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RESUMEN

Es deber primordial del Estado ecuatoriano proteger los derechos reconocidos en la Constitucion
mediante la creacion de normas e instituciones que garanticen el acceso a la justicia ante cualquier
violacién proveniente de instituciones publicas o particulares. El presente articulo estudia las
clausulas abusivas como uno de los vicios més frecuentes en los contratos de adhesion, definidos
como aquellos donde una de las partes se limita a aceptar las clausulas redactadas por la otra, sin
posibilidad de modificarlas o negociar en algin punto que le resulte inaceptable. En consecuencia,
es recurrente que algunas de esas clausulas impuestas resulten abusivas, al imponer condiciones
que voluntariamente y en una relacion contractual basada en el principio de igualdad la parte
afectada no las aceptaria. En ese contexto, se pretende sistematizar los dos tipos de clausulas que
en los contratos de adhesion pueden afectar los derechos de los usuarios y consumidores en
Ecuador mediante un analisis teérico y normativo. Para desarrollar el trabajo se aplicd una
metodologia de enfoque cualitativo con base en los métodos propios de la dogmatica juridica. El
resultado es una caracterizacion de las clausulas abusivas y las clausulas prohibidas y su impacto
negativo sobre los derechos de los consumidores y usuarios.

PALABRAS CLAVE: Consumidores, contrato de adhesion, clausulas prohibidas, clausulas
abusivas, igualdad contractual

ABSTRACT

It is the fundamental duty of the Ecuadorian State to protect the rights recognized by its
Constitution through the creation of norms and institutions that guarantee the access to justice in
case of any type of violation from public or private institutions. This paper focuses on abusive
clauses as one of the most frequent flaws in adhesion contracts, which are defined as those where
one of the parties is limited to accepting the clauses written by the other, without the possibility to
modify or negotiate them at any aspect that may be unacceptable. Consequently, it is common that
some of these imposed clauses are abusive, by imposing conditions that in a contractual
relationship based on the principle of equality, the affected party would not voluntarily accept. In
this context, it is intended to systematize two types of clauses that in adhesion contracts can affect
the rights of users and consumers in Ecuador through a theoretical and normative analysis. To
develop the study, a qualitative approach methodology was applied based on the respective
methods of legal dogma. The result is a characterization of abusive clauses and prohibited clauses
and their negative impact on the rights of consumers and users.

KEYWORDS: Consumers, adhesion contract, prohibited clauses, abusive clauses, contractual
equality.
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INTRODUCCION

La vigente Ley Organica de Defensa del Consumidor (Congreso Nacional 2000) distingue dos
tipos de clausulas relacionadas directamente con lo que en la doctrina se denomina clausulas
abusivas: por un lado, en su articulo 43 establece las que designa como clausulas prohibidas,
entendidas como estipulaciones contractuales que seran nulas de pleno derecho, cuando violen
algunas de las prohibiciones previstas en el propio articulo; por otro, establece las que identifica
como préacticas abusivas de mercado, también prohibidas a los proveedores.

El fundamento de la distincion, que parece obvio incluso desde el propio nombre de las clausulas,
radica en que, mientras las primeras deben estar contenidas en el contrato, y por tanto su existencia
0 no puede ser verificada a través de su lectura e interpretacion, las segundas son una cuestion
practica cuya verificacion no se basa en la interpretacion del texto sino en las actitudes, exigencias
0 condiciones que pone un proveedor al consumidor al momento de ejecutar el contrato para
adquirir el bien o recibir el servicio.

Lo importante es que ambos tipos de clausulas operan en perjuicio del consumidor, pues al tratarse
de contratos de adhesion el cliente no tiene otra opcion que aceptar lo que se le ofrece o desistir
de ello, sin que le sea posible negociar el contenido del contrato, ni el precio a pagar o las
condiciones en que deba hacerlo.

Es por ello que tanto el legislador como los entes administrativos y judiciales deben proteger
adecuadamente a los usuarios y consumidores en ese tipo de contratos, ya que ocasionan un
perjuicio que raramente se logra reparar cuando ya ha tenido lugar, o imponen sobre la persona
afectada una carga que en muchos casos le impide ejercer adecuadamente sus derechos.

METODOLOGIA

Para alcanzar los objetivos de este articulo de revision se utiliz6 una metodologia de enfoque
cualitativo, pues se pretende caracterizar los contratos de adhesion como uno de los mas comunes
donde se incorporan clausulas abusivas que redundan en perjuicio de una de las partes,
precisamente aquella que se puede considerar la mas débil en la relacion juridica. Al tratarse de un
articulo de revision teorica y normativa de las clusulas abusivas y sus consecuencias sobre los
derechos de los consumidores, el paradigma cientifico utilizado es el propio de las investigaciones
de dogmatica juridica.
La investigacion de dogmatica juridica es aquella donde se “estudian la estructura de derecho
objetivo -0 sea, la norma juridica y el ordenamiento normativo juridico- por lo que se basa,
esencialmente, en las fuentes formales del derecho objetivo” (Tantalean 2016:3). Con base en ese
enfoque se ha consultado la bibliografia relevante que consta en libros, articulos cientificos y la
legislacion vigente en Ecuador, lo que permitid llegar a conclusiones.
Derivado de esas consideraciones, en el articulo, interesa:
1. Delimitar conceptualmente los diferentes tipos de clausulas y fijar algunos criterios de
distincion.
2. Analizar la relacion entre las clausulas prohibidas y los contratos de adhesion.
3. Sistematizar los medios legales e institucionales disponibles en el Derecho ecuatoriano
vigente, que permiten proteger los derechos de los consumidores frente a las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion.

RESULTADOS Y DISCUSION
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Se pretende en este apartado hacer una distincion basica entres tres tipos de clausulas contractuales
que es posible encontrar tanto en la legislacién como en la doctrina: clausulas abusivas, clausulas
prohibidas y practicas abusivas, asi como algunas de sus posibles consecuencias sobre los derechos
de los consumidores.

CLAUSULAS ABUSIVAS

De ente las tres mencionadas, las mas extendidas son las clausulas abusivas, entre cuyas
caracteristicas suelen mencionarse las siguientes: “no permiten al consumidor modificar el
contenido del contrato” (De la Maza 2005:2); “son contrarias a la buena fe contractual” (Pérez
2017); “imponen condiciones que afectan el equilibrio contractual” (Sierra 2013:5); “crean
desequilibrios en los derechos y obligaciones que se deriven del contrato” (Bernal y Pico
2015:157); afectan “el orden publico y las buenas costumbres™ (Pizarro 2005:13); “los principios
de proporcionalidad” (Agutero 2016:130) ““y racionalidad” (Chaves 2013:157) “0 menoscaban la
equivalencia entre las situaciones de las partes contratantes” (Larroumet 1998:72).
En las caracteristicas sefialadas en la doctrina se relaciona a las clausulas abusivas con la violacion
de principios que se supone deben ser respetados en cualquier contrato, de manera que para
determinar si una clausula en particular es abusiva o no, habria que demostrar que es contraria a
alguno de aquellos principios, lo cual puede darse tanto con respecto al principio en si mismo
considerado como en relacién a las consecuencias derivadas de la aplicacion de dicha clausula.
Uno de los problemas méas comunes en esa determinacion es fijar el sentido y alcance del principio
en cuestion, dado que diferentes intérpretes podrian encontrar un sentido distinto a un mismo
principio, por lo que la manera en que deba entenderse un principio concreto dependera de la
interpretacion oficial que haga un ente autorizado para ello, al que corresponde también determinar
si una estipulacion contractual es o no abusiva.
Asi, por ejemplo, lo que para el consumidor puede ser una estipulacion abusiva, para el proveedor
puede ser una costumbre contractual que rara vez ha sido cuestionada. Para reducir la
indeterminacidn vy fijar los margenes de discrecionalidad de este Ultimo, y para minimizar la
necesidad de la intervencion de intérprete oficial de la ley, el legislador suele establecer ciertas
prohibiciones que, de estar presentes en el contrato, se considerarian nulas de pleno derecho y sin
ningun efecto legal.
Ahora bien, la capacidad de previsidn del legislador tiene ciertos limites, razon por la cual solo
puede establecer prohibiciones genéricas cuyo contenido especifico debera determinarse al
momento de su aplicacion, de manera que es posible distinguir entre prohibiciones referidas a las
clausulas del contrato en si mismas, y prohibiciones relacionadas con las consecuencias derivadas
de la aplicacion de las estipulaciones contractuales, con independencia de que estas Ultimas estén
prohibidas o puedan considerarse abusivas.
En cualquiera de los dos casos, determinar el cardcter abusivo de una clausula contractual implica
un ejercicio de interpretacion en términos de principios y normas juridicas relativas al caso
concreto, razon por la cual, ademas de las normas sustantivas que determinan los derechos de los
consumidores y las prohibiciones a los proveedores, el ordenamiento juridico debe asegurar que
los primeros dispongan de formas concretas de acceso a la justicia, asi como de instituciones
administrativas facultadas para prevenir las clausulas y practicas contractuales abusivas.
Como afirma Stiglitz:

(...) en los dominios de la contratacién, el conflicto entre la justicia y el abuso se debe desenvolver

en todos los terrenos, y el ingenio (el Unico) a emplear es el control interno (entre partes) y externo

(de afuera del contrato), administrativo (previo) y judicial (directo e indirecto). (Stiglitz 1998:385)

CLAUSULAS PROHIBIDAS
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Las distinciones anteriores entre clausulas prohibidas por su contenido, previstas en el articulo 43
numeral 1 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, son aquellas que:
1. Eximan, atenlen o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de cualquier
naturaleza de los bienes o servicios prestados; 2. Impliquen renuncia a los derechos que esta ley
reconoce a los consumidores o de alguna manera limiten su ejercicio; 3. Inviertan la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor; 4. Impongan la utilizacion obligatoria de un arbitraje o
mediacion, salvo que el consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento; 5. Permitan
al proveedor la variacion unilateral del precio o de cualquier condicion del contrato; 6. Autoricen
exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el contrato, suspender su ejecucion o
revocar cualquier derecho del consumidor nacido del contrato, excepto cuando tal resolucion o
modificacion esté condicionada al incumplimiento imputable al consumidor; 7. Incluyan espacios
en blanco, que no hayan sido llenados o utilizados antes de que se suscriba el contrato, 0 sean
ilegibles; 8. Impliquen renuncia por parte del consumidor, de los derechos procesales consagrados
en esta Ley, sin perjuicio de los casos especiales previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil,
Codigo de Comercio, Ley de Arbitraje y Mediacion y demas leyes conexas; y, 9. Cualesquiera otras
clausula o estipulacion que cause indefensién al consumidor o sean contrarias al orden publico y a
las buenas costumbres. (Congreso Nacional 2000:art 43)
Por su parte, el articulo 55 numeral 1 establece las clausulas prohibidas:
1. Condicionar la venta de un bien a la compra de otro o a la contratacion de un servicio, salvo que
por disposicion legal el consumidor deba cumplir con algln requisito; 2. Rehusar atender a los
consumidores cuando su stock lo permita; 3. Enviar al consumidor cualquier servicio o producto
sin gue éste lo haya solicitado. En tal hipétesis, se entenderan como muestras gratis los bienes y/o
servicios enviados; 4. Aprovecharse dolosamente de la edad, salud, instruccion o capacidad del
consumidor para venderle determinado bien o servicio; 5. Colocar en el mercado productos u
ofertar la prestacion de servicios que no cumplan con las normas técnicas y de calidad expedidas
por los 6rganos competentes; 6. Aplicar formulas de reajuste diversas a las legales o contractuales;
7. Dejar de fijar plazo para el cumplimiento de sus obligaciones, o dejarlo a su Unico criterio; y, 8.
El redondeo de tiempos para efectivizar el cobro de intereses, multas u otras sanciones econémicas
en tarjetas de crédito, préstamos bancarios y otros similares. (Congreso Nacional 2000:art 55)
En esos dos articulos se concentra la estrategia utilizada por el legislador ecuatoriano para hacer
frente a los problemas que puede generar la interpretacion de las clausulas abusivas. De acuerdo a
las distinciones de la ley en los articulos sefialados, en principio ninguno de los dos tipos de
clausulas configura técnicamente lo que en la doctrina contractual se designa como clausulas
abusivas, entendidas como aquellas que afectan principios contractuales como el orden puablico, la
buena fe contractual o la relacion de igualdad entre las partes.
Seguramente la Unica que podria entenderse como tal es la prohibicion establecida en el numeral
9 del articulo 43, que se refiere a “cualesquiera otras clausula o estipulacion que cause indefensién
al consumidor o sean contrarias al orden publico y a las buenas costumbres” (Congreso Nacional
2000).
Para verificar si un contrato en particular viola dicha prohibicién, es necesario hacer un ejercicio
de interpretacion de las expresiones: indefension del consumidor, orden puablico y buenas
costumbres, similar al necesario para comprobar la existencia o no de clausulas abusivas por
violacion de los principios contractuales de buena fe o equilibrio contractual, entre otros.
Por el contrario, las demas clausulas prohibidas en los numerales del 1 al 8 de ese articulo 43, se
refieren a aspectos concretos que, de estar presentes en el texto del contrato, seran considerados
nulos.
De ahi se pueden extraer dos caracteristicas basicas de las clausulas prohibidas: por una parte,
estdn expresamente sefialadas en el texto de la ley, por lo que determinar si un contrato
determinado incurre en alguna de las prohibiciones, bastaria en principio con contrastar la
estipulacion contractual de que se trate con la prohibicién legal que se considere quebrantada.
Por otra parte, si se concluye que efectivamente una disposicion contractual es contraria a
cualquiera de las prohibiciones sefialadas, automaticamente la ley le atribuye como efecto la
nulidad de pleno derecho.
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Sin embargo, para que ese efecto se materialice se requiere, de la misma manera que sucede con
las clausulas abusivas, que la autoridad competente o el intérprete oficial de la ley lo declare con
caracter vinculante; de lo contrario, aunque un abogado experto o el propio consumidor considere
que existe violacion de alguna de las clausulas del articulo 43, la nulidad que la ley le atribuye no
tendré el efecto sefialado.

PRACTICAS ABUSIVAS

Mientras que la existencia de clausulas abusivas y clausulas prohibidas en un contrato depende de
la interpretacion de los principios o la prohibicion legal que se consideren quebrantados, la
existencia de las practicas abusivas depende del contraste de los hechos con el texto legal.

En tal sentido, lo que caracteriza a las practicas abusivas es su configuracion de manera particular,
directa, entre el proveedor y el consumidor en el momento u ocasion de ejecutar el contrato, o que
se derivan de su ejecucion, sin que necesariamente exista una violacion de las clausulas prohibidas
0 una vulneracion de los principios que pudiera considerarse abusiva.

A diferencia de las clausulas prohibidas, en este tipo de practicas la ley no determina ni los efectos
legales ni la violacion de cualquiera de las prohibiciones impuestas al proveedor, por lo que habria
que entender que, ante la existencia de una préactica de esta naturaleza percibida por el cliente, este
debera acudir a las instituciones competentes para determinar las consecuencias con respecto al
proveedor, asi como las reparaciones o compensaciones a que haya lugar para el consumidor.
Para concluir con el analisis conceptual, parece acertado afirmar que una relacion plausible entre
las diferentes clausulas analizadas seria la siguiente: las clausulas abusivas son una categoria
general, que incluye tanto las clausulas prohibidas como las practicas prohibidas (o abusivas)
previstas en la legislacion ecuatoriana. El nivel de complejidad de cada una es menor con respecto
a la precedente, por lo que en teoria seria mas sencillo determinar la existencia de practicas
prohibidas que de clausulas abusivas.

Por lo que se refiere al estudio de las clausulas o préacticas prohibidas y las clausulas abusivas, en
la doctrina ecuatoriana debe sefialarse que, al realizar un estudio exploratorio se constatd que el
tema se encuentra en las principales publicaciones juridicas que circulan en el pais, entre las que
cabe mencionar: Foro, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito; luris Dictio, Universidad San
Francisco de Quito; Calamo, Universidad de las Americas, Quito; IURIS, Universidad de Cuenca;
Revista Juridica, Universidad Catdlica del Ecuador y Revista Juridica, Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil.

El tema general de las clausulas abusivas en los contratos no ha sido tratado con sistematicidad ni
profundidad, mucho menos los contratos de adhesion donde es mas frecuente que aparezca este
tipo de estipulaciones. Cierto es que, a nivel de trabajos académicos y tesis de especialidad o
maestrias, se pueden encontrar varios estudios relativos al tema de los derechos de los
consumidores y las clausulas abusivas en los contratos de adhesion, pero en ellos por lo general
no se avanza mas alla de comentarios a la legislacion vigente, andlisis de la doctrina extranjera y
propuestas de modificacion del ordenamiento juridico vigente o de las funciones de los entes
publicos competentes en la materia.

Sin embargo, no existe hasta el presente una investigacion de tesis doctoral o la publicacién de
libros o estudios monogréaficos, que aborden en toda su complejidad, sustantiva, institucional y
procesal, el tema de los derechos de los consumidores y usuarios frente a las clausulas abusivas en
los contratos de adhesion, ni en la legislacion vigente existe una definicion clara de cuales son las
clausulas abusivas y las formas de evitar su incidencia en los derechos de los consumidores.

CLAUSULAS ABUSIVAS Y CONTRATOS DE ADHESION

En los estudios sobre los derechos de los consumidores, uno de los temas recurrentes es la
existencia de clausulas abusivas en los contratos de adhesion (MJDH 2018); dichas clausulas,
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segun Pizarro (2005) constituyen uno de los problemas mas relevantes en el trafico contractual
contemporaneo.

Asimismo, es frecuente que se establezca una relacion necesaria, de interdependencia, entre ese
tipo de contratos -en que una de las partes no interviene en la negociacion de los términos a que se
obliga, con la consecuente limitacién del principio de libertad contractual- (lbarra 2017) y la
violacion o limitacion potencial de sus derechos en tanto consumidor o usuario. Esa limitacion de
derechos como la libertad contractual estaria compensada, como sugiere De la Maza (2005) por la
reduccion de los costos de negociacién de este tipo de acuerdos, que seria mucho mas alto si cada
contratante individual pudiera negociar los términos del contrato.

Si esa relacion fuera cierta, no habria mas que considerar que todo contrato de adhesion lleva
implicita al menos una clausula abusiva, consistente en que el usuario o consumidor solo tiene
como opciones contratar o no el bien o servicio de que se trate, sin que en ningun caso sea posible
negociar el contenido de las clausulas que debera cumplir inexorablemente.

Una de las caracteristicas definitorias de los contratos de adhesion es, precisamente, que los
términos son impuestos por una de las partes, lo que “presupone que s6lo uno de los sujetos de la
relacion participa en la creacion del esquema contractual” (Stiglitz 1998:353), sin posibilidades de
negociacién por parte de la otra.

Sin embargo, el tema de las clausulas abusivas va mas alla de las posibilidades de negociacion del
consumidor, que hasta cierto punto seria una formalidad si no permite modificar el contenido del
contrato (De la Maza 2005), y se relaciona con otras variables como la buena fe contractual, el
orden publico o las buenas costumbres.

Cada una de esas variables constituye un riesgo que debe enfrentar quien se obliga a través de un
contrato de adhesion y, sin embargo, en la sociedad contemporanea, caracterizada por el consumo
masivo (Acedo 2011), no se puede prescindir de muchos bienes o servicios a los que solo es posible
acceder a través de ese tipo de contratos. En esas circunstancias, no queda otra opcion que asumir
el riesgo de ser victima de las clausulas abusivas, leoninas, arbitrarias, sorpresivas (Laguado 2003)
0 vejatorias (De Castro 1961) que puedan afectar los derechos del consumidor o usuario.

Visto de esa manera, las clausulas abusivas pueden considerarse como un mal necesario que
siempre puede estar presente en los contratos de adhesion; ello no significa que los consumidores
deban ser abandonados a las reglas del mercado, o al cumplimiento voluntario de las normas que
reconocen sus derechos por parte de los proveedores.

Por el contrario, corresponde a los poderes publicos asegurar los derechos de los consumidores a
través de la prohibicion y control de clausulas abusivas en los contratos de adhesion, o la condena
de las practicas abusivas basadas en ellas (Stiglitz 1998), sin que tal intervencion se convierta en
una limitacién excesiva a la autonomia de la voluntad (Echeverri 2011), al derecho a la libertad de
contratacion reconocido en la Constitucion ecuatoriana de 2008 (Asamblea Constituyente 2008),
0 a los principios que deben regir los contratos segin en el Cddigo Civil (Congreso Nacional
2015). Este cuerpo legal en su articulo 1561 dispone que todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales.

En ese contexto, al ser la ecuatoriana una economia de mercado que esta dolarizada (Ordefiana
2011) y con un fuerte énfasis en las politicas publicas y campafias publicitarias a favor del consumo
masivo de bienes y servicios (Chicaiza 2013), los derechos de los consumidores se encuentran en
permanente riesgo de ser limitados, violados o desconocidos, a través de los contratos de adhesion
y sus posibles clausulas abusivas.

LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS EN ECUADOR

Una de las mejores vias para comprender el sentido y alcance de las clausulas abusivas en los
contratos de adhesién es a través del estudio de la legislacion vigente en la materia, puesto que es
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a partir de ahi donde se pueden identificar los criterios legales para determinar el caracter abusivo
0 no de una clausula contractual.
Previamente es preciso analizar, por un lado, la relacidn que se puede establecer entre las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion con algunos principios de las relaciones contractuales y, por
otro, entre aquellas clausulas y las prohibiciones previstas en las leyes, cuya violacion puede
lesionar los derechos de los consumidores o usuarios.
En correspondencia con lo anterior, se puede afirmar que una clausula contractual puede ser
considerada abusiva por dos razones fundamentales: bien sea porque no se corresponde con
algunos de los principios que deben regir las relaciones contractuales, o bien porque es contraria a
algunas de las prohibiciones expresamente previstas en la legislacién vigente.
En el primer caso, que la clausula sea abusiva no implica que sea literalmente ilegal, y por ende
que sea violatoria de los derechos del consumidor; por el contrario, cuando una clausula
contractual se opone a una prohibicion legal, si se configura una violacién directa de aquellos
derechos. En sentido estricto, solo las primeras pueden ser consideradas clausulas abusivas.
Desde el punto de vista legislativo, el régimen juridico vigente para la proteccion de los derechos
de los usuarios frente a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion, se encuentra delimitado
por la Constitucion de 2008, en cuyo articulo 52 se reconoce el derecho de las personas a disponer
de bienes y servicios de calidad, asi como a elegirlos con libertad; mientras que, como ley especial,
esta vigente la Ley Organica de Defensa del Consumidor (LODC) y su Reglamento.
Siguiendo la distincion previa entre clausulas prohibidas y clausulas abusivas, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 43 de la LODC, un contrato de adhesion que contenga cualquiera de las
prohibiciones previstas desde el numeral 1 hasta el 8 seria violatorio de los derechos del usuario,
sin que necesariamente constituya una clausula abusiva; por el contrario, si alguna de las clausulas
incorporadas causa indefension al usuario, o es contraria al orden publico, las buenas costumbres
o los principios y derechos reconocidos en el articulo 52 constitucional, puede ser considerada una
clausula abusiva de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 43 de la propia ley.
A las clausulas prohibidas del articulo 43 de la LODC hay que afiadir las previsiones del articulo
41 de la propia ley, que exige, con respecto a un contrato de adhesion, que para darse como valido,
deberé:
(...) estar redactado con caracteres legibles, no menores a un tamafio de fuente de diez puntos, de
acuerdo a las normas informaéticas internacionales, en términos claros y comprensibles y no podra
contener remisiones a textos o documentos que, no siendo de conocimiento publico, no se faciliten
al consumidor previamente a la celebracidn del contrato. (Congreso Nacional 2000:art. 41)
También debe afnadirse lo previsto en el articulo 308 de la Constitucion, que prohibe “las practicas
colusorias, el anatocismo y la usura”, en relacion con el articulo 47 de la LODC que prohibe
especificamente el anatocismo, es decir, el establecimiento y cobro de intereses sobre intereses.
Como institucion publica, administrativa, para conocer y pronunciarse motivadamente sobre los
reclamos o quejas que presente cualquier consumidor, la LODC faculta a la Defensoria del Pueblo;
mientras en el ambito judicial son competentes las juezas y jueces de contravenciones, segin lo
dispone el articulo 231 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial (Asamblea Nacional 2009),
sin perjuicio de que el Consejo de la Judicatura esta facultado para crear judicaturas especiales de
primer nivel para conocer de la violacidn de los derechos de los consumidores, como lo dispone
el articulo 246 del propio Codigo.
Por lo que se refiere a la legislacion aplicable a los contratos de servicios financieros, el régimen
juridico vigente lo constituyen la Ley Organica de Instituciones del Sistema Financiero (Congreso
Nacional 2001) y su Reglamento, asi como el Cédigo de Derechos del Usuario Financiero (JBE
2010).
Este Gltimo es especialmente importante por cuanto complementa los derechos ya reconocidos en
la LODC, y define, con muy poco rigor, cuales serian para el sector las clusulas prohibidas
(aquellas disposiciones contractuales que implican limitacion, perjuicio o renuncia a los derechos
del usuario, de conformidad con lo dispuesto en su articulo 20.7) y las clausulas abusivas (aquellas
incluidas en los contratos y es contrario al principio de buena fe y al justo equilibrio entre usuarios
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e instituciones del sistema financiero, y no ha sido negociada individualmente entre las dos partes,
tal como se dispone en su articulo 20.8).

Por su parte, en el Cédigo Organico Monetario y Financiero se designa, para receptar los reclamos
y defender los derechos de los usuarios del sistema financiero, a la Superintendencia de Bancos y
en su articulo 60, establece como finalidad de la Superintendencia de Bancos efectuar la vigilancia,
auditoria, intervencion, control y supervision de las actividades financieras que ejercen las
entidades publicas y privadas del Sistema Financiero Nacional, con el proposito de que estas
actividades se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general.

Por su parte, el articulo 157, en materia de vulneracién de derechos, reconoce a los usuarios
financieros el derecho a interponer quejas o reclamos ante la propia entidad, organismo de control
o al Defensor del Cliente o plantear cualquier accion administrativa, judicial o constitucional
reconocida en la ley para exigir la restitucién de sus derechos vulnerados y la debida compensacion
por los dafios y perjuicios ocasionados.

En sintesis, en el ordenamiento juridico ecuatoriano existen dos vias principales para asegurar los
derechos de los consumidores frente a las clausulas o practicas prohibidas en la LODC, o frente a
las clausulas abusivas delineadas en la doctrina. Por una parte, se pueden presentar reclamos o
quejas ante la Defensoria del Pueblo, siguiendo el procedimiento establecido a partir del articulo
82 de la LODC, o ante las instancias judiciales competentes de conformidad con lo establecido en
el articulo 231 del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial.

Asimismo, en el caso de contratos especificos relacionados con el usuario del sistema financiero,
son competentes la Superintendencia de Bancos y el Defensor del Consumidor como instancias
previas a la via judicial. La interpretacion oficial de las normas aplicables a los contratos de
adhesion que haga cualquiera de esas instituciones en el ambito de sus competencias, seré la que
determine si se ha configurado algin tipo de clausula o practica contractual prohibida, o si de
manera mas general el proveedor ha incurrido en algun tipo de clausula abusiva, de conformidad
con lo previsto en el numeral 9, articulo 43 de la LODC.

Mientras ello no suceda, las estipulaciones o las précticas contractuales realizadas seran véalidas y
surtiran todos sus efectos con respecto a los proveedores y los consumidores parte en el contrato.

CONCLUSIONES

La revision efectuada permite evidenciar que en la legislacion ecuatoriana no se reconocen
explicitamente las clausulas que en la doctrina reciben el nombre de clausulas abusivas, aunque
pueden considerarse implicitas en la LODC que prohibe cualquier clausula o estipulacién
contractual que “cause indefension al consumidor o sean contrarias al orden publico y a las buenas
costumbres” (Congreso Nacional 2000:art 43).

Sin embargo, la mencionada ley establece dos tipos de predicciones cuya finalidad es proteger los
derechos de los consumidores: por una parte, las clausulas abusivas y por otra las précticas
prohibidas. Su diferencia basica es que, mientras las primeras aparecen incorporadas en el texto
del contrato, las segundas se configuran al momento de su ejecucion o se derivan de ella, sin que
necesariamente sean consecuencia de la violacién de una clausula prohibida y tienen con las
clausulas abusivas una relacion de lo general a lo particular; dicho de otra manera, las clausulas y
practicas prohibidas son una especie del género de las clausulas abusivas.

Por su parte, las clausulas abusivas pueden considerarse como una de las caracteristicas de los
contratos de adhesion, al menos en el sentido de que a una de las partes no se le permite intervenir
en la elaboracion de las estipulaciones del contrato, ni en su posterior negociacion. Sin embargo,
esta cualidad se refiere mas bien a su aspecto procedimental, porque desde el punto de vista de su
contenido, las clausulas abusivas no tienen una relacion conceptual con ese tipo de contratos,
puesto que su configuracion depende de que en el contrato 0 en su ejecucion se viole alguno de
los principios de las relaciones contractuales, como la buena fe o el equilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes, entre otros.
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Para garantizar y proteger los derechos de los consumidores frente a las clausulas abusivas en los
contratos de adhesion, en el ordenamiento juridico ecuatoriano existen diferentes medios legales
e institucionales. Como entidad administrativa para cualquier tipo de contrato que pueda afectar
aquellos derechos es competente la Defensoria del Pueblo; para los contratos de servicios
financieros la Superintendencia de Bancos y el Defensor del Consumidor.

Ademas de las instancias administrativas, los consumidores considerados afectados por clausulas
0 practicas prohibidas o clausulas abusivas, pueden recurrir a las instancias judiciales,
especialmente ante las juezas y jueces de contravenciones, segun lo dispone el articulo 231 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial.
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