquel conjunto de normas y disposiciones legales que
persiguen la proteccion y defensa de los derechos de aquellos sujetos que adquieren
un bien o contratan un servicio; ademas, busca regular las obligaciones y derechos
propios de cada una de las partes que convergen en esta relacion. Por afiadidura,
busca minimizar que los usuarios y consumidores sean sometidos a préacticas

dafinas por parte de los proveedores.

Ahora, bien, en lo que respecta al contrato de consumo, se puede intentar hacer
una aproximacién conceptual afirmando, de manera breve y puntual que un contrato
de consumo es un acuerdo de voluntades entre un productor y un consumidor para
la adquisicion de un bien o la prestacién de servicios. En el contrato de consumo
existe una relacion juridica de consumo de carécter convencional. Los contratos de
consumo constituyen una nueva categoria contractual, tomando el esquema de

clasificacion de los contratos, mas no es un nuevo tipo de contrato; se toma en cuenta



la operacion econdémica que encierran, tal como la compraventa, el arrendamiento,

etc.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el derecho de los
ciudadanos, como consumidores, a disponer de bienes y servicios de 0ptima calidad
y a elegirlos de manera libre, haciendo énfasis en que la informacion debe ser de
caracter preciso y no engafar respecto a su contenido y caracteristicas, pues
conforme a lo mencionado se puede verificar la responsabilidad que tiene el Estado
para garantizar el derecho a la informacidn sobre productos y servicios que se
encuentren a disposicion dentro del mercado, en funcidn de esto, se han creado
normas que obligan al proveedor a brindar al consumidor informacién veraz y

oportuna sobre la idoneidad y calidad de su propuesta en el mercado.

El articulo 41 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor se aborda al
contrato de consumo o adhesion, no lo define como tal, pero brinda ciertos
parametros o condiciones bajo las cuales puede darse el mismo. Este contrato puede
celebrarse por los medios autorizado por la ley, incluyendo medios electronicos,
debera de cumplir con caracteres legibles, las partes tienen el derecho de que se les
entregue un ejemplar del contrato debidamente suscrito, entre otros factores.

Para Juan Carlos Villalba (2011):

El contrato de consumo es un contrato asimétrico, en el que las partes no
tienen igualdad, una de las partes, el productor, es experto en la técnica de
produccién, posee toda la informacién relevante para la celebracion del
contrato, tiene un poder econémico mayor y un poder de negociacion que le

permite imponer las condiciones contractuales.

Es asi como esta asimetria se presenta de manera general en las relaciones de
consumo Y su principal causa es la informacion, ya que el consumidor no siempre
detenta la informacion relevante para la toma de decisiones respecto mercado; quien
posee la informacion y ademas es experto en el tema, es el productor o proveedor

del bien o servicio en cuestion, ademas, es quien determina qué informacion



transmite al consumidor, de modo que ante una informacion insuficiente el

consumidor tomara decisiones ineficientes

Segun Rubén S. Stiglitz (s.f.) “la importancia de alcanzar una nocion de lo que
debe entenderse por contrato de consumo, radica en que simultdneamente, logra
determinarse el &mbito de aplicacién o, si se prefiere, de proteccion legal, de quienes
resulten alcanzados por la Ley”. A lo cual Rinessi (como se cit6 en Villalba Cuellar,

2011) afirma que:

El contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor final — persona
fisica o juridica — con una persona fisica o juridica, publica o privada, que,
actuando profesional u ocasionalmente, en calidad de productora,
importadora o distribuidora, comercialice bienes o preste servicios, y que
tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de estos por parte del primero,

para su uso privado, personal o familiar.

Valderrama (2013) sefiala que, al hablar de los paises mas desarrollados, los
derechos del consumidor son de los més importantes, que a pesar de la gran
diferencia que existe entre Ecuador como un pais en vias de desarrollo y los paises
desarrollados, es notoria la relevancia que adquiere esta facultad de los ciudadanos

de este tipo de paises.
1.3. Clausulas abusivas

Las clausulas abusivas son aquellas que concurren dentro de un contrato y
contraian los principios de buena fe, igualdad y equilibrio, por lo que se puede
considerar que las clausulas abusivas “ocasionan en perjuicio al consumidor, un
desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes” (Comunidad de
Madrid, s.f.). Cabe destacar que, frente a una o varias clausulas abusivas presentes
en un contrato, el Estado debe de intervenir, a pesar de que esto influya en el
principio de autonomia de la voluntad de las partes; este control se vuelve necesario

para precautelar los derechos de las personas usuarias y consumidoras.

Por su parte, Sergio Mufioz establece lo siguiente respecto al concepto de

clausulas abusivas:



Son abusivas las clausulas que, incluidas por regla general en un contrato de
contenido predispuesto, establecen, sin explicacion seria, proporcion ni
razonabilidad, ventajas o prerrogativas excesivas para el predisponente, o
cargas, obligaciones o gravamenes injustificados para el adherente, en
detrimento del principio de celebracion y ejecucion de buena fe contractual

y del normal y razonable equilibrio contractual. (Mufioz, 2010, pag. 234)

Muchas veces, las clausulas abusivas vienen de la mano con un abuso de la
posicién dominante en el mercado, que evoca a la rama del derecho de
competencias. La mayoria de las empresas 0 sujetos que se colocan en dicha
posicion dominante tienden a imponer las clausulas abusivas a sus usuarios y
consumidores, por lo que excluyen la posibilidad de negociar las mismas. Sin lugar
a duda, se ignora que la consecuencia directa de imponer este tipo de clausulas es

un desequilibrio en cuanto a las prestaciones.

Es valido destacar que existen, simultdneamente, las clausulas prohibidas,
gue son aquellas que limitan los derechos de los usuarios y consumidores. Se
entiende que, si una clausula de este tipo esté presente en un contrato, iria en contra
de norma expresa por lo que produciria nulidad de pleno derecho. El articulo 43 de
la LODC establece una enumeracion no taxativa de estas estipulaciones, entre las

cuales, podemos encontrar que son nulas las clausulas que:

e Eximan, atentien o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios
de cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados;

¢ Impliquen renuncia a los derechos que esta ley reconoce a los consumidores
0 de alguna manera limiten su ejercicio;

e Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

e Entre otras.
1.4. Principios fundamentales del derecho contractual

Antes de iniciar con la especificacion y descripcion de los principios que regulan
la materia contractual, especialmente aquellos que guardan una estrecha relacion

con la proteccion de los derechos de los consumidores respecto a los contratos de
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consumo, es valido recordar qué se entiende por contrato. ElI Codigo Civil, en su
articulo 1454, define al contrato como: “un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas
personas” (2022, pag. 338).

Es asi como podemos revisar los principios desde la normativa local, y que,
al mismo tiempo, rigen en el derecho contractual, debiendo de encontrarse de
manera regular en el tipo de contrato al que se esta haciendo referencia en el presente
trabajo. El estudio de estos principios concede un entendimiento de las normas que
regulan esta fuente, asi como proponer soluciones ante las probleméticas que se

presenten al respecto.

Partiendo sobre el cual, desde nuestra perspectiva, es la piedra angular de la
teoria general del contrato, la autonomia de la voluntad de las partes, pues asi
también Hernandez Fraga y Guerra Cosme lo expresan:

El valor de este principio se aprecia en el hecho de considerarse como una
manifestacion de la libertad del individuo, cuyo reconocimiento por la ley
positiva se impone, el cual se traduce en la posibilidad que tienen las
personas de regular libremente sus intereses, ejercitar los derechos

subjetivos de los cuales son titulares y concertar negocios juridicos. (2012,
pag. 27)

Si bien se afirma la existencia de un interés que persiguen las partes al
generar una relacion juridica, también se alude a la legitima expectativa que tiene
cada una de ellas de obtener una conducta idonea de su contraparte, la misma que
determina que el apartamiento de la relacién solo pueda producirse por determinadas

razones que son ajenas a la intencién originaria de vincularse.

Esta expectativa se traduce en la aplicacion del principio de obligatoriedad
del contrato, principio que ordena que el acto celebrado entre las partes revierta
singular importancia, pues al haberse constituido una relacién juridica se origina una
deuda de justicia entre las partes que conlleva los efectos que precisamente las

vinculan. La obligatoriedad que se desprende de un contrato es una caracteristica
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comun gue no es accesoria ni accidental, sino que constituye uno de los principales

efectos que genera su celebracion.

Dentro de los principios que regulan los contratos en materia civil, ademas
de los ya mencionados, encontramos: consensualidad, enriquecimiento sin justa
causa, relatividad, entre otros. Empero, hay tres principios esenciales que ganan
notoriedad y protagonismo cuando se discute sobre las clausulas abusivas en los

contratos de consumo, siendo estos: buena fe, igualdad y equilibrio.

El principio de buena fe es un principio de los contratos y del derecho, es la
conciencia y conviccion, de una persona, de que esté en una situacion protegida por

la ley y de que esta obrando dentro de esta. Para Arturo Valencia Zea, este principio:

Se desdobla en dos aspectos: primeramente, cada persona debe usar para con
aquel con quien establece una relacion juridica, una conducta sincera, vale
decir ajustada a las exigencias del decoro social; en segundo término, cada
persona tiene derecho a esperar de la otra esa misma lealtad o fidelidad ...
En el primer caso se trata de una buena fe activa, y en el segundo, de una

buena fe pasiva [confianza]. (Zea, 1996, pag. 169)

En otro orden de idea, se encuentra el principio de igualdad, siendo este un
principio base para la declaracion de voluntad de las partes dentro de los contratos
y obligaciones, y que, ademas, encarna a la reciprocidad entre las partes. Maria

Isabel Pazmifio realiza una descripcion de este principio, estableciendo asi que:

El término igualdad enfocado al &mbito del Derecho, concretamente a los
principios del Derecho Privado, significa que las partes cuyas relaciones
juridicas se norman a través de este tipo de derecho, deben generar dichas
relaciones en términos de equivalencia. Y, asi mismo, dentro de un sistema
de normas de caracter juridico, este elemento se materializa cuando los
derechos y las obligaciones se establecen de forma simil a todos los sujetos.
(2022, pag. 104)

Finalmente, pero no menos importante, se evoca el principio de equilibrio,

refiriéndose, fundamentalmente, a un equilibrio en las prestaciones. De este modo,
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se lo puede definir como: “aquel en virtud del cual las desproporciones
significativamente importantes acaecidas durante la conclusion del contrato
[equilibrio inicial u originario] o durante su ejecucion [equilibrio funcional o

sobrevenido] deben ser corregidas y sancionadas” (L6pez Diaz, 2015).
1.5. Conclusion parcial

En los titulos anteriores se ha explicado, descrito y analizado cada uno de los
elementos que conforman el tema de esta tesitura denominada Clausulas abusivas
en los contratos de consumo en Ecuador: proteccién del consumidor y principios
regulatorios, siendo estos factores generales los siguientes: los derechos de los
consumidores, contrato de consumo o de adhesion, clausulas abusivas y principios
integrantes a tener en consideracion. Es asi como estas piezas convergen y crean un

problema dentro el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En el Capitulo 1l se desarrollara un estudio o examen del problema juridico
expuesto, asi como de las posibles consideraciones a valorar para poder dar solucién
al mismo, en armonia con los preceptos contemplados en la Constitucion de la

Republica del Ecuador y demas normas que regulan esta materia.
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CAPITULO II: ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

2.1. Problema juridico

¢ Como se pueden identificar y abordar de manera efectiva las clausulas abusivas
en los contratos de consumo en Ecuador, considerando la proteccion de los derechos
del consumidor y el respeto a los principios fundamentales del derecho civil? y ¢ cuél
es el impacto de estas clausulas en la igualdad contractual y en la justicia en la

relacién contractual entre las partes?

Este problema juridico involucra un andlisis detenido de la legislacion
ecuatoriana que regula los contratos de consumo y la identificacion de clausulas que
podrian ser consideradas abusivas. Ademas, implica la evaluacion de como estas
clausulas pueden afectar los derechos de los consumidores y el equilibrio entre las
partes en un contrato. ElI problema también incluye la consideracion de como
reconciliar la proteccion del consumidor con los principios esenciales del derecho
civil, como la buena fe y la igualdad, y como se pueden aplicar estas consideraciones

en la practica legal ecuatoriana.

2.1.1. Clausulas abusivas y contratos de consumo o de adhesién

Es comun el hecho de poder observar la presencia de una relacion intrinseca y
mutuamente dependiente entre estos tipos de contratos, en los cuales una de las
partes carece de participacion en la negociacion de los términos a los que se
compromete. Esta circunstancia conlleva a una restriccion significativa del principio
de autonomia contractual, mientras que simultdneamente abre la posibilidad de
vulneracién o limitacién de los derechos inherentes al papel de consumidor o
usuario. Esta limitacion en los derechos, incluyendo la autonomia contractual,
podria ser equilibrada por la reduccion de los gastos asociados a la negociacion en
estos acuerdos. Este argumento propone que los costos de negociacién serian
considerablemente mas elevados si cada parte contratante tuviera la capacidad de

negociar individualmente los términos contractuales.
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Partiendo del presente analisis, se llegaria a la conclusion de que cada contrato
de adhesion incorpora, inherentemente, al menos una clausula abusiva. Esta clausula
abusiva podria ser interpretada como la restriccion a la capacidad del consumidor o
usuario para tomar decisiones, quedando limitado a la opcién de aceptar el bien o
servicio en cuestion sin la posibilidad de influir en los términos de las clausulas que
estan obligados a cumplir. En esencia, esto sugeriria que la propia naturaleza de los
contratos de adhesion podria ser vista como una forma de limitacion de la libertad
contractual y de los derechos del consumidor al privarles de la capacidad de

negociacion en los términos del contrato.

Un aspecto que caracteriza de manera distintiva a los contratos de adhesion es la
imposicion unilateral de términos por una de las partes involucradas, lo cual implica
que Unicamente uno de los sujetos en la relacion desempefia un rol activo en la
configuracién de la estructura contractual. En esta dinamica, la otra parte carece de
oportunidades para participar en la formulacion de los términos y, por ende, no
puede influir en ellos a través de negociaciones. Sin embargo, la discusion acerca
de las clausulas abusivas no se limita meramente a la capacidad de negociacion del
consumidor. Aunque esta capacidad, en cierto sentido, puede considerarse una
formalidad, es insuficiente si no otorga la capacidad de alterar el contenido
fundamental del contrato. En este contexto, el debate sobre clausulas abusivas se
extiende hacia otras dimensiones, tales como la aplicacion de la buena fe
contractual, la consideracion del orden publico y la observancia de las buenas

costumbres.

Cada una de estas variables presenta un riesgo inherente que debe enfrentar
cualquier individuo que se compromete mediante un contrato de adhesion.
Paradodjicamente, en la sociedad actual caracterizada por el consumo a gran escala,
no resulta viable evitar numerosos bienes o servicios que solo estan disponibles a
través de este tipo de acuerdos contractuales. En esta tesitura, la Unica alternativa es
confrontar la realidad de ser potencialmente victima de clausulas que pueden ser
abusivas, excesivamente favorables a una de las partes, arbitrarias en su contenido,

inesperadas en su aparicién o que humillen y agraven la posicion del consumidor.
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Estas clausulas, al ejercer un impacto sobre los derechos del consumidor o usuario,

obligan a asumir el riesgo inherente a los contratos de adhesion.

Desde esta perspectiva, las clausulas abusivas podrian ser interpretadas como un
inconveniente inevitable que puede manifestarse en los contratos de adhesion. No
obstante, esta interpretacion no implica que los consumidores deban ser dejados a
merced de las fuerzas del mercado o a la voluntad auténoma de los proveedores en
términos de respetar los derechos reconocidos por las normativas. Por otra parte, es
responsabilidad de las autoridades gubernamentales garantizar la proteccion de los
derechos de los consumidores mediante la prohibicion y supervision de clausulas
abusivas en los contratos de adhesion, asi como la condena de préacticas abusivas
fundamentadas en tales clausulas. Es fundamental que esta intervencion no derive
en una excesiva restriccion de la autonomia de la voluntad, el derecho a la libertad
de contratacion que esta establecido en la Constitucion del 2008, ni viole los
principios que deben regir los contratos segun el Cadigo Civil. Dentro de este marco
legal, el articulo 1561 del Cédigo Civil (2022, pag. 364) establece que cualquier
contrato formalizado de manera legal constituye una ley para las partes contratantes,
y solo puede ser anulado mediante el mutuo consentimiento o por causas previstas

por la ley.

En esta coyuntura, considerando que la economia ecuatoriana opera bajo un
modelo de mercado que se ha dolarizado, y con una marcada inclinacion hacia
politicas gubernamentales y campafas publicitarias que promueven el consumo
extensivo de bienes y servicios, es evidente que los derechos de los consumidores
enfrentan, constantemente, el riesgo de ser restringidos, infringidos o pasados por
alto. Este riesgo proviene de los contratos de adhesion y las eventuales clausulas

abusivas que puedan encontrarse en ellos.

Es imperativo subrayar como la conjuncion de una economia influida por fuerzas
de mercado y la incitacion al consumo masivo encauzada por el gobierno y la
publicidad, pueden converger en un escenario donde los consumidores pueden

guedar vulnerables a posibles abusos en contratos de adhesion. Dado el énfasis en
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el consumo y la naturaleza unilateral de estos contratos, los consumidores podrian

enfrentar desafios al ejercer plenamente sus derechos.

La exposicion a clausulas abusivas en tales contratos puede ser
especialmente problemaética en una economia dolarizada, donde las relaciones de
consumo estan intrinsecamente ligadas a la estabilidad del sistema financiero. Por
lo tanto, abordar de manera efectiva la cuestion de las clausulas abusivas en los
contratos de adhesion se convierte en un componente vital para salvaguardar los

intereses de los consumidores en este contexto Unico.

2.1.2. Los derechos de los consumidores y las clausulas abusivas en

Ecuador

Uno de los puntos de partida mas efectivo para adentrarse en la comprension
profunda de la naturaleza y el alcance de las clausulas abusivas presentes en los
contratos de adhesion radica en el andlisis de la legislacion actual que regula esta
area. Dicha exploracion permite discernir los criterios legales fundamentales que
desempefian un papel crucial en la evaluacion de si una clausula contractual puede
ser considerada como abusiva 0 no. Antes de abordar esta cuestion, es esencial
examinar dos aspectos interrelacionados. En primer lugar, resulta crucial analizar la
posible correlacion entre las clausulas abusivas presentes en los contratos de
adhesion y ciertos principios fundamentales que rigen las relaciones contractuales.
En segundo lugar, es necesario explorar el vinculo entre estas clausulas y las
restricciones estipuladas en la legislacion, cuyo incumplimiento podria conllevar

perjuicios a los derechos de los consumidores o usuarios.

En relacion con lo expuesto anteriormente, se puede concluir que una clausula
presente en un contrato podria ser etiquetada como abusiva debido a dos razones
centrales: ya sea porque no se ajusta a ciertos principios que son esenciales para
guiar las interacciones contractuales, o bien porque contraviene directamente ciertas
restricciones establecidas en las leyes vigentes. En la primera situacion, que una
clausula sea catalogada como abusiva no necesariamente indica que sea ilegal en

términos literales ni que viole los derechos del consumidor. Por otro lado, cuando
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una clausula contractual contradice una prohibicion legal, si se origina una
infraccidn directa de esos derechos. En términos precisos, Unicamente las clausulas
que se encuentran en el primer grupo son aquellas que pueden ser identificadas como

abusivas.

En el ambito legal, el marco normativo actual destinado a la salvaguardia de
los derechos de los usuarios frente a clausulas abusivas presentes en contratos de
adhesion se encuentra definido por la Constitucion de 2008. En su articulo 52
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2021, pag. 27) se establece el
reconocimiento de la facultad de las personas para acceder a bienes y servicios de
calidad, asi como para elegirlos con autonomia. De manera adicional, en funcién de
una normativa especifica, opera la Ley Organica de Defensa del Consumidor o
LODC y su correspondiente Reglamento.

De acuerdo con la distincidn establecida previamente entre clausulas prohibidas
y clausulas abusivas, en concordancia con lo establecido en el articulo 43 de la
LODC (2022, pag. 13), un contrato de adhesion que incluya cualquiera de las
prohibiciones enumeradas desde el item 1 hasta el item 8 infringiria los derechos del
usuario, sin necesariamente enmarcarse como una clausula abusiva. Contrariamente,
en el caso de que alguna de las clausulas incorporadas cause desamparo al usuario
o entre en conflicto con el orden publico, las buenas costumbres o los principios y
derechos consagrados en el articulo 52 de la Constitucion, podria ser considerada
como una clausula abusiva conforme al numeral 9 del articulo 43 de la mencionada
ley. Ademas de las clausulas prohibidas establecidas en el articulo 43 de la LODC,
es importante considerar las disposiciones del articulo 41 de la misma ley, que
demanda, en relacion con un contrato de adhesion, ciertos requisitos para que sea

considerado vélido.

Ademas, es necesario considerar lo establecido en el articulo 308 de la
Constitucion (2021, pags. 143-144), que prohibe "las préacticas colusorias, el
anatocismo y la usura™. Este precepto guarda relacion con el articulo 47 de la LODC

(2022, pags. 14-15), el cual prohibe de manera especifica el anatocismo, que se
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refiere al calculo y cobro de intereses sobre intereses. Para abordar las cuestiones
relativas a los reclamos o quejas presentados por los consumidores, la LODC otorga
autoridad a la Defensoria del Pueblo en calidad de entidad publica y administrativa.
En el &mbito juridico, la competencia recae en los jueces y juezas de
contravenciones, segun lo establece el articulo 231 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial (2009, pags. 86-87). Cabe mencionar que el Consejo de la
Judicatura tiene la facultad de establecer tribunales especializados de nivel primario
para atender casos de vulneracion de los derechos de los consumidores, segun se

establece en el articulo 246 del mencionado Cdédigo.

Este Gltimo factor adquiere un valor particularmente significativo debido a su
capacidad para complementar los derechos que ya han sido previamente
establecidos en la LODC. De manera no muy precisa, pero igualmente influyente,
este aspecto delinearia las clausulas prohibidas para el sector: aquellas disposiciones
contractuales que conllevan restricciones, perjuicios o renuncias a los derechos del
usuario, conforme al articulo 20, numeral 7 de la LODC; y las clausulas abusivas:
aquellas que estan incorporadas en los contratos y contradicen los principios de
buena fe y el equilibrio justo entre los usuarios y las entidades financieras del
sistema; ademas, no han sido objeto de negociacién individual entre las dos partes,

segun lo establecido en el articulo 20, numeral 8 de la LODC.

En sintesis, en el marco legal de Ecuador, existen dos enfoques principales para
garantizar la proteccion de los derechos de los consumidores en relacion a clausulas
0 précticas prohibidas bajo la LODC, asi como con respecto a las clausulas abusivas
delineadas en la doctrina legal. Por un lado, es posible iniciar reclamos o presentar
quejas ante la Defensoria del Pueblo, siguiendo el procedimiento establecido en base
a la LODC. Alternativamente, también se puede recurrir a las instancias judiciales
competentes de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 231 del Codigo Organico de

la Funcién Judicial.

Es importante destacar que estos mecanismos legales proporcionan vias

concretas para los consumidores que deseen defender sus derechos y combatir
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clausulas o practicas que sean consideradas abusivas o prohibidas. La LODC vy el
Codigo Organico de la Funcién Judicial se alinean para asegurar que los
consumidores tengan acceso a mecanismos efectivos de resolucién de disputas y
busqueda de justicia en caso de conflictos contractuales con clausulas cuestionables.
Esto refuerza la importancia de un sistema legal sélido en la protecciéon de los

intereses de los consumidores en un contexto de contratos de adhesion.

2.2. Estudio de derecho comparado: Colombia

Acerca de como se trata las clausulas abusivas en los contratos de consumo
en el vecino de pais de Colombia, se puede observar un mayor grado de desarrollo
en comparacion a lo que se ha reglado en nuestro pais. La Corte Suprema de Justicia
de Colombia (2001) las ha definido como aquellas clausulas que “favorecen
excesiva 0 desproporcionadamente la posicién contractual del predisponente y

perjudica inequitativa y dafiosamente la del adherente”.

Por otro lado, y respecto al principio de buena fe, la Corte Constitucional de

Colombia establece que:

El &mbito de la actividad contractual no sea posible exigir el cumplimiento
de un deber especifico de solidaridad, no significa que dentro del marco de
autonomia que se les concede a las partes para regir sus relaciones, en claro
ejercicio de su voluntad, no deba respetarse el principio de la buena fe, el
cual comprende, entre otros, un deber de obrar con honestidad y
lealtad. (Sentencia C-332/01, 2001)

A proposito de la definicién de las clausulas abusivas y la ausencia de esta
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 42 de la Ley 1480/2011

establece que:

Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado
en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el
tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para

establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran relevantes todas
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las condiciones particulares de la transaccion particular que se analiza.
(2011, pag. 10)

Posterior a la definicién brindada por esta Ley, el articulo 43 (2011, pag. 10)
puntualiza cuales son estas clausulas abusivas ineficaces de plenos derecho, muchas
de estas son similares a las que el articulo 43 de la LODC cataloga como clausulas
prohibidas, empero, este articulo agrega algunas clausulas nuevas:

4. Trasladen al consumidor o un tercero que no sea parte del contrato la

responsabilidad del productor o proveedor;

5. Establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si no se

ejecuta en todo o en parte el objeto contratado;

6. Vinculen al consumidor al contrato, aun cuando el productor o proveedor

no cumpla sus obligaciones;

14. Clausulas de renovacion automatica que impidan al consumidor dar por
terminado el contrato en cualquier momento o que imponga sanciones por la
terminacion anticipada, a excepcion de lo contemplado en el articulo 41 de

la presente ley;
Entre otras.

Finalmente, el articulo 44 de esta norma plasma el efecto que genera en el

mundo material este tipo de clausulas:

La nulidad o ineficacia de una clausula no afectara la totalidad del contrato,

en la medida en que este pueda subsistir sin las clausulas nulas o ineficaces.

Cuando el contrato subsista, la autoridad competente aclarara cuales seran
los derechos y obligaciones que se deriven del contrato subsistente. (Ley
1480, 2011, pags. 10-11)

Dificilmente se puede hacer un ejercicio de comparacion entre la normativa
aplicable en Ecuador en contraste a la normativa aplicada en Colombia, esto en

virtud de que las leyes en nuestro pais, sobre las clausulas abusivas son escasas, por
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no decir inexistentes. En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar breves
referencias o aproximaciones hacia este tipo de clausulas, sin embargo, no hay un

marco regulatorio propio y delimitado.
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CONCLUSIONES

El analisis llevado a cabo pone en relieve que en la normativa legal de Ecuador
no se identifican de manera explicita las clausulas que son denominadas clausulas
abusivas en el ambito doctrinal. Sin embargo, es posible inferir su existencia de
manera implicita en la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, que prohibe
cualquier clausula o disposicion contractual que pueda ocasionar vulnerabilidad al

consumidor o que contravenga tanto el orden publico como las buenas costumbres.

No obstante, esta legislacion en particular establece dos tipos de medidas
preventivas con el propoésito de salvaguardar los derechos de los consumidores. Por
un lado, se encuentran las denominadas clausulas abusivas, y por otro, las practicas
prohibidas. Su distincién principal radica en que, mientras las clausulas abusivas
estan integradas directamente en el contenido del contrato, las précticas prohibidas
surgen durante la ejecucion del contrato o se derivan de ella. Estas practicas no
necesariamente resultan de la infraccion de una clausula prohibida, y guardan

relacion con las clausulas abusivas.

En sintesis, las clausulas abusivas pueden ser contempladas como una de las
caracteristicas presentes en los contratos de adhesion. Esto es evidente, al menos en
el aspecto donde una de las partes se encuentra en una posicion de no poder
participar en la elaboracion de las disposiciones contractuales ni en la negociacién
posterior de las mismas. Sin embargo, es crucial sefialar que esta caracteristica
refleja en mayor medida su aspecto procedimental. En términos de contenido, las
clausulas abusivas no estan intrinsecamente vinculadas conceptualmente con este

tipo de contratos.

Esta distincion radica en que la formacion de las clausulas abusivas depende de
la posibilidad de que, ya sea en el contrato o en su ejecucion, se transgredan ciertos
principios fundamentales que rigen las relaciones contractuales. Ejemplos de estos
principios pueden ser la buena fe y el equilibrio entre las responsabilidades y

derechos de las partes involucradas, entre otros.
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RECOMENDACIONES

Para abordar de manera efectiva las clausulas abusivas en los contratos de
consumo en Ecuador, es esencial implementar un enfoque integral que proteja los
derechos de los consumidores en un entorno de contratos de adhesion. Se sugiere
establecer mecanismos claros para identificar y evaluar clausulas abusivas, asi como
para promover la transparencia en los términos contractuales. Ademas, se
recomienda fortalecer la educacion y concienciacion de los consumidores sobre sus

derechos y la naturaleza de los contratos de adhesion.

Es fundamental que las autoridades gubernamentales, en coordinacion con las
instituciones pertinentes, refuercen la supervision y regulacion de los contratos de
adhesion, con un enfoque especifico en la deteccion de clausulas abusivas. Esto
podria lograrse a través de auditorias periddicas y el establecimiento de sanciones
efectivas para aquellos proveedores que incumplan con las normativas vigentes.
Asimismo, se insta a fomentar la colaboracion entre las entidades gubernamentales,
las organizaciones de consumidores y los sectores empresariales para crear un

ambiente propicio para la equidad en los contratos.

Es imperativo que las instancias judiciales y administrativas cuenten con los
recursos y la capacitacion necesaria para procesar reclamos y quejas relacionados
con clausulas abusivas. Esto garantizard una respuesta efectiva y rapida a los
consumidores que buscan proteger sus derechos. Ademas, se recomienda establecer
un mecanismo de revision y actualizacion periddica de la legislacién vigente, para
asegurarse de que siga siendo relevante y eficaz en la proteccion de los

consumidores en un entorno en constante evolucion.

Por altimo, se sugiere abordar las clausulas abusivas en los contratos de adhesion
en Ecuador requiere un enfoque multidisciplinario que combine regulacion efectiva,
supervision rigurosa, educacion al consumidor y colaboracion entre todos los
actores involucrados. Solo a través de un esfuerzo conjunto se podran proteger los
derechos de los consumidores y garantizar una equidad genuina en los acuerdos

contractuales en un entorno de mercado en constante cambio.

24



Respeto a la Ley Organica de Defensa del Consumidor, se sugiere

implementar los siguientes articulos, tomando comao referencia los articulos 42 y 44
de la Ley 1480/2011 de Colombia:

i)

Art... Concepto y prohibicion.- Son clausulas abusivas aquellas que
producen un detrimento y/o desequilibrio injustificado por parte del
proveedor en perjuicio de los derechos del consumidor o usuario, y
aquellas clausulas presentes en el contrato que afecten el tiempo, modo,
lugar en que el consumidor puede ejercer los derechos consagrados en
esta Ley sin perjuicio de otras normas en casos especiales. Para
determinar los efectos de este tipo de clausulas, seran relevantes todas
las condiciones particulares del negocio y relacion juridica, tomando en
consideracion la buena fe, el orden publico, las buenas costumbres y

demas principios regulatorios del ordenamiento juridico.

Art.... Efectos de la nulidad.- La nulidad de una o varias clausulas
abusivas no afectara al contrato en su integridad, en la medida de que
la vigencia de este estard sujeta a la capacidad de subsistir sin las

clausulas nulas.

Cuando el contrato subsista, la autoridad competente determinara
cuales seran los derechos y obligaciones que estén vigentes en el

contrato y surtiran efecto entre las partes.
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