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1 Resumen

En el presente informe se tratan aspectos generales sobre el la defensa del consumidor, se
acentua sobre la doctrina nacional y extrangera. Se explican puntos como: la responsabilidad civil
por dafios derivados de productos defectuosos, la responsabilidad objetiva, indistinta o solidaria,
del fabricante y de los intervinientes en la cadena de distribucion y comercializacién, los problemas
procesales derivados del Derecho del Consumidor, Costa Rica y la tutela de los Derechos al
Consumidor, un analisis de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa del Consumidor,
entre otros.

2 Doctrina

a)Responsabilidad civil por dafos derivados de productos defectuosos

[Stiglitz]'

a) Ventajas que representa la armonizacién legislativa.

— La regulacion de la responsabilidad del productor por los entes supranacionales, tiende a
eliminar, mediante la coordinacién de las legislaciones de los Estados miembros, los
inconvenientes que la disparidad normativa existente en la materia, acarrea sobre el
funcionamiento mismo del mercado europeo, con repercusion, asimismo, sobre las posibilidades de
tutela del consumidor.

En efecto, la diversidad del grado de rigidez de los sistemas nacionales de responsabilidad civil del
fabricante, determina una diferenciacion en las cargas que gravan la economia de los empresarios
de los diversos Estados. Concretamente, porque quien responde en ciertas circunstancias, aun en
ausencia de culpa, incluye en los costos generales de produccién los eventuales resarcimientos
derivados de la defectuosidad de los bienes comercializados, conformando un rubro sumamente
incidente sobre la fijacién de los precios. Entonces nace una disparidad de costos con relacién a
quien solo responde de un obrar culpable, creandose, por tanto, condiciones desiguales de
concurrencia entre productores de diversos paises.

En definitiva, se introduce un aspecto juridico, la elecciéon de la normativa mas favorable, en una
decision que por naturaleza debiera ser exclusivamente econdmica. En sintesis, la determinacién

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
2



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

de exportar los productos, sobre la base del grado de severidad legislativa de cada nacién, influye
inconvenientemente sobre la libre circulacion de las mercaderias dentro del mercado europeo.

— Los mencionados son los motivos de orden econémico que requieren la armonizacion de la
rigidez de los ordenamientos, esto es, de los criterios de imputacion que disciplinan la
responsabilidad civil del empresario. Pero tal finalidad, sin embargo, tiene un fondo valioso
esencialmente para la defensa de los consumidores, y para la equiparacion de su propia situacion
en los distintos Estados miembros. En efecto, las legislaciones comunitarias, mediante la
consagracion de un sistema objetivo de responsabilidad civil, a la vez logran, por una parte,
culminar con la privacion de tutela de aquellos paises regidos por el criterio de la culpa, y asimismo
eliminar la posicion privilegiada de los consumidores beneficiados por normativas nacionales
sustentadas en pautas objetivas de atribucion.

b) Objetivacion del criterio de atribucion de responsabilidad.

— Disciplinan la materia, a nivel comunitario, la directiva de la Comunidad Econémica Europea,
sobre Coordinacién de las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros, en materia de responsabilidad por dafios de productos defectuosos, de 1976; y
la Convencion europea sobre la responsabilidad por hechos de los productos, en caso de lesiones
corporales o de fallecimiento, aprobada por el Consejo de Europa en 1977.

Con escasas diferencias sustanciales, ambas regulaciones parten de principios analogos.
Destacaremos las diferencias mas radicales de ambos cuerpos, y sus pautas salientes de contacto,
0 sea, aquellas que en definitiva guian el sistema propuesto de responsabilidad civil del
empresario.

— La mas clara y esencial manifestacion del progreso cientifico y axiolégico de las legislaciones
uniformes, consiste en el apartamiento de la concepcion tradicional de la culpa, como razén y
fundamento de la responsabilidad de la empresa. Se ha advertido que aquel criterio no se concilia
con la exigencia de tutelar al perjudicado, frente al fendmeno de dafios que igualmente pueden
verificarse, no obstante el empleo por el empresario, de una particular diligencia, o de adecuados
instrumentos técnicos de control.

Surge asi la formulaciéon de una base objetiva de responsabilidad, de una amplitud no prevista en
ordenamiento alguno de los Estados destinatarios de las normas supranacionales. En efecto,
ninguno de los paises miembros ha regulado especificamente la responsabilidad civil del
fabricante, mantenida como un dominio particular de los principios generales del derecho de dafios,
pese a que aparece en la economia industrial de hoy, con suficiente importancia como para
merecer un tratamiento especifico. Queda entonces extendida la aplicacion del criterio subjetivo de
imputaciéon uniformemente consagrado, y que ha sido tan sélo atenuado por ciertas creaciones
pretorianas.

— Por otra parte, se prevé asimismo la responsabilidad objetiva del fabricante, aun cuando el
producto, en virtud del estado de desarrollo de la ciencia y la tecnologia al momento en que ha sido
puesto en circulacién, no podia ser considerado defectuoso. Se grava asi al empresario con el
riesgo del progreso, quedando a su cargo los dafios conexos con el avance cientifico y tecnolégico.
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Cabe finalmente sefialar que mientras la directiva de la Comunidad Econémica Europea observa
una actitud omisiva, la Convencion del Consejo de Europa prevé el supuesto de concurrencia del
vicio de la cosa, con una conducta culpable de la victima o de un tercero. En el primer caso,
establece la posibilidad de reducir o suprimir la indemnizacién (art. 4). En el segundo supuesto,
maximizando la objetivacion del criterio de atribucion, se rechaza la posibilidad de atenuacion o
exoneracion de responsabilidad del empresario (art. 5).

c) El dano resarcible.

—La naturaleza del dafio sujeto a regulacion queda limitada por el art. 1 de la legislacion del
Consejo de Europa, a las lesiones corporales y el fallecimiento. En cambio, la Comunidad
Econdémica Europea emplea una disciplina mas comprensiva de las situaciones facticas de
perjuicio. Asi es como, aun excluyendo —sin justificacibn— al dafio moral, abarca los perjuicios a
las personas, y ademas —ya dentro del campo de los intereses econémicos del consumidor— los
ocasionados a los bienes, muebles e inmuebles.

—Este ultimo cuerpo normativo acoge una particularidad, conceptualmente acorde con el régimen
de objetivacion de responsabilidad antes consagrado: la limitacion del monto indemnizatorio,
mediante la fijacion de topes maximos. Se trata de una determinaciéon necesaria para consentir al
empresario la valoracion del riesgo, y poder entonces someterlo a una cobertura asegurativa
(convenientemente obligatoria) que es caracteristica de la evolucidon operada en nuestra época, en
la coordinacién del sistema de responsabilidad civil, con el imperativo de no obstaculizar el
desarrollo de la produccion. Finalidad que afecta también el interés general, y, por ende, el de los
consumidores.

A tal efecto, en cuanto a los dafios personales se prevé una limitacion global, que comprende el
conjunto de los perjuicios sufridos, por todas las personas lesionadas como consecuencia de
defectos idénticos, localizados en diversos productos analogos. EI maximo lo fija el art. 7, en la
suma de veinticinco millones de U.C.E. (Unidad de Cuenta Europea, definida por resolucién
3289/75, basada en un valor medio de la evolucion de las monedas de los Estados miembros de la
Comunidad). Los dafios que exceden en conjunto tal limite son considerados casos de catastrofe.

En cuanto a los perjuicios ocasionados a los bienes, atendiendo a su menor probabilidad de
difusiéon nociva en serie, el tope maximo se fija respecto del caso singular, o sea, sin estimar
globalmente los siniestros eventuales. Se establecen los limites de quince mil U.C.E. con relacién a
las cosas muebles y de cincuenta mil U.C.E. respecto de los inmuebles.

d) Otros puntos comunes de las normativas comunitarias.

— Finalmente, entre los puntos de contacto de mayor interés que reflejan las legislaciones
uniformes, cabe sefialar, por un lado, la prohibicién de las clausulas de exoneracion o limitacion de
la responsabilidad del fabricante.

Desde otra perspectiva, establecen coincidentemente en tres afos el término de prescripcion de la
accion resarcitoria, computable desde el dia en que el damnificado ha tenido o debido tener
conocimiento del dafio, del defecto y de la identidad del productor.
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Asimismo, disponen la decadencia del derecho a reclamar la reparacion, una vez trascurridos (sin
haberse promovido la accién respectiva) diez afios, desde la puesta en circulaciéon de la cosa
defectuosa. Ello en cuanto el deterioro del producto por su uso, la creciente rigidez de las normas
de seguridad y el continuo perfeccionamiento de la industria como consecuencia del progreso
tecnolégico y cientifico (que grava al empresario —como dijimos—, pero no; entonces, sine die),
suponen una extrema dificultad en la calificacion de la defectuosidad de los bienes, que impone
consiguientemente la limitaciéon temporal de la responsabilidad civil del empresario.

b)Acerca de la responsabilidad objetiva, indistinta o solidaria, del fabricante y de los
intervinientes en la cadena de distribucién y comercializacién

[Zannoni]?

Corresponde, pues, y en primer lugar, confrontar las soluciones que brinda lo que podriamos
denominar el fondo comun legislativo sobre la materia.

Sorprende, al analisis del Derecho Comparado, que el Poder Ejecutivo haya dispuesto el veto del
articulo 40 de la ley 24.240, en el entendimiento de que el sistema de responsabilidad solidaria por
dafos que el precepto establece resulta general y no discriminado para cierto tipo de productos, y
que se extiende a la cadena de produccion, distribucidon y comercializacion, sin posibilidad de
excluir tal responsabilidad en los casos en los cuales se justifique que no ha mediado culpa del
agente.

Semejantes afirmaciones dogmaticas, como enunciados, desconocen -o deliberadamente ocultan,
lo cual seria mas grave- que, desde la famosa Directiva del Consejo de Europa -Directiva 85/374-
del 25 de julio de 1985, elaborada y acordada a los fines de aproximar las legislaciones de la
Comunidad Econémica Europea en materia de responsabilidad del productor, se coincide en que
"Unicamente el criterio de la responsabilidad objetiva permite resolver el problema, tan propio de
una época de creciente tecnicismo como la nuestra, del justo reparto de los riesgos inherentes a la
produccion técnica moderna” (considerando segundo de las Directivas citadas).

Es cierto que, inmediatamente, el siguiente considerando de las recordadas directivas, sefala
expresamente que "el criterio de la responsabilidad objetiva resulta aplicable Unicamente a los
bienes muebles producidos industrialmente", quedando, en consecuencia, excluidos los productos
agricolas y de la caza, "excepto en el caso de que hayan pasado por una transformacién de tipo
industrial que pudiera causar un defecto en tales productos”. Pero ello es obvio, si se tiene en
cuenta que, tradicionalmente, no se han comprendido en las leyes de defensa del consumidor las
materias primas que se comercializan en su estado natural, es decir, sin haber sufrido un proceso
de transformacion industrial.

Todo sistema de responsabilidad por dafios en el contexto de la proteccion del consumidor
descansa, y esto parece de perogrullo, en la socializacion de los intercambios (produccion industrial
en masa, publicidad inductiva, consumismo), lo que conlleva, inherente, una socializacién de los
riesgos. Por eso, como hemos apuntado en otra oportunidad, la socializacion del intercambio y de
los riesgos ha exigido una correlativa socializacion de la responsabilidad, que se hace recaer
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principalmente en quienes imponen las condiciones en que se contrata en el mercado. Se admite,
cada vez con mas fuerza, la existencia de obligaciones de seguridad o de garantia que se reputan
implicitas en los contratos.

Por eso no interesa la culpa del fabricante, del distribuidor o del importador de un producto
elaborado industrialmente, porque seguramente esa indagacién resultaria infructuosa. Se afirma
que el productor, o quien ofrece la mercancia que produce el dafo al consumidor deben responder
por ese dafo porque asumen una garantia: que el consumidor no sufra dafos por la utilizacion o
consumo del producto. Si los sufre en razén de vicios o defectos de fabricacion, no se investigara si
hubo culpa del fabricante en la elaboracién del producto, sino que se atribuira derechamente una
responsabilidad objetiva fundada en el deber de garantia que implicitamente toma a su cargo al
lanzar el producto al mercado.

El deber genérico de no dafiar adquiere hoy fuerza expansiva, como lo advierte todo aquel que
analice los factores de atribucién de la responsabilidad. Hemos hablado de productos, pero también
estan involucrados los servicios. Las empresas prestatarias de servicios que se vinculan al usuario
mediante contratos por adhesion a condiciones generales, también han de responder por el dafio
que causen, sin interesar la prueba de la culpa. Esto nos permite captar en la actualidad el
fendomeno de la unicidad de lo ilicito.

En nuestro pais, es poco o0 nada lo que se ha hecho al respecto. Aun formamos parte de la periferia
subdesarrollada en que las grandes corporaciones multinacionales que dominan el mercado de la
produccion de bienes y servicios, condicionan fuertemente las politicas oficiales. Aun hay quienes
creen en el mercado de la economia del mercado liberal decimondnico, regido por la ley de la
oferta y la demanda, y en un Estado que debe dejar hacer y dejar pasar, el clasico laissez faire. El
mercado de los paises subdesarrollados constituye una rentabilidad residual para esas empresas,
sin que todavia, en muchos ambitos -aunque si en otros- exista cabal conciencia de los dafios que
ciertos productos lanzados al mercado pueden producir, y de hecho producen.

Por eso no debe extrafiar que los estatutos normativos que disenan la responsabilidad por dafos al
consumidor encaren resueltamente el criterio objetivo de atribucién. Ya que el decreto 2089/93
alude al sistema del "principal socio de la Republica Argentina en el Mercosur, la Republica
Federativa del Brasil", es util sefialar que dicho pais consagra expresamente la responsabilidad
objetiva, y concurrente, del fabricante, productor, constructor nacional o extranjero, y del importador
(art. 12, Co6d. de Defensa del Consumidor, ley 8078 de 1990), asi como también la de los
proveedores de productos de consumo durables y no durables (art. 18), y proveedores de servicios
(art. 20). Respecto del comerciante -vendedor no fabricante o productor- es igualmente
responsable cuando el fabricante, constructor, productor o importador, no pudieren ser
identificados, cuando el producto sea provisto sin identificacion clara de aquéllos, o cuando no
hubiera conservado adecuadamente los productos perecederos (art. 13).

Lejos, pues, de constituir una legislacion semejante entre nosotros "una clara desventaja
comparativa para productores y consumidores", el articulo 40 de la ley 24.240 -aun cuando pueda
concordarse en su laconismo- implica una toma de posicién en pro de la defensa del consumidor
que ha sido desechada con el pretexto de que "redundaria en un aumento del precio de los
productos y en menor competencia en los mercados". Se alude a los objetivos del programa
econdémico del gobierno nacional, pero la referencia oculta motivaciones de otro orden: las que
seguramente tratan de hacer de nuestro pais un mercado "atrayente", mediante la reduccion de
costos comparativos en este rubro (obviamente, desprotegiendo al consumidor) -que, se cree,
compensa o puede llegar a ser paliativo del considerado alto "costo argentino" fundamentalmente
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atribuido a los salarios, pero seguramente determinado por una paridad cambiaria ficticia que, con
su retraso, se dirige a mantener, a todo evento, la estabilidad monetaria y el equilibrio fiscal como
fines en si mismos-. Pareciera que, en este aspecto, el criterio que ha presidido el veto desoye lo
que recomendaron las XllIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, setiembre de
1991): "El analisis econémico del Derecho no puede llevar a la justificacion del dafio injusto”.

Por eso, no es de extrafar que, ademas y por afiadidura, el decreto 2089/93 haya vetado diversas
normas concordantes con el articulo 40 de la ley 24.240. Asi, la que establece la responsabilidad
solidaria del productor, importador, distribuidor y vendedor de cosas muebles de consumo durable,
por los defectos o vicios de cualquier indole, aunque hayan sido ostensibles o0 manifiestos al tiempo
del contrato, cuando afectan la identidad entre lo ofrecido y lo entregado, o su correcto
funcionamiento, mediante el establecimiento de una garantia legal de seis meses -sin peijuicio del
mayor plazo que pudiesen haber convenido las partes- (arts. 11 y 13), o la que establece la
obligacién de identificar y hacer constar en el documento de venta de cosas muebles, el nombre y
domicilio del fabricante, distribuidor o del importador segun sea el caso (art. 10, inc. c), o la que
instituye un procedimiento para neutralizar la exigibilidad de facturaciones excesivas por parte de
empresas de servicios publicos domiciliarios (art. 31).

c)Problemas procesales derivados del Derecho del Consumidor

[Cappella]®

1. Planteamiento del problema. El supuesto de fondo. La libertad contractual como derecho
constitucional

La Constituciéon Politica de 1949 no contiene prevision expresa que contemple la libertad
contractual como derecho fundamental. Dicho de otra forma, el constituyente no incluyé esa forma
de libertad en el texto literal de la primera. Asi, una interpretacién precipitada de la norma
constitucional nos llevaria a la conclusion (también precipitada) de que la Constitucién y la libertad
contractual van cada una por su lado.

Sin embargo, en dos oportunidades, el tribunal constitucional ha tenido la ocasién de examinar con
mas detenimiento la norma de rango constitucional y en ambas oportunidades también ha
establecido claramente que la libertad contractual si tiene el rango de derecho publico fundamental
y por ende, ostenta los efectos y merece la tutela que tal rango origina.

En la primera de las decisiones en que el érgano constitucional se pronuncié sobre este punto, se
dijo expresamente que:

"No hay ninguna norma en la Constitucién que expresa o especificamente establezca la llamada
"libertad de contrato"; pero de la relacion de los textos constitucionales citados [arts. 28, 45, 46,
referidos en las lineas anteriores al parrafo transcrito] se deduce ese principio, porque si las
acciones privadas "estan fuera de la ley", ello significa, sin duda, que todas las personas pueden
contratar libremente sobre asuntos de interés privado mientras se mantengan dentro de lo previsto
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en el articulo 28. Ademas, si la propiedad es inviolable, es obvio que por alli estan garantizados los
medios para disponer y aprovecharse de ella, uno de éstos el de celebrar los contratos que sean
convenientes a los intereses del dueio, segun él lo determine; y por ultimo, la libertad de comercio,
agricultura e industria y en general, la libertad de empresa] que protege el articulo 46, no podria
existir a no ser con la posibilidad de contratar, también libremente, en todo el ambito de esas
actividades "

Luego de esa idea basica (la libertad contractual es derecho publico fundamental), la Corte, en las
lineas siguientes, se dedicé al examen de los limites y limitaciones que le correspondian, como le
corresponden, en general, a los restantes derechos de igual naturaleza. Sin embargo, con limites o
sin éstos, es lo cierto que en aquella oportunidad el tribunal constitucional, segun reiteramos,
establecié que a pesar de que la Constitucion no tenia previsidon expresa alguna, la libertad
contractual si estaba inserta entre los derechos que ella tutela, como implicito en la relacion de los
articulos mencionados.

En la segunda de las oportunidades que le brindd la casuistica a su cargo, el tribunal constitucional,
ahora con otra integraciéon y bajo un régimen juridico bien distinto, no sélo se encargd de reiterar
que, en efecto, la libertad de contratacion tiene el rango que se le fij6 en aquel otro
pronunciamiento, sino que se llegd a establecer que no tiene mas limitaciones que las previstas por
el articulo 28 parrafo 2o de la Constitucién Politica (esto es, el dafio a la moral o el orden publico o
que o perjudiquen a tercero). Fuera de los casos de excepcién, ni siquiera el legislador podria
regular mediante normas imperativas (aunque si de ius dispositionis) sobre la libertad del individuo.

De acuerdo con esta segunda decision, la libertad contractual se deriva de la relacion de tres
normas constitucionales: las mismas que mas de diez afos atras habian sido citadas por la Corte
Plena (articulos 28 -libertad del individuo- 45 -derecho a la propiedad privada, que se puede ejercer
mediante el mecanismo del contrato- y 46 -libertad de empresa, que supone actos masivos y que
resultaria inconcebible si se le cierran las puertas al empresario para contratar con sus clientes y
con sus proveedores conforme mejor le parezca a aquéllos-), pero ademas, profundizé sobre el
tema. Ciertamente, se establecié que:

" ... VL... Asi, la Constitucién establece un orden econémico de libertad que se traduce basicamente
en los derechos de propiedad privada (...) y libertad de comercio, agricultura e industria (...) -que
suponen, a su vez, el de libre contratacion-. El segundo prohibe de manera explicita, no sélo la
restriccién e aquella libertad, sino también su amenaza, incluso originada en una ley; ..."

Ademas, el mismo tribunal se encargd de delimitar los supuestos sobre los que se asienta la
libertad contractual: a) libertad para elegir al cocontratante; b) la libertad en la escogencia del objeto
del contrato y de la prestacion principal que lo concreta; c) la libertad en la determinacion del
precio, contenido o valor econémico del contrato que se estipula como contraprestacion y d) el
equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas prestaciones. En punto a este
ultimo literal, se aclaré que ese equilibrio supone la igualdad, razonabilidad y proporcionalidad entre
las obligaciones (o, mas genéricamente, diriamos nosotros) los efectos derivados del contrato. Ello
significaria que el supuesto marcado sub c) no es irrestricto, sino que actda a la luz del literal
identificado sub d).

De su lado, se ha reconocido por parte de nuestra doctrina que en efecto la libertad contractual
tiene el rango sefialado. Sin embargo, es de destacar que si el contrato es aquel negocio juridico
bilateral (en su formacion, no en sus efectos) por el cual se constituyen, modifican o extinguen
efectos juridicos de naturaleza estrictamente patrimonial, resulta evidente entonces que la libertad
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de contratacién no desciende del derecho de propiedad (puesto que la propiedad no agota lo
patrimonial) ni del derecho de empresa (porque la libre contratacion tiene como destinatario
exclusivo al empresario, sino, en general, al individuo). Por eso, se ha concluido, mas que derecho
fundamental que se deriva de la relaciéon de tres disposiciones constitucionales, la libertad
contractual es mas bien un principio general del Derecho Constitucional del cual se derivan la
inviolabilidad de la propiedad y la libertad de empresa. Estos ultimos son efectos y no causa de la
libertad contractual. En realidad, se ha dicho, la libertad contractual deriva no de aquellas
disposiciones, sino del art. 34 ibidem: si el ciudadano, en el uso de su libertad, puede programar
con los semejantes sus intereses juridicos merced a la institucion contractual, entonces el
ordenamiento debe garantizarle que la programacion negocial recibira tutela juridica (con las
limitaciones del art. 28) o, lo que es igual, que el contrato sera fuente de verdaderos efectos
juridicos. Estos efectos, que se transforman en derechos adquiridos, son los que resultan
protegidos precisamente por el art. 34 citado.

2. Los supuestos de la libertad contractual. Remedios del ordenamiento ante la falta de
éstos

Dato positivo, opinidn del jurista y jurisprudencia constitucional. En esas tres fuentes del Derecho
Privado (articulos 9 del Cédigo Civil; 13 de la Ley de Jurisdiccién Constitucional y 50 de la Ley
Organica del Poder Judicial) se reconoce el citado de derecho publico fundamental a la libertad
contractual. Ahora bien, debemos en este punto volver nuestra mirada a un punto que ya fue
expuesto: se establecié, como uno de los supuestos fundamentales de ese derecho el que se
identificd bajo el literal d): el equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas
prestaciones. Cada uno de los supuestos importa a su vez consecuencias y efectos de sumo
interés, pero éste en particular nos atrae»sobremanera la atencion. El texto constitucional garantiza
también el principio de igualdad (art. 33), pero es claro que la que ahi se reconoce, segun se ha
reconocido, es solo de orden formal. Si se nos permite leer entre lineas la jurisprudencia de la Sala
Constitucional, ésta se refiere, en este punto concreto, a un equilibrio no meramente formal, sino
verdaderamente sustancial. En otras palabras, reiteramos, si leemos entre lineas, el equilibrio
sustancial que debe darse entre partes y entre sus mutuas prestaciones se constituye en la base
para afirmar que, ante la ausencia de tal supuesto (esto es, ante el desequilibrio entre la posicion
de las partes o entre sus mutuas prestaciones) no hay libertad contractual y, por ende, el negocio
que ostente tal vicio no merece la tutela juridica que pudiera darle el ordenamiento o, lo que es
igual, las regulaciones de orden legal que tiendan a garantizar aquel equilibrio, al menos en las
fases de las tratativas y de la perfeccion de contrato (y ¢por qué no? en su ejecucion) se
constituirian en normas que desarrollan el postulado constitucional. Ademas, la estructura que las
partes impriman a la programacién de intereses contenida en el contrato quedaria ajustado al
supuesto que ahora analizamos si aquéllas gozaron del equilibrio del que ahora nos ocupamos. Es
decir, la renuncia a la responsabilidad en favor de una de las partes, pactada bajo la premisa del
supuesto referido estaria dentro de las previsiones de la libertad contractual (al menos en lo que
hace a aquél) y, por ende, el contrato tendria que quedar fuera del control judicial por invalidez. He
ahi el contenido del llamado riesgo contractual, que se justifica precisamente a la luz de la
economia propia de la composicion de los intereses involucrados en la programacion contractual.

Ante la ausencia del equilibrio sustancial entre las posiciones de las partes, el ordenamiento tendria
decididamente que reaccionar para restituir el equilibrio o bien para tutelar al sujeto que ha
resultado perjudicado con el desequilibrio. No es nuestro interés, porque traspasariamos
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sobradamente los limites propios de este estudio, analizar con detenimiento aquellos remedios,
pero si vale la pena, para una mejor comprension de este tema, echar mano de la distincién que en
sede de Derecho de Contratos, divide éstos en dos grupos: los contratos que se han dado en
llamar de libre discusién o de libre negociacién y los contratos de adhesion. Ante las hipotesis de
desequilibrio en los primeros, el Derecho Comparado nos ensefia que en otros sistemas hay
remedios como la rescisidon por lesidon o los efectos derivados de la excesiva onerosidad
sobrevenida o, mas aun, los efectos derivados de la sobreviniencia de hechos de ciertas
caracteristicas que hacen incompatible el cumplimiento del contrato con la composicion de los
intereses de las partes en el contrato y que conforman lo que en doctrina se conoce como la causa
concreta, intimamente ligada a la economia del contrato. Podriamos relacionar otros remedios,
como el abuso del derecho -que a diferencia de los dos primeros, que no la tienen, si encuentra
previsidn expresa en nuestro sistema, segun se establece en el art. 22 del Cédigo Civil- o los
principios generales del comportamiento segun reglas de equidad y de buena fe en las tratativas,
en la perfeccién y en la ejecucién del contrato (principios reconocidos por el art. 1023.1 del C. Civil).

En materia de contratos de adhesién, de otra parte, el legislador pone como barrera de proteccion
en favor del adherente, el fendmeno de las clausulas abusivas y la forma de patologia negocial a
ellas asignada o bien algunas formas de tutela, v. gr., contra la publicidad engafosa o que en todo
caso infrinja el principio de transparencia.

Sdlo a titulo de acotacion marginal, aprovechamos esta oportunidad para reiterar una tesis que ya
sostuvimos en otra oportunidad. El listado del art. 1023.2 del Cddigo Civil estd derogado por el
numeral 39 de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, nim.
7472 del 20 de diciembre de 1994. En efecto, si nos estamos a la exposicion de motivos al proyecto
de ley que a postre adicioné el parrafo 20 el art. 1023 y si nos estamos también al origen de esta
disposicion legal (esto es, a sus trabajos preparatorios), tendremos que aceptar que ahi se reguld
problemas propios de tutela del consumidor frente al abuso que genera el contrato con clausulas
predispuestas. Ahora bien, las mismas razones impulsaron al legislador en lo que hace a la Ley
especial citada y sobre la misma materia regula precisamente la Ley 7472. En consecuencia, la
duplicidad de disciplinas se debe resolver en una derogatoria tacita de la norma codificada.

En otro orden de ideas, no lo establece expresamente el texto del art. 1023.2, pero la lista de
clausulas ahi prevista era de aplicacion exclusiva al contrato de adhesién. De entender lo contrario,
tendriamos que aceptar que aquella disposicién era inconstitucional: si en un contrato determinado
de libre negociacion, las partes pactaban en plano de equilibrio sustancial entre sus posiciones y de
sus prestaciones, alguna de las clausulas ahi previstas, hacian uso del derecho de libertad
contractual y por ende, mal haria el legislador en regular sobre esas materias, puesto que se
violaria el parrafo 20 del art. 28 de la Constitucién, segun lo establecié la propia Sala
Constitucional. De nuevo, surge otro punto que nos lleva a la conclusion de que el derogado art.
1023.2 se aplicaba sélo a los contratos de adhesién. Pero razonemos gratia arguendis en favor dé
quienes sostienen que la norma codificada se aplica también a los contratos de libre negociacion.
Admitamos que asi es. Ello arroja el resultado de un régimen doble: de una parte, el del art. 1023.2
y de la otra, el del art. 39 de la Ley 7472. Entonces, como resultado obtendriamos una situacion
que atenta contra toda ldgica, porque si cotejamos las listas de clausulas previstas por ambas
disposiciones, nos percataremos de que es mas extensa la del art. 1023.2. Consecuentemente,
tendria mas tutela de la ley el contrato de libre negociacién en comparacién con el contrato de
adhesion. Por ultimo, en una interpretacién literal, la palabra "adherente" se reitera en toda la
extension del texto codificado. En conclusion, el legislador se referia ahi al contrato de adhesion y
no al de libre negociacion. La Ley 7472 regula exactamente el mismo tema y, por ende, deroga la
norma del Cédigo Civil.
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3. Remedios conocidos por el Derecho comparado para la proteccion procesal del
consumidor

La tutela del consumidor encuentra ya de por si suficientes dificultades practicas en sede de
derecho sustantivo. Esas dificultades se acrecientan ante las propias de la tutela del consumidor en
sede de Derecho Procesal.

HONDIUS enlista los factores que surgen como enervantes del recurso del consumidor a la via
jurisdiccional: ignorancia de la ley (que no se excusa, a la luz del texto del art. 129 de la propia
Constitucion Politica, pero que se trata de un problema que de hecho se presenta), insuficiencia de
los mecanismos de patrocinio letrado gratuito o, al menos, de precio reducido (o ineficiencia de
éstos cuando los hay), la extension del llamado riesgo procesal, factores de orden psicolégico que
inhiben al consumidor para recurrir a los tribunales (como lo podrian ser la escasa confianza en la
ley o su ignorancia de ésta, escasa confianza en la judicatura, lo modesto del dafio sufrido,
conviccion a menudo errénea- de que la empresa es inmune a !a demanda), la pasividad del juez
(provocada, v. gr., por la novedad del tema o por la escasa preparacion profesional en estas
materias, debida, precisamente, a la novedad), etc.

Es claro que estos factores no son exclusivos de lo que podriamos llamar el perfil procesal del
Derecho del Consumidor, sino de toda la estructura en que se asienta la administracion de justicia,
sobre todo cuando el debate gira en torno a una relacion de fondo en la que hay desigualdad
sustancial o material.

En Derecho Comparado se conocen las soluciones a tres problemas principales que plantea la
defensa del consumidor en sede procesal:

a)La demanda de baja cuantia, que se relaciona con el patrocinio gratuito o de precio reducido y la
institucion de tribunales especializados en la materia.

b)La tutela sustancial de los intereses difusos y los remedios procesales ideados para ello.

c)La institucion de érganos y entes de la Administracion Publica para la proteccién del interés del
consumidor que coincida con el interés general de la colectividad.

Echamos una mirada a estas soluciones, bajo el entendido de que queda por fuera el punto sub c)
porque es nuestro interés en el ambito jurisdiccional.

d)Costa Rica y la tutela de los Derechos al Consumidor

[Bulgarelli]*

Introduccion

La evolucion del derecho de consumo costarricense ha sido sumamente lenta, pues tenemos en
nuestra lista un poco mas de la decena de leyes y decretos cuya idea principal fue en todo
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momento la fijacién e inspeccién de precios y margenes maximos de utilidad segun se han dado las
circunstancias particulares en materia comercial. Las pequefias variantes han sido basicamente en
cuanto al tipo de articulos regulados, a la calificacion como "delitos™ o como "contravencion" -segun
fuera el caso- contra la actividad comercial y por ende las sanciones.

Hoy dia las nuevas politicas para la promocion del libre comercio dadas a nivel internacional y
adoptadas por nuestros paises latinoamericanos, definitivamente obligan a cambios en el campo de
la competencia interna que hacen necesario, no solo proponer medidas como la "desregulacién” o
mejor dicho "racionalizacion de tramites", reglas anti- monopdlicas, que armonicen con los
programas de reforma del Estado; sino que también obligan a proteger y educar para su proteccién
al consumidor (quien podria considerarse elemento clave o fundamental dentro del comercio).

Es por ello que la mas reciente legislacion nacional que cubre el tema combina los siguientes
elementos:
- Educacion sobre sus derechos fundamentales;
» Alerta sobre perjuicios a sus intereses;
- Obligacion de informar correctamente para que la decisién de consumo sea la mejor;
» Incrementar politicas preventivas Ofrecer acceso a la justicia para obtener pronta
reparacion al perjuicio sufrido por la violacion a sus derechos;

Se deja de lado, entonces, la fria e insuficiente actividad de inspeccion de precios, combinada con
viejos principios y una idea muy tradicionalista y cerrada de lo que significa el consumidor, para
pasar a un derecho mas renovador, mas humanista y solidario para que ia complejidad de las
relaciones comerciales entre oferente (comerciante) y consumidor no provoquen un desbalance tal
que perjudique a éste ultimo.

Principal legislacion costarricense para la proteccion del consumidor

A lo largo de nuestro desarrollo legal en materia de consumo no contamos con un completo y
formal cuerpo normativo sino hasta 1975, antes de esta fecha so6lo hubo algunas huellas en
articulos aislados en diferentes leyes especificas.

1.- Cédigo de Carrillo (Codigo General de la Republica de Costa Rica).

Hacia 1841 surge este cddigo con regulaciones y sanciones contra fraudes en el comercio como lo
fuera mercaderia falsificada, engafo y alteracién de pesas y medidas; con las cuales se castigaba
a los comerciantes inescrupulosos pero que indirectamente beneficiaban al consumidor (Articulos
309,310 y 644).

2.- Codigos Penales y el Cédigo de Policia (1941).

Se tratd en materia penal la falsificacion de la sustancia, la cantidad o calidad de los productos y la
propaganda desleal. Se dieron solamente sanciones penales que no producia mayor beneficio al
consumidor que ia consecuencia de sacar del mercado productos que podrian perjudicar su
persona o sus intereses patrimoniales, pero que en realidad era una proteccién a la libertad
comercial.

3.- Ley de Abastos No. 51 de 13 de julio de 1932.
Esta ley fue producto de la depresiéon mundial de la época de los treinta.
Regulé practicas monopdlicas y las sancionaba penalmente. Agravaba la infraccién cuando se
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trataba de productos de primera necesidad ennumerados por decreto. También reprimia los
convenios o pactos para limitar la produccién de los articulos de consumo popular.

"...Articulo 1°.- Considéranse actos de monopolio, punibles segun la
prescripcion constitucional, aquellos que sin constituir un esfuerzo real,
aumenten arbitrariamente las ganancias en forma desproporcionada
con la inversién de capital y los que agravando los medios de
subsistencia, difuculten la libre concurrencia y el resultado racional de
la produccién y entraben la libertad de comercio, y especialmente:

a)El acaparamiento, substraccion al consumo en cualquier forma o
convenio para no vender, con el propdsito de determinar acechando
momentos propicios, el alza de los precios de los articulo de primera
necesidad destinados a la alimentacion, vestido, vivienda y alumbrado,
cuya ennumeracion hara por decreto el Poder Ejecutivo.

b)Los convenios o pactos para limitar la producciéon o elaboracion de
los articulos de consumo popular.”

Se introdujo la prision preventiva para los casos de acaparamiento por un lado (Art. 2); y por otro la
obligacién de los comerciantes de entregar inventario de sus productos a la Secretaria de
Gobernacion, como entidad encargada de velar por un justo acceso a los productos (Art. 4).

Con esta ley se intentd proteger a los consumidores basandose en un justo reparto de articulos
-sobretodo de primera necesidad- consecuencia de los dificiles momentos que atravesaba la
economia del orbe.

4.- Ley de Subsistencia No. 6 de 1939.

Aprobada con motivo de la Segunda Guerra mundial.

Protegia articulos basicos o bien que no representaran un lujo "... para que estén al alcance de las
clases pobres..." (Art. 1). Permitia expropiaciones por parte del Gobierno para vender articulos de
primera necesidad al precio minimo o al costo directamente al publico -cuando habia algun caso de
acaparamiento-. (Arts. 2,3,4 y 6).

Mantuvo las multas -con motivos distintos- que se dieron en la Ley de Abastos; introdujo sanciones
como el cierre del negocio y la cancelacién de patentes -que quiza eran medidas mas drasticas
para los comerciantes-. (Art. 5)

Les dio el trato de contravenciones a las infracciones y las remitia para su juzgamiento al Agente
Principal de Policia (Art. 7).

Como dato curioso regulaba el precio de los alquileres por ser esta materia de indole comercial en
ese momento y sanciono los aumentos con multa equivalente al doble del monto cobrado de mas.

5.- Ley No. 206 de Creacion de la Oficina de Defensa Econémica (1944) y Ley No. 57 de
Defensa Econdmica (1945).

La primera, sea la Ley de Creacién de la Oficina de Defensa Econdmica tuvo un caracter de
emergencia y transitorio.

Fue producto de la guerra y como tal se encargaba del estudio y la recomendacion de medidas
econdémicas obligatorias para controlar los efectos adversos de la misma en la economia nacional.
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(Art. 3)
Basicamente describia la integracion y funciones de la junta que conformaba la oficina en cuestién
(Arts. del 4 al 10).

Regulaba:

1)Importacion y distribucion de cuotas
2)Gasolina

3)Articulos de Hule (Principalmente llantas)
4)Fijacion de precios de articulos importados.

Entre las sanciones estaban las ya conocidas multas, la clausura del negocio hasta por treinta dias,
la cancelacion de la patente comercial o industrial e incluso la inhabilitacién para el ejercicio del
comercio y la industria hasta por un afio después de la declaracion oficial del fin de la guerra. Para
los extranjeros agregaba la expulsién o la cancelacion de la carta de naturalizacion segun fuera el
caso. (Art. 11)

Por su parte la Ley de Defensa Econdmica de 1945, ampliaba un poco mas lo que la ley anterior
dejo sin regulacién. Por ejemplo ofrecié un listado oficial de los precios de los articulos de primera
necesidad, a la vez que definia cuales tenian ese caracter (Art.1). Esta asignacién de fijar precios
correspondia al Departamento de Precios y al Consejo Nacional de Produccion. De esta manera se
introdujo el concepto de "lista de precios" el cual se mantuvo hasta 1994 con la caracteristica "sine
qua non" de que debia ser VISIBLE. Se obligé, ademas, al uso de factura cuando ésta fuera
solicitada por el cliente o consumidor.

Por otro lado sefialo en el Capitulo Il las atribuciones de la Oficina de Defensa Econdmica con lo
que amplié lo sefalado por la ley que la antecede. (Arts. del 11 al 29)

Las infracciones que se sefialaron correspondian a precios minimos, especulacion, mala calidad,
factura de venta, acaparamiento, pesas y medidas inexactas, falta de presentacién del inventario,
reincidencia y responsabilidad objetiva (Art. 30 y 33).

El juzgamiento era por la via procesal penal pues se les dio el trato de contravenciones.

También hay que agregar que fue en esta ley que nacié la figura de los "inspectores" a cuyos
testimonios les dio el caracter de plena prueba (idea que se mantiene hoy en dia) equiparandolas a
las facturas de venta que ya gozaban de esa condicion.

Se mantuvieron las sanciones anteriores y se incluyé una sancién "especial" para los casos de
reincidencia. (Art.32)

Ademas de todo lo.anterior instituia el procedimiento para denunciar y la manera de tramitar las
denuncias (Arts. 37 y siguientes).

Por udltimo y dentro de las disposiciones finales se sefiala que la ley sera eficaz mientras se
mantenga el estado de guerra o hasta donde lleguen los alcances de sus secuelas.

6.- Ley General de Salud y la Ley Organica del Ministerio de Salud (1973).

Constituye un avance importante pues introduce el valor "salud" como valor fundamental de la
persona y por ende de los consumidores (Art.2 inciso b); y el valor "medio ambiente" (Art. 2 inciso
9)-

Con esta ley se protege la salud de los consumidores por medio de restricciones a laboratorios,
profesiones y oficios relacionados con la ciencia de la salud, farmacias, propaganda y etiquetaje de
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medicinas y alimentos, actividades industriales, establecimientos de atencion médica,
establecimientos cuya sanidad sea de interés publico, establecimientos de belleza, gimnasios,
personas que producen o manipulan alimentos, aguas, aguas negras, contaminacién del ambiente,
etc.

7.- Ley de Proteccién al Consumidor No. 5665 de 1975.

Esta ley presenta como idea central la fijacion de precios mediantes regulacion de porcentajes de
utilidad y precios maximos para bienes y servicios. Ademas de esto constituia el punto mas
importante del texto normativo, se proponia velar por la correcta calibracién de pesas y medidas de
los comerciantes de los consumidores; acaparamiento y normas oficiales de calidad. Sin embargo
estos ultimos topicos podria decirse que casi llegaron a ser "letra muerta". Se eliminé el concepto
de "Unicamente articulos de primera necesidad, para hablar de articulos de consumo interno.

Establecio entre las obligaciones de los comerciantes (Arts 9 y siguientes): exponer las listas de
precios, ofrecer claramente las condiciones de los planes de ventas a plazo, extender factura;
mantenimiento de las maquinas de pesas y medidas, entre otros. Cabe resaltar que estas
obligaciones eran con el Ministerio de Economia Industria y Comercio y no precisamente con los
consumidores, aunque su acatamiento beneficiara indirectamente a éstos ultimos.

La figura del INSPECTOR DE PRECIOS fue trascendental pues basicamente de ellos dependia la
correcta aplicacion de la ley. Sus actas hacian plena prueba en los casos de controversia.

Por otra parte el Capitulo VI menciond de alguna forma la conocida publicidad engafiosa (Art. 17).
Sobre las sanciones se puede decir que se les continudé dando una connotacion penal, asi ademas
de la prision inconmutable, se aplico el cierre del negocio y se castigd la reincidencia en
determinadas circunstancias. En fin se siguieron los principios del Cédigo Penal y su Cédigo de
procedimientos.

8.- Ley No. 6815, Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.

Especificamente el articulo 3, inciso i) sefalaba dentro de las atribuciones de la Procuraduria
"...tomar las acciones legales pertinentes en resguardo de los intereses de los consumidores...",
pero este inciso quedé derogado con la Ley No. 7319 de noviembre de 1992; de esta manera la
Procuraduria del Consumidor realmente no tuvo mucho éxito.

9.-En enero de 1983 se creé la COMISION COORDINADORA DE LA PROTECCION DEL
CONSUMIDOR donde se traté de orientar al consumidor, de llevar a cabo politicas y acciones
administrativas, civiles y penales para su proteccién, pero al poco tiempo desaparecio, pues faltd
un poco mas de delimitacion y de guia para escoger la via mas eficiente y lejos de ayudar
desorientd un poco la proteccién del consumidor.

10.- Ley No. 7142 de marzo de 1990, Ley de Promocion y de Igualdad Real de la Mujer.

Que junto con la Ley del Defensor de los Habitantes, cre6 la "Defensoria del Consumidor" como un
organismo que quedé derogado con la promulgacion de la actual Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

11.- Ley No. 7472 de 19 de enero de 1995.

Esta es la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, que junto con
su Reglamento fue producto de la firme conviccion de armonizar las demandas de apertura
comercial con la correlativa necesidad de proteger al consumidor y dejar de lado la absoluta
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inspeccion de precios para pasar a una intensiva educacion, proteccién y promocion de
autodefensa del consumidor.

La actual ley contempla en forma clara los derechos del consumidor (Art.29) y las obligaciones del
comerciante o proveedor (Art. 31), introduce temas nuevos como: medidas cautelares, planes de
ventas a plazo, ventas a domicilio, etc...; pero todavia me atreveria a afirmar que faltan temas
interesantes por incluir como por ejemplo los casos de tiempos compartidos y conciliaciones
telefénicas; y por ampliar, como por ejemplo el de publicidad engafiosa.

La Ley crea dos Comisiones: una de promocion de la Competencia, y otra de Defensa del
Consumidor; ambas con el verdadero caracter de Tribunal Administrativo, facultados para corregir
las situaciones desacordes con lo estipulado por la Ley.

Dentro de las sanciones en materia de proteccion del consumidor se manejan basicamente las
multas (Art. 54), segun sea el caso; y otras como la devolucién del dinero pagado o bien la
publicacion de aclaracion por parte del comerciante que algunas veces puede incluir la sancidn
impuesta si asi se did; sin embargo faltan -en mi criterio personal- sanciones mas drasticas, que
curiosamente se tuvieron dentro de la legislacién anteriormente, pero que hoy por hoy se
eliminaron, como podria ser el caso del cierre del negocio o la clausura de la patente comercial. Es
por ello que se formd recientemente una Comision de Reforma a la Ley encargada de tomar los
detalles que han ido surgiendo sobre la marcha en la aplicacion de la Ley y que tiene como
principal objetivo subsanar los errores o corregir las ausencias.

Conclusiones

Todos los intentos de proteccion del consumidor, sean directos o indirectos, han servido si los
vemos dentro de las circunstancias particulares dentro de las cuales fueron concebidos. Lo cierto
del caso es que la revolucién causada por la apertura comercial nos obliga no solo a ser
consumidores mas agresivos, educados y organizados como grupo; sino que también impone a los
comerciantes pautas de comportamiento mas conciente para con otros comerciantes, como para
con otros consumidores.

Se trata de un Derecho de Consumo mas humanista donde no se vela por el interés econdmico del
consumidor, solamente, sino que también se incluyen valores fundamentales irrenunciables como
la salud, la seguridad y el medio ambiente.

Creo que definitivamente tenemos que hacer conciencia que somos "atacados" con practicas cada
vez mas agresivas por parte de los comerciantes, pero somos la parte mas fuerte dentro de la
relacion comercial y de nosotros depende que funcione o no adecuadamente. Tengamos en claro
que consumidores somos todos y debemos educarnos y dar a respetar nuestros derechos.
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e)Derechos del Consumidor

[Alpizar]®

1. Derechos Fundamentales

Se consideran de caracter primario. Estan relacionados con el posicionamiento del consumidor
como sujeto activo del mercado. Entre ellos tenemos: Derecho de acceso al consumo; libertad de
eleccioén; derecho a la educacién para el consumo.

Este tipo de derechos pone de relieve que el Derecho del Consumidor busca proteger a la persona
humana de los derechos del hombre de corte puramente liberal.

En esta modalidad la garantia del cumplimiento de los enunciados es exclusiva del Estado, quien
debe establecer las politicas econémicas y educativas para que el consumidor vea respetados sus
derechos.

a) Derecho de acceso al consumo

Se plantea como una prerrogativa primaria de los consumidores, frente a los empresarios y al
mismo Estado, que requiere los Gobiernos garanticen a todos los sectores de la poblacién su
participacion en el mercado, pues de lo contrario todos los derechos serian ilusorios.

Su garantia depende del cumplimiento de los deberes y funciones irrenunciables del Estado.
Este derecho se manifiesta desde tres angulos diferentes:

— Libertad de Eleccion: Se puede afirmar que un mercado es propicio para atender la defensa
del consumidor en la medida que se encuentre dotado de dos elementos basicos como son la libre
eleccion para todos los sectores de la poblacion y la calidad de los productos basicos. El primero
supone un adecuado funcionamiento de las reglas de competencia y abastecimiento y la
eliminacién de politicas que excluyan a determinados sectores del acceso al consumo. "La igualdad
de oportunidades significa también que todos tengan la posibilidad de acceder a bienes y servicios
de calidad similar". Asi lo indican las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del
Consumidor de 1985 y el XIl Congreso Mundial de la Organizacion Internacional de Uniones de
Consumidores de 1985;

— No discriminacién ni arbitrariedad: Se considera un complemento del punto anterior. Consiste
sustancialmente en el derecho a no sufrir discriminacion ni arbitrariedad en el mercado. Las
Directrices de las Naciones Unidas imponen el deber de formular politicas enérgicas de proteccion
para aplicarlas a favor de toda la poblacion, pero sobre todo resaltan la educacién e informacion de
los consumidores, disponiendo se debe prestar atencién preferencial a las necesidades de aquellos
que se encuentran en situaciones desventajosas, tanto en zona rural como urbana, incluidos los de
bajos ingresos;

— Acceso digno y equitativo: Supone un acceso sin menoscabo délos atributos esenciales del
consumidor como ser humano, que muchas veces se ven afectados no solo por tratos
discriminatorios sino también cuando el aprovechamiento importa menoscabar las pretensiones de
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dignidad y equidad del publico. Se busca que el consumidor, para obtener bienes y servicios, no
deba sacrificar atributos relacionados con su integridad.

b) Derecho a la educacion para el consumo

De no tener la posibilidad el consumidor de conocer sus derechos, no pasarian estos de ser una
declaracion meramente formal, carente de aplicacion practica. La educacion para el consumo se
considera una medida necesaria para poder concientizar a la sociedad sobre la importancia de su
rol en el mercado.

Este derecho busca la adquisicion de conocimientos para poder actuar fuera de riesgos y peligros
en el consumo de productos y servicios, de una manera critica frente a las técnicas de publicidad y
comercializacién por parte del comerciante.

Las Naciones Unidas, en sus Directrices, consagran este derecho a la educacion del consumidor,
estableciendo que todo programa al menos debe contener los siguientes enunciados:
- Sanidad, nutriciéon y prevencion de las enfermedades trasmiti das por los alimentos y su
adulteracion.
« Peligro en los productos.
* Rotulado de los productos.
« Legislacion, organismos y organizaciones de proteccién al consumidor.
« Formas de obtener compensacion.
« Informacién sobre pesas y medidas, precios, calidad, disponibilidad de los articulos de
primera necesidad y condiciones para el otorgamiento de créditos.
+ Medio ambiente y contaminacion.
+ Llegar a los consumidores, inclusive rurales y analfabetos, a través de programas de
informacion por medios masivos de comunicacion.
» Alentar a las organizaciones y medios de comunicacion a ejecutar programas de educacién
e informacion en beneficio de los consumidores de bajos ingresos.
- Emprender programas objetivos y pertinentes de educacion e informacion al consumidor.

2. Derechos sustanciales

Se ubican dentro de ellos: Derecho a la seguridad, derecho a la vida, a la salud e integridad;
proteccion del medio ambiente y prevencién de dafios; derecho de informacién sobre los productos
y servicios; derecho a la proteccién de los intereses econémicos.

Para que estos derechos sean efectivos se requieren soluciones emergentes de las normas de
fondo: acciones preventivas, normas de control de la publicidad, régimen de garantias, entre otras.

a) Derecho a la Seguridad
Se considera una prolongaciéon de los beneficios consagrados en los diversos ordenamientos
juridicos que rodean la garantia de integridad psico-fisica del género hum ano, abarcando desde la

vida hasta la salud. Esta modalidad se puede presentar de la siguiente forma:

— Protecciéon de la vida, la salud, la integridad psicofisica y prevencion de dafos: Las

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

18



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

Directrices de las Naciones Unidas establecen una serie de mandatos dirigidos a la tutela de la
seguridad fisica de los consumidores:

» Los gobiernos deben adoptar medidas para garantizar que los productos sean inocuos para
el uso al que se destinan o al normalmente previsible.

» Los responsables de introducir los articulos en el mercado deben velar porque los mismos
no pierdan su inocuidad mientras estén al cuidado debido a manipulacion o
almacenamiento inadecuados.

« Se deben facilitar a los consumidores instrucciones sobre el uso adecuado de los articulos,
e informacion sobre los riesgos que entrafia el uso.

+ Los fabricantes y distribuidores deben notificar sin demora a las autoridades competentes y
al publico la existencia de peligros de los cuales se hayan percatado con posterioridad a la
introduccién de los productos en el mercado. Los gobiernos también deben garantizar que
los consumidores estén debidamente informados sobre esos peligros.

+ Los gobiernos deben adoptar politicas en virtud de las cuales, si se descubre que un
producto adolece de un defecto grave o constituye un peligro considerable, aun cuando se
lo utilice en forma adecuada, los fabricantes y distribuidores deban retirarlo del mercado.

— Proteccién del ambiente:Su proteccion resulta del creciente interés de los consumidores por el
factor ecolégico, lo cual se traduce en la eleccion de productos menos nocivos para el ambiente.
Esta inquietud también se refleja en el derecho y politica ambiental modernos, que buscan un
consumo sustentable, entendido como parte del concepto de desarrollo sostenible. Las Directrices
de Naciones Unidas también contemplan en los programas de educacién y formacion se agreguen
temas como el ambiente y la comunicacion.

b) Derecho a la Informacién

Se ha considerado un pilar fundamental dentro de las relaciones de consumo, pues de él depende
en muchas ocasiones que el consumidor pueda tomar la decision correcta al momento de adquirir
un bien o servicio. Se profundizara sobre su contenido mas adelante, dentro de las etapas de la
compraventa mercantil (véase punto 4, seccion C, capitulo Ill).

c) Derecho a la proteccion de los intereses econémicos

Esos intereses son aquellos de contenido meramente patrimonial, ligados a la pretension de
calidad de los productos y servicios, a la vigencia de una verdadera justicia contractual y sobre todo
a un sistema efectivo de compensar los dafios sufridos. Se pueden subdividir en las siguientes
modalidades:

— Calidad de productos y servicios: Los bienes deben tener las caracteristicas idoneas para
satisfacer la finalidad para la cual fueron creados. Las Naciones Unidas exigen que las politicas de
gobierno procuren que los consumidores obtengan el maximo beneficio de sus recursos
econdémicos, a través de metas en materia de produccién satisfactorias; que los bienes satisfagan
los requisitos minimos de durabilidad, utilidad, fiabilidad y sean aptos para el fin a que estan
destinados.

— Justicia contractual: Se liga al equilibrio, equidad en el contenido y operatividad de las
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relaciones entre empresarios y consumidores. Las Naciones Unidas alientan la promocién de la
justicia contractual a través de una serie de mandatos, como por ejemplo: lealtad de las practicas
comerciales; comercializacion informativa; prevencion efectiva contra las practicas que puedan
perjudicar los intereses econémicos de la empresa; proteccion contra abusos contractuales, como
el uso de formulas uniformes que beneficien a una de las partes, la no inclusién de derechos
fundamentales en los contratos, y la imposicion de condiciones excesivamente estrictas para la
concesion de créditos por parte de los vendedores.

— Compensacion efectiva: Supone la reparacion efectiva de los dafios causados. Las Directrices
de las Naciones Unidas sobre Proteccion del Consumidor elevan los siguientes mandatos, que
corresponden al sistema de garantias y responsabilidades:

» Los fabricantes y minoristas deben asegurar la disponibilidad adecuada, de un servicio
confiable posterior a la venta y de piezas de repuesto.

+ Los gobiernos deben establecer medidas para que los consumidores obtengan
compensacion mediante procedimientos rapidos y poco costosos, teniéndose
especialmente en cuenta los consumidores de bajos ingresos.

« Se debe facilitar a los consumidores informacién sobre los procedimientos de toda indole
para obtener compensacion.

3. Derechos Instrumentales

En realidad estos derechos no tienden a satisfacer directamente un interés del consumidor, sino
que lo dotan de mecanismos para ejercer valida y efectivamente sus derechos sustanciales.
Esta clasificacion se puede subdividir de la siguiente forma:

a) Derecho a organizarse por parte de los consumidores para defensa de sus intereses
individuales o colectivos

Busca proteger la actitud asociativa de los consumidores a través de grupos que tengan
necesidades similares. Las Directrices de las Naciones Unidas reconocen expresamente este
derecho.

b) Derecho a participar, individualmente o a través de las organizaciones grupales, en los
procesos de decision de la Administracion, relativos a cuestiones que afecten sus intereses

Tanto en forma individual como a través de organizaciones se reconoce a los consumidores su
derecho a estar representado ante la Administracion Publica.

Esto significa poder expresar su opinién en diversas materias, garantizandose su derecho a ser
oido, e implica necesariamente que exista una autoridad administrativa independiente destinada a
satisfacer sus intereses.

Las Naciones Unidas en sus directrices mencionadas también regulan este derecho en el articulo
3o inciso f).

c) Derecho al acceso a la solucién de conflictos
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Supone la recepcion de asesoramiento y asistencia, la facilitacibn de acceso a la justicia,
participacion en instancias conciliadoras y procedimientos administrativos y judiciales rapidos y
eficaces.

— Asesoramiento y asistencia: Es necesario que los consumidores reciban la informacién
adecuada sobre los mecanismos con que cuentan para poder hacer valer sus derechos
sustanciales. Las Directrices de las Naciones Unidas exigen se facilite al consumidor informacion
sobre los procedimientos vigentes para solucionar sus controversias. Motivan a las empresas a
crear mecanismos voluntarios, como servicios de asesoramiento que puedan prestar asistencia a
los consumidores.

— Acceso a la soluciéon de conflictos: Esta modalidad atane tanto a la esfera administrativa
como a la judicial, pero lo relevante es la tendencia moderna de buscar crear mecanismos alternos
en defensa de los derechos de los consumidores, donde puedan acudir a buscar solucién a sus
divergencias.

f)A propésito de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa del Consumidor

[Piza RJ°

l. Introduccién

El 19 de enero pasado, fue publicada en La Gaceta la Lev N° 7472, de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, que establece una amplia regulacion
antimonopolios, un proceso de desregulacion, unos mecanismos de proteccion al consumidor y
unos organos de control administrativos con amplios poderes regulatorios y de sancién. La Ley
tendra una incidencia fundamental en la operacion del sector privado, en la libertad de empresa y
en el funcionamiento del sistema econdmico costarricense, que es indispensable conocer y analizar
a la luz de su texto, de sus sentido y, por encima de todo ello, de los valores constitucionales en
juego.

El Dr. Luis Baudrit, desde la perspectiva del Derecho Privado, ha abordado ya el mismo tema,
desde estas paginas . La perspectiva que aqui se asume es diferente. De ahi las distintas
conclusiones a las que se arriba, no obstante las muchas coincidencias que por supuesto existen.
Por mi parte, enfatizo Ja perspectiva constitucional y ahondo un poco en los problemas que la
nueva Ley plantea, a la luz de la finalidad de la que se parte.

El tema a que alude la Ley. encuentra ligamen constitucional directo con el articulo 46 de la
Constitucion, sin perjuicio de la relacion que existe con otras disposiciones o principios
constitucionales (en particular, con el articulo 28 sobre la libertad en general, con el articulo 45
sobre propiedad privada, con el articulo 50 sobre fomento de la produccién, distribucion equitativa
de la riqueza y proteccion del medio ambiente, con la libertad y el derecho al trabajo del articulo 56,
con la libertad de contratacion, etc.). Conforme al articulo 46 se garantiza la libertad de empresa
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(de comercio, industria y agricultura), se prohiben los monopolios de caracter particular, los
monopolios de quedan sujetos a una "legislacion especial”, se restringe la posibilidad de establecer
monopolios a favor del Estado (exigiendo, entre otras cosas, la aprobaciéon de dos tercios de la
Asamblea Legislativa) y se define como "de interés publico la accién del Estado encaminada a
impedir toda practica o tendencia monopolizadora". Desde ese punto de vista, la Ley N° 7472 viene
a llenar un aparente vacio juridico. La pregunta que cabe hacerse es si lo llena de acuerdo al
sentido constitucional o si -so pretexto o al margen de ello- va mas alla y se afecta a la propia
libertad de empresa que protege el mismo articulo 46 y otros derechos constitucionales.

En su haber, cabe anotar que con la aprobacion de la Ley se pretende pasar de un sistema de
control de orientacion estatista (control gubernamental de precios, de margenes de utilidad, de
productos y de licencias), a un modelo de control que favorezca una competencia transparente, la
desregulacion y el sistema de mercado en defensa del consumidor. Se dan, en efecto, avances
importantes en esa linea. Via excepciones, ambigledades y prejuicios de los operadores juridicos
(en sentido amplio), sin embargo, poco se avanza y se puede hablar en algunos casos de
inseguridad o de inconstitucionalidad de algunas disposiciones. En efecto, cinco o seis
disposiciones de un total de mas de setenta, pueden conspirar con el objetivo general, al permitir
via excepciones ambiguas lo que se quiso evitar como regla, al permitir incursiones peligrosas en el
ambito de intimidad de los agentes econémicos -todos los ciudadanos por la propia definiciéon del
articulado- o al otorgar prerrogativas sancionatorias a comisiones administrativas de nombramiento
politico. Esto ultimo, como veremos, constituye el débito de la nueva legislacién. El resultado, sin
embargo, aunque no resuelve los problemas fundamentales -los monopolios y distorsiones estales-
es positivo y apunta en la direcciéon correcta de la desregulacion y del cambio estructural que Costa
Rica necesita (sobre esto, por supuesto, siempre habra divergencias, aunque cada vez menores).
En ese sentido, al margen de las discrepancias puntuales, no debemos escatimar un
reconocimiento a los diputados que impulsaron la nueva legislacion (visiblemente, el Dr. Gonzalo
Fajardo, Exministro de Economia).

Il. La Ley N° 7472

A. Vision general

La Ley de Promocién de la Libre Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, consta de siete
capitulos, y cubre cinco grandes areas:

1)Desregulacion (capitulo 11, articulos 3 a 8)

2)Regulacion antimonopolios (capitulo 111, articulos 9 a 17).

3)Proteccion al consumidor (capitulo V, articulos 28 a 43).

4)Organos y procedimientos de control (capitulos IV y VI, articulos 18 a 27 y 44 a 60).
5)Derogatorias y procedimientos judiciales (capitulo VII, articulos 61 a 72)

El capitulo I, corresponde a las disposiciones generales (articulos 1y 2), sobre objetivos de la Ley y
definiciones aplicables.

En primer término (desregulacion), la Ley elimina o flexibiliza algunos tramites y limita algunas
restricciones al libre comercio, aunque via excepcidn mantiene muchos tramites y restricciones. En
segundo lugar (regulacién antimonopolios), el texto establece algunas normas contrarias a los
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monopolios, a la competencia desleal y a lo que llama "practicas contrarias a la libre competencia",
asi como las sanciones a aplicar en caso de transgresién a las citadas normas. En tercer lugar
(proteccion del consumidor), la ley pretende dotar al consumidor de un marco juridico que le
garantice derechos basicos y procedimientos efectivos para hacer valer sus "derechos". En cuarto
lugar, se establecen dos 6rganos administrativos, La Comisién para Promover la Competencia y la
Comisién Nacional del Consumidor; se regula su organizacion, los procedimientos aplicables, las
atribuciones que se les otorgan y las sanciones que pueden aplicar. En quinto lugar, se regulan
algunos procedimientos administrativos y judiciales, se establecen sanciones penales por
incumplimiento de "érdenes" de aquéllos 6rganos y se derogan un conjunto de normas restrictivas
de la competencia y, en particular, la Ley de Proteccion al Consumidor.

B. Regulacién de precios y protecciéon al consumidor en la nueva ley

El capitulo de la desregulacion por lo genérico de sus conceptos y la amplitud de sus excepciones,
parece mas bien una declaracibn de buenos deseos y, en algunos casos, puede servir para
justificar -contra el espiritu de la Ley- requisitos innecesarios para acceder al mercado o para
exportar. Se deroga, por ejemplo, la Ley de Proteccion al Consumidor, N° 5665, de febrero de
1975. Con ello, se derogan las potestades tradicionales de control de precios y de margenes de
utilidad. Sin embargo, el articulo 5 de la nueva Ley, establece, via excepcion amplia y discrecional,
la posibilidad de mantener controles de precios. Ademas, el articulo 30, inciso e, otorga al Poder
Ejecutivo la potestad de "estructurar una canasta basica", y de "regular, cuando lo considere
necesario, los bienes y servicios que la componen", En sintesis, poco se avanza en la liberalizacion
de precios.

Desde ese punto de vista, la Ley no parece cumplir los objetivos de un proceso de apertura, de
desregulacién y de ajuste estructural, por cuanto no resuelve en su esencia ninguno de los
problemas que tales procesos pretenden resolver en pro de la liberalizaciéon de precios y de la
apertura comercial. Con todo, el que el control de precios pase de ser regla a excepcion, tiene
consecuencias juridicas importantes: revierte la carga de la prueba en favor de la liberalizacion de
precios y obliga a interpretar restrictivamente cualquier forma de control de precios. Faltara ver qué
aplicacion le dan a estas reglas nuestros tribunales, mas acostumbrados a pensar -contra la
Constitucion y la propia Ley- que la libertad es la excepcién y los controles gubernamentales son la
regla.

La Ley, por otra parte, deroga las funciones y potestades de regulacién del comercio y, en
particular, las licencias de importacion o exportacion, de fijar cuotas y otorgar autorizaciones en las
siguientes materias: cabuya, avicola, actividad porcina, salinas, arroz, alcohol, tabaco, ganado
(para permisos de exportacion), semillas, salud animal, maiz blanco, frijoles. Se modifican
asimismo las normas de representacion de las casas extranjeras del Cédigo de Comercio y de las
agencias de viaje. En este sentido, puede hablarse de avance.

Muchas de las obligaciones y disposiciones establecidas en el capitulo de proteccion al
consumidor, son normales en todas la regulaciones de esta naturaleza, aunque no se explicitan tan
extensamente como en la Ley que comentamos. Existen, por otra parte, algunas obligaciones que
exceden lo normal, por la ambigiiedad de los conceptos como "especular", "acaparar”, "garantias
de pago proporcionales"”, y algunas de las llamadas clausulas abusivas en los contratos de
adhesion. Aludir a férmulas generales o a "conceptos juridicos indeterminados" parece inevitable,
por lo que el problema se trasladara siempre a la aplicaciéon administrativa y judicial de los propios
términos utilizados. De ahi la importancia de la interpretacion teleoldgica y de que la libertad
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constitucional de comercio sea reconocida como la regla, y que sus limitaciones sean la excepcion.

Excede de lo normal, la amplitud de sujeciones delegadas a las reglamentaciones, como en el
inciso m) del articulo 31 o en el parrafo 2° del articulo 42. Ello equivale a delegar en el Reglamento
no la concrecioén de las normas de la Ley, sino su definicién y alcance, lo cual puede significar una
violacién al principio de reserva de ley, a la seguridad juridica y a la propia libertad de empresa
garantizados por la Constitucion.

Las clasulas que imponen responsabilidades sin culpa -sin las matizaciones propias de las
responsabilidades por riesgo u objetivas- y la exigencia de "autorizaciones" previas para las ventas
a plazo -para ejercer el libre comercio- son excesivas y contradictorias con la finalidad de la
legislacion al aumentar, en lugar de disminuir, la regulaciéon gubernamental.

Respecto de la responsabilidad "objetiva", conviene recalcar que ella es posible, incluso sin la
existencia de la nueva Ley (articulo 32), pero es siempre excepcional, limitada y no permite, como
quiere el articulo 32, revertir la carga de la prueba. En toda responsabilidad patrimonial (contractual
o extracontractual) debe existir, al menos, un dafo antijuridico (que el damnificado no esté en la
obligacién juridica de soportar el dafio o el riesgo de que el mismo se produzca), que el dafo sea
imputable al sujeto responsable (aunque solo lo fuera de modo objetivo), que exista un nexo causal
entre el acto (digamos el producto adquirido) y el dafio que se cause; que no existan causas de
justificacion juridica o contractual (razonables), y que el dafio sea cierto o efectivo (el dafio futuro
puede indemnizarse -se sabe que va a ocurrir-, mas no el eventual -donde puede o no ocurrir-). A
tales requisitos se agrega normalmente la "ilicitud" (en las causas, no Unicamente la antijuridicidad
de los efectos) y la "culpabilidad". Excepcionalmente se admiten responsabilidades objetivas (licitas
y/o no culpables). En el caso que nos interesa, no debe la responsabilidad extenderse de la forma
en que se pretende en el articulo 32 a todos los actuaron en la cadena comercial, salvo por los
actos o hechos propios (incluyendo dentro de éstos, la culpa in eligendo y la culpa in vigilando, pero
"culpa" al fin). Los hechos de un tercero o de la victima excluyen la responsabilidad, siempre que
no existan culpas concurrentes, pero ella solo debe aplicarse proporcionalmente en la parte de la
concurrencia. El articulo 32, sin embargo, parece excluir unicamente la "ajenidad" del dafo, al
afirmar que el agente (productor, proveedor o comerciante) "solo se libera" si "demuestra que ha
sido ajeno al dafio". La reversién de la carga de la prueba, como puede observarse, es el principal
problema. En la mayoria de los casos, es imposible demostrar la "ajenidad" del dafio. Como puede
un fabricante o un comerciante que vendi6é una computadora, probar que la pérdida de informacion
de una empresa fue causada por un hecho ajeno. El otro problema es el alcance de la
responsabilidad. En Derecho Administrativo, por ejemplo, cuando se trate de responsabilidades
objetivas (licitas y/o no culpables), solo se indemnizan los dafos, mas no los perjuicios. En
Derecho de riesgos del trabajo (responsabilidad objetiva del patrono respecto de los dafios del
trabajador), la responsabilidad es limitada por la propia ley. En el articulo 32 de la Ley que
comentamos, parecen exigirse ambos: la reparacion de dafios y de perjuicios, sin limite alguno. Ello
puede ser excesivo y, de aplicarse indiscriminada o ilimitadamente, dar lugar a un encarecimiento
artificial de los productos o servicios prestados. Por otra parte, queda siempre la duda de si es
posible imponer responsabilidades sin "la necesaria demostracion de culpabilidad” (articulo 39 de la
Constitucion), o si el citado articulo constitucionl se refiere Unicamente a la legislacion y jurisdiccion
penal y disciplinaria.

Es también contraproducente, la clausula que permite a la Administracion Publica -sin
determinacion- impedir la importacion y la comercializacién de ciertos bienes por violar reglamentos
"técnicos" o "estandares de calidad". Mas alld de razones serias, graves y comprobadas que
impongan la salud, la seguridad y el medio ambiente, no deberian imponerse esas limitaciones; las
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que bien pueden convertirse en obstaculos no arancelariaos a las importaciones o en verdaderos
peligros para el libre comercio interior. Para la importaciones queda el mecanismo de la Ronda
Uruguay y de los convenios de libre comercio o de mercados comunes.

La regulacion de las clausulas abusivas en los contratos de adhesién (contratos preescritos a los
que se adhiere el consumidor), del articulo 39 de la Ley genera también muchas dudas. La
regulacion puede ser razonable, siempre y cuando se entienda y aplique, razonablemente también,
el concepto de "desproporcion" (;cémo saber, por ejemplo, cuando la tasa de "interés" es
desproporcionada?) o de otros conceptos (no veo por qué, por ejemplo, limitar la responsabilidad
por cumplimiento defectuoso o por mora sea, por si misma, una clausula abusiva). En un pais
como el nuestro, donde la mora en el cumplimiento de los contratos es la regla, como puede
calificarse de abusiva la exoneracion o limitacion de responsabilidad en tales condiciones (las
llamadas "clausulas penales" en los contratos me parecen convenientes, pero lo que es
conveniente no debe ser obligatorio). Por otra parte, en los servicios riesgosos (digamos "bajar los
rapidos del reventazén") es normal y licito limitar la responsabilidad por dafios corporales.

C. Normativa antimonopolio. Regulacién de las concentraciones y de la competencia desleal

El capitulo lll de la Ley, titulado "Promocion de la Competencia”, consta de siete articulos que
hacen referencia a tres partes (normas antimonopolio, concentraciones -trusts- y competencia
desleal). A ellas se agregan las de los 6rganos de control y las sanciones aplicables.

Se prohiben las practicas "monopolisticas absolutas y relativas" y, en funcién de ellas, se definen
los mecanismos de comprobacién a partir de conceptos como "mercados relevantes" y "poder
sustancial en el mercado", cuyos criterios se definen en forma genérica en la Ley.

Entre los actos considerados como practicas monopolisticas estan: "fijar, elevar, concertar o
manipular" los precios; establecer obligaciones de producir, procesar, distrubuir o comercializar
cantidades restringidas de bienes; dividir, distribuir, asignar o imponer porciones 0 segmentos de
un mercado de bienes; cordinar ofertas o abstenciones de participacion en licitaciones o concursos
publicos; con nulidad relativa se sancionan, entre otros, la fijacidn, imposicion o establecimiento de
la distribucion exclusiva de bienes o servicios; la imposicion de precio a un distribuidor o proveedor;
las ventas o transacciones condicionadas -v.g. a no usar adquirir o vender bienes a terceros-;
presionar o disuadir a los clientes o proveedores de una conducta determinada; comerciar bienes a
precios inferiores del normal; y, en general, "todo acto deliberado que induzca a la salida de
competidores del mercado o evite su entrada".

Quedan excluidos de la aplicacion de la Ley, los servicios publicos prestados en concesion (v.g.,
transporte publico remunerado de personas, recoleccion de basura), y los monopolios del Estado
creados por Ley.

Se prohiben las concentraciones o "trusts" (fusiones, control de sociedades o activos, etc.) que
tengan por "objeto o efecto disminuir, dafar o impedir la competencia o la libre concurrencia”. Se le
aplican a las concentraciones, las reglas de comprobacion de los "monopolios". En particular, es
aplicable la regla del "poder sustancial sobre el mercado relevante".

Asimismo, se definen en el texto las practicas desleales de comercializacion y mercadeo
("competencia desleal") que se consideran contrarias a las normas de correccion y buenos usos
mercantiles, siempre "que causen dafo efectivo o amenaza de dano comprobado" o que
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"distorsionen la transparencia del mercado en perjuicio del consumidor o los competidores". La
regulacion de la competencia desleal (articulo 17), es de las mejor logradas en la Ley, sobre todo
por las garantias de aplicacion judicial (no administrativa) y por la calificacion de los requisitos para
que ella opere y que permiten distinguirla de la llamada competencia "sin piedad" (licita en todas
las legislaciones de los paises desarrollados y consustancial a un sistema de mercado).

Se prohiben, en particular, los actos de competencia que, provocando los efectos indicados,
"generen confusion”, utilicen "aseveraciones falsas", que provoquen "expectativas exageradas" o
que usurpen o imiten "marcas, nombres comerciales, denominaciones de origen, expresiones de
propaganda, inscripciones, envolturas...", que sean "propiedad de otros", etc.

La definicion de practicas monopolisticas absolutas y relativas es muy amplia y ambigua. A
diferencia de la regulacién de concentraciones y de la competencia desleal, donde se exige para
incurrir en una conducta prohibida, dafiar, impedir la competencia o distorsionar la trasparencia; en
la regulacién prevista sobre monopolios, no se exige que la accién regulada produzca un dano. En
el derecho comparado, por ejemplo en Estados Unidos (doctrina de la Ley Sherman), la conducta
prohibida no es la mera existencia de un monopolio, sino solo la de un monopolio aquirido o
mantenido de manera perjudicial, destructiva o ilicita por otra causa (US vs. Aluminum Co. of
America, 148 F.2d 416, 1945; y US vs. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 1966) y en Alemania, aquellas
practicas mercantiles que causen un dafio real a los consumidores (ver CIEDLA editor, La Politica
de la Competencia en una Economia Social de Mercado, Bs. As. 1986).

Aunque la referencia al mercado relevante (articulos 13 y 14), y al "poder sustancial sobre el
mercado relevante" (articulos 13 y 15), delimitan el contenido y el alcance de lo que pueden ser las
practicas monopolisticas, lo cierto es que la definicion utilizada por la Ley es tan amplia que parece
prohibir practicas comerciales que serian consideradas normales en cualquier sistema juridico, al
menos mientras no dafien claramente al consumidor o a los competidores, o no supongan graves
distorsiones a la transparencia de un mercado competitivo. Por ejemplo, fijar o elevar precios de
compra o venta o establecer reglas de produccién, distribucion o comercializacién, cuando no
exista perjuicio comprobado o cuando no exista concertacion con los competidores que afecte a los
consumidores, no puede considerarse como una practica prohibida, a menos que se den las
condiciones sefialadas (dafio al consumidor o a la transparencia del mercado) y que, ademas, se
tenga un "poder sustancial" sobre un "mercado relevante". En principio, no se deben penalizar
practicas comerciales que no tienen por fin 0 que no causan un dafo al consumidor, como ciertos
mecanismos de distribucion exclusiva, etc.

D. Comisiones de control y sanciones aplicables

Se crean en la Ley, como dije, dos 6rganos desconcentrados del Ministerio de Economia Industria
y Comercio (MEIC), llamados "Comisién para Promover la Competencia" y "Comision Nacional del
Consumidor. La funcién de la primera sera conocer y sancionar "todas las practicas que contituyan
impedimentos o dificultades para la libre competencia y entorpezcan innecesariamente la fluidez
del mercado". A la segunda, le corresponde aplicar y velar por el cumplimiento de las normas sobre
defensa del consumidor. Estaran compuestas, respectivamente, por cinco propietarios y cinco
suplentes, nombrados por el Poder Ejecutivo a propuesta del MEIC, en el caso de la primera, y por
tres miembros propietarios y tres suplentes nombrados por el Ministro del ramo en el caso de la
segunda.

Las dos Comisiones tienen potestades para imponer sanciones. Las sanciones van desde la
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imposicion de multas cuantiosas (de hasta 10% de las ventas o del 10% de los activos de un
agente econdémico), hasta la suspensién, correccion, supresion de concentraciones y de practicas
prohibida en la Ley. Asimismo, pueden imponer medidas cautelares que van desde el
congelamiento de bienes o la suspension de servicios hasta el decomiso de los bienes; o a exigir la
"desconcentracion de cuanto se haya concentrado indebidamente”.

En el campo de la competencia desleal, la Ley establece mecanismos judiciales de proteccion de
los agentes econémicos o competidores, y de los consumidores, en lo que les sea aplicable.

El articulo 64 establece la obligacién de los comerciantes de entregar informacion, bajo declaracion
jurada, sobre lo que las Comisiones administrativas y el propio MEIC consideren necesario para el
cumplimiento de sus funciones. Por otra parte, se define como delito de desobediencia (art. 295 del
Cddigo Penal), el incumplimiento de resoluciones u érdenes de las Comisiones administrativas que
se crean. Ambas disposiciones, como veremos, parecen excesivas.

lll. Comentarios complementarios sobre la nueva ley

En conjunto, se trata de una Ley muy amplia, que cubre muy diversos sectores. Su lenguaje y las
definiciones son, en general, muy ambiguas. Supone avances importantes en lo que a
desregulacion y derogacion de normas restrictivas se refiere, aunque la amplitud de sus
definiciones y las excepciones que establece, dan al traste con muchos de esos avances. La Ley,
ademas, llena algunos vacios juridicos en lo que se refiere a la regulacion de monopolios y otras
practicas restrictivas del libre comercio, aunque, de nuevo, se acude para ello a formulas ambiguas
y a excepciones que dan lugar a la inseguridad y no representan una garantia real frente a las
practicas monopolisticas. A la par de que se eliminan algunas restricciones se establecen o se
elevan a rango de ley algunas otras, con lo que al final se avanza poco en favor de los objetivos
que se persiguen. Con todo, hay avances significativos en algunas areas que conviene valorar
positivamente.

La ley pretende dotar al consumidor de un marco juridico que le garantice derechos basicos y
procedimientos efectivos para hacerlos valer, y desarrolla algunos conceptos basicos en esa linea.
El problema, de nuevo, es la forma confusa de algunas disposiciones y las restriciones
innecesarias que imponen al libre comercio algunas de esas modalidades.

A. A propésito de la comisiones administrativas de control

No parece conveniente, en primer lugar, otorgar competencias tan amplias a entidades
administrativas de nhombramiento politico y de caracter no representativo. Las sanciones deberian
imponerse por los tribunales de justicia o, por lo menos, por un Tribunal Administrativo
independiente, a instancia de las Comisiones que aqui se crean. El delito de desobediencia deberia
aplicarse para las obligaciones que imponga el Tribunal, no las Comisiones. También parece
claramente excesiva la potestad de imponerse de documentos privados que se otorga a las
Comisiones y al MEIC, bajo declaracion jurada, sobre todo por la ambigiiedad de las exigencias
legales y la amplitud de las reglamentarias. Otorgarle a 6rganos de naturaleza administrativa los
poderes de sancionar y de ordenar que se les otorgan, las responsabilidades objetivas (sin culpa) y
las sanciones previstas, abren portillos muy peligrosos para la seguridad juridica de los que
participan en el comercio (en ultima instancia, todos los costarricenses).
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En casi todos los paises, a las comisiones administrativas de defensa del Consumidor y de control
de practicas comerciales restrictivas, no se les otorgan las funciones de imponer sanciones, multas
o responsabilidades; Esa funcion corresponde, en general, a los érganos judiciales, cuasijudiciales
0 "administrativos", pero en todo caso independientes del Poder Ejecutivo, o que no ocurre en el
caso costarricense. La posibilidad de recurrir ante los Tribunales de Justicia (de lo Contencioso
Admnistra- tivo), no resuelve el problema, por el principio de ejecutoriedad de los actos
administrativos, el efecto de las sanciones consumadas y por la lentitud del procedimiento judicial
en general. Recuérdese que la impugnacion judicial no constituye un recurso jerarquico impropio,
sino una accid n judicial plena, aunque sumaria, ante el Tribunal Superior de lo Contencioso
Administrativo (con la particularidad de que contra las resoluciones de la Seccién Segunda del
Tribunal, cabe la apelacién ante la Seccion Tercera del mismo Tribunal -con lo que las dos
secciones son iguales, pero la seccion tercera es mas igual que la primera, para usar la célebre
expresion del ORWELL del "Animal Farm"-).

En Estados Unidos, por ejemplo, la aplicacién de multas, sanciones a las leyes antitrusts, o de
responsabilidades derivadas de ellas o de la competencia desleal, corresponden exclusivamente a
los tribunales de justicia. La Divisién Antitrust del Departamento de Justicia, la Comision Federal de
Comercio y otras entidades, cumplen fundamentalmente el papel de instructores o acusadores en
los procesos cubiertos por la legislacion. En Espafa, por ejemplo (ver Ley 16/89 del 17 de julio de
1989, de Defensa de la Competencia), la aplicacion de multas, sanciones y la imposicién de
responsabilidades corresponde, en primera instancia, al Tribunal de Defensa de la Competencia
-6rgano de justicia administrativa, pero independiente del poder politico, integrado por nueve
miembros. A la Direccion General de Defensa de la Competencia del Ministerio de Economia y
Hacienda, le corresponde la instruccidon de expedientes, la vigilancia de la ejecucién y cumplimiento
de las resoluciones del Tribunal, hacer estudios sectoriales, informar, asesorar y proponer
acuerdos, etc., pero no le corresponde la aplicar sanciones o responsabilidades. En Alemania,
existe una Comisidon sobre Monopolios, con prerrogativas muy amplias en materia de fusiones y
concentraciones, pero dotada de una independencia institucional y personal, que no gozan las
Comisiones creadas por la Ley que comentamos.

Debid, en este sentido, haberse seguido el ejemplo de esas legislaciones y evitar aventurarse en
esquemas ajenos a la seguridad juridica y a la tradicion juridica e institucional de un Estado de
Derecho.

B. A propésito de la regulacién de practicas monopolisticas

En un sistema de mercado y en un régimen de competencia, siempre es posible que algunos
agentes econdmicos tiendan a violar las reglas de la competencia y tiendan abusar de los
consumidores. Desde esa perspectiva, es dificil imaginar un sistema juridico que rehuse brindar
proteccion para algunas de esas manifestaciones. Ello ha sido la causa de que, al menos desde
hace cien afos en los Estados Unidos, con la aprobacién de la Ley Sherman; en Europa a partir de
la Segunda Guerra Mundial (aunque con antecedentes que se remontan al siglo XIX) y en Costa
Rica a partir de 1945, con la promulgacion de la Ley N° 57 de Defensa Econdmica, reformada
luego por la Ley N° 1208 en 1950 y en 1975 con la aprobacion de la antigua Ley de Proteccion del
Consumidor.

El problema, sin embargo, no es la existencia de una legislacion de esa naturaleza, sino su
posibilidad de vigencia practica, sus alcances y sus consecuencias. El problema es saber si la
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medicina aplicable (la legislacién reguladora) no es mas grave que la enfermedad (las practicas
monopolisticas o la competencia desleal). El quid estd en lograr que la dosis de regulacion y
proteccion, no afecte en su esencia el sistema de la competencia; evitar que tenga efectos
secundarios (side effects) mas dafiinos que la enfermedad que se pretende corregir, y evitar, a su
vez, que el costo de la regulacion no compense los beneficios de la misma. "Siempre habra -ha
dicho FRIEDMAN- productores deficientes, charlatanes y timadores. Pero, en conjunto, la
competencia del mercado, si se la deja funcionar, protege al consumidor mucho mejor que la
alternativa ofrecida por los mecanismos gubernamentales que en forma creciente se han
sobrepuesto al mercado" (Freo to Choose").

En cualquier sistema econdmico, toda industria o actividad competitiva tiene aspectos
monopolisticos, y las industrias o actividades monopolizadas tienen aspectos competitivos (Clair
WILCOX, Competition and Monopoly in American Industry, 1940; G. STIGLER, The Theory of
Price). por lo que la linea a trazar siempre sera difusa. El problema, sin embargo, es cuando la
legislacion regulatoria hace mas difusa la frontera entre lo que es permitido y lo que es dafiino.

Los monopolios existen basicamente por cuatro motivos:

a)barreras legales que imponen el monopolio directamente o que protegen algunas de sus formas
mediante licencias o patentes, barreras arancelarias o no arancelarias, etc.;

b)economias de escala o "monopolios naturales";

c)control real sobre recursos naturales esenciales sobre los que existe una barrera natural (costo
del transporte para materiales como el cemento), o legal (petréleo);

d)por practicas monopolisticas, a partir de un poder sustancial sobre un mercado relevante.

La legislacién antimonopolios en sentido estricto, en realidad, solo puede incidir sobre los
monopolios causados por esta ultima modalidad. Respecto de la segunda y de la tercera, lo que
corresponde no es la prohibicién sino la regulacién. Sin embargo, con la apertura comercial y el
avance de los transportes y de la tecnologia, la posibilidad de monopolizar un mercado se reduce,
en la mayoria de los casos, a mecanismos legales, algunos de los cuales la Ley que comentamos
modificd, pero que dejo vigentes en su gran mayoria. La apertura comercial y la eliminacion de
barreras no arancelarias, constityen la férmula mas efectiva de eliminar un monopolio. El caso de
los llamados monopolios naturales (distribucién eléctrica -no produccién-, servicio de agua y
alcantarillado, de telefonia alambrica local), de todas maneras queda sujeto a otras condiciones o
regulaciones y a otros entes reguladores (el SNE, por ejemplo). Los otros monopolios legales que
en Costa Rica existen (depdsitos en cuenta corriente, correos, seguros, alcohol, combustibles,
telefonia celular, puertos, aeropuertos), no responden, por supuesto, al concepto de monopolios
naturales, por lo que su existencia no depende de esa condicion, sino de una decision politica, no
técnica. La ley que comentamos, sin embargo, podria aplicarse, en virtud del articulo 10 sobre
prohibiciones, a algunos monopolios publicos (correos o refinacion de petréleo, por ejemplo).

La experiencia histérica de la antigua Ley de Proteccion del Consumidor (fundada principalmente
en controles de precios), por su exceso, no tuvo efectos positivos para promover la competencia ni
para proteger a los consumidores. De hecho, los precios controlados crecieron tanto como los no
controlados, pero en forma escalonada, de manera que provocaron graves distorsiones sobre la
competencia y el mercado y obligaron a los agentes econémicos a concentrar su esfuerzo, no en la
productividad, sino en el cabildeo o en la defensa de sus intereses.

Cuadro
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Por otra parte, las llamadas "practicas monopolisticas", no pudieron ser limitadas, porque se evadi6
la principal fuente de esas practicas, las propias leyes adoptadas en favor del sector publico o de
algunos sectores privados, mediante la imposicién de licencias, cuotas o restricciones al libre
comercio. En este sentido, ia Ley que comentamos es un avance minimo. Sin embargo, al no
regular los principales monopolios -los publicos- ni la principal fuente de distorsiones -el Gobierno-,
poco puede hacer la Ley en favor de los consumidores.

Los verdaderos monopolios, como dije, son normalmente de origen legal y de caracter publico -no
se descubre en virtud de qué arlilugio, evadimos los efectos perniciosos de un monopolio al
estatizarlo-, Las distorsiones de precios son provocadas, normal y mayoritariamente, por el Estado,
no por la empresa privada. Si queremos enfrentar las distorsiones y las practicas monopolisticas en
serio, lo que convendria seria modificar las leves que las sustentan y limitar las posibilidades que
tiene el Estado de distorsionar los precios y el mercudo. mediante la aprobacién un nuevo capitulo
a la Constitucion: el de las Garantias Econémicas.

Mientras las Garantias Econdmicas no se aprueben y apliquen, sin embargo, debemos
concentrarnos en la legislacion que comentamos y recuperar su finalidad. Convendria, a este
proposito, que el Reglamento y la jurisprudencia delimitaran el sentido de la misma Ley en funcién
de sus objetivos, para evitar las ambigiedades o inconsistencias sefialadas. Conviene tener
presente la larga experiencia de mas de 100 afios en los Estados Unidos de América, a partir de la
legislacion antimonopolios (Leyes Sherman, Clayton y de la Comisién federal de Comercio), cuya
jurisprudencia ha delimitado el sentido y el alcance de tales leyes, evitando las confusiones que su
texto pudo generar. En la tradicion norteamericana, por ejemplo, todo comportamiento prohibido
tiene su propio adjetivo. Se prohibe la fijaciéon "abusiva" de precios, no cualquier fijaciéon y menos la
"competencia sin piedad". Se reconoce que los casos de auténtica fijacion abusiva de precios son
relativamente raros. Se regulan las situaciones de empresas que controlan una gran cuota del
mercado (considerablemente superiores al 60%). pero ello no es suficiente para que ese control se
califique de poder de monopolio, pues este no existe cuando no es dificil la participacion en un
sector de nuevas empresas. Los acuerdos de precios son prohibidos, pero normalmente es
permitido, en la mayoria de los casos, acudir al "rule of reason" (regla de razonabilidad), segun la
cual es necesario demostrar que "los efectos contrarios a la libre competencia superan las ventajas
competitivas resultantes del comportamiento impugnado”.

IV. Las correcciones posibles a los excesos

La existencia de una ley antimonopolios y de protecciéon al consumidor puede ser un instrumento
util en favor de la competencia leal y la proteccion de los consumidores. La Ley que comentamos,
desde esa perspectiva, tiene aspectos valiosos que conviene conocer y utilizar. Al mismo tiempo,
sin embargo, contiene errores gruesos, excesos y ambigiedades perniciosas que es indispensable
corregir para evitar que, so pretexto de la proteccion de los consumidores éstos se vean afectados
al afectarse la competencia y los propios derechos fundamentales.

En primer lugar, conviene plantear y discutir las inconstitucionalidades que contiene, esperar que el
Reglamento de la Ley corrija algunas cosas y proponer las reformas legales mas importantes (y
algunas reformas formales de menor importancia pero que representan contradicciones evidentes).
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A. Posibles inconstitucionalidades

La Ley N° 7472, como dije, contiene algunas normas de dudosa constitucionalidad. Entre ellas,
cabe destacar:

a) algunas de las normas que le otorgan potestades de sancion y de dar "ordenes" a las
Comisiones administrativas, contrariando el debido proceso (articulos 39, 41 y concordantes), el
principio de libertad (articulo 28) y la libertad de empresa (articulo 46), al menos mientras no se
modifique éste ultimo como se ha pretendido recientemente;

b) las que imponen la entrega de cualesquiera documentos privados bajo "declaracion jurada" a
esos organos y al MEIC -articulo 64.a-, contrariando la letra y el espiritu del articulo 24 de nuestra
Constitucion; al menos mientras éste no se modifique como se ha pretendido recientemente;

c)las que exigen responsabilides sin culpa -art. 32- y revierten la carga de la prueba, sin las
matizaciones propias de la responsabilidades por riesgo o de las responsabilidades objetivas, lo
que contraria el sentido del articulo 39 de nuestra Constitucién y el principio de libertad (articulo 28
de nuestra Constitucion);

d)las que delegan en el Poder Ejecutivo la creacion de obligaciones via reglamento, contrariando el
principio de reserva de ley (articulo 28 CPRC) y el principio de legalidad (articulo 11 CPRC);

e)las que exigen autorizacion previa para realizar ventas a plazo, contrariando el derecho de
libertad en general (articulo 28), el de libertad de trabajo (articulo 56) y el de libertad de empresa
(articulo 46); y

f)la potestad de fijar precios cuando no se dan condiciones monopolisticas u oligopdlicas (aunque
esta ultima potestad, no ha sido calificada en el pasado de inconstitucional, es evidente que afecta
gravemente la libertad de comercio que garantiza el articulo 46 de la Constitucion).

A estos propdsitos, el articulo 50 de la Constitucion no es, como ha pretendido alguna
jurisprudencia constitucional, ni puede tener el sentido de significar, una patente de corso otorgada
al legislador y a la administracion para derogar o anular el efecto practico de los articulos
constitucionales citados. El articulo 50 y el mismo 46 avalan una legislacién antimonopolios y
buena parte de las regulaciones previstas en la ley. Pero no avalan todas sus normas y mucho
menos la derogacion o anulacién de otros principios y derechos constitucionales. El articulo 50 de
la Constitucion es una norma que impone deberes al Estado de promover y organizar la produccion
y el mas adecuado reparto de la riqueza, asi como de proteger el medio ambiente. Ninguna de las
normas cuestionadas de la Ley, son utiles -mucho menos necesarias- para alcanzar tales objetivos.
El articulo 50, en todo caso, no es una limitacidon general a otros articulos constitucionales, mucho
menos cuando éstos definen expremente las excepciones a su vigencia (ver articulos 24, 28 y 46).
En general, les es aplicable a todos los derechos constitucionales, como ha dicho bien la Sala
Constitucional, las limitaciones permitidas en el parrafo 20 del articulo 28 (moral, orden publico y
derechos de los demas), y ademas las que los articulos mismos prevén. Para la intimidad (articulo
24), por ejemplo, las acciones judiciales que limitan el secreto de las comunicaciones y las
potestades tributarias o de la Contraloria para los documentos privados de acuerdo con sus reglas
y recaudos; para la libertad de empresa (articulo 46), por ejemplo, las limitaciones a los
monopolios. Para la propiedad privada (articulo 45), por ejemplo, las expropiaciones y las
limitaciones de.interés social por dos tercios de la Asamblea Legislativa. En ningun caso, sin
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embargo, se puede afectar el contenido esencial de cada derecho que se pretende regular (no son
vélidas, por ejemplo, las limitaciones expro- piatorias o las llamadas "expropiaciones de hecho"), y
cada limitacion opera en funcién de sus propios parametros constitucionales (de los expresamente
consignados en cada norma, del contexto constitucional, de su teleologia y de la razonabilidad y
proporcionalidad de cada limitacién), nunca en funcién de criterios distintos y de otras normas que
no vienen al caso (como la pretendida derogaciéon de normas constitucionales por un articulo 50
que no permite tales interpretaciones o tales excesos).

No se pretende, por supuesto, que la libertad de comercio sea absoluta. Ninguna libertad lo es. Lo
que si se pretende es que la garantia constitucional de una determinada libertad, no pueda ser
desdibujada por el legislador, por el juez, ni mucho menos por el administrador publico, via
habilitaciones legales discrecionales. El tema lo he tratado en otros lugares y no vale la pena
extenderse en ello, sino Unicamente recalcar que todo derecho constitucional admite regulaciones
y, al admitirlas, admite limitaciones; pero uUnicamente las necesarias (no simplemente "utiles",
conforme a la jurisprudencia de los Tribunales Europeo -caso Sunday Times- e Interamericano de
Derechos Humanos -OC-5/85-) para alcanzar los fines constitucionalmente legitimos (v.g., proteger
a terceros, a la moral -art. 28-, al medio ambiente o para alcanzar una equitativa distribucion de la
riqueza -art. 50-), y siempre y cuando sean razonables, proporcionadas y, ademas, no se afecte el
contenido esencial del derecho a regular. Si la experiencia de los controles de precios, por ejemplo,
demostrd la inutilidad de los mismos y se afecté en su esencia la libertad de comercio y de
contratacion (que no se entiende sin la libre fijacion de precios, salvo cuando ello sea valido
constitucionalmente, como cuando existen condiciones de monopolio en virtud del propio articulo
46, o para la fijaciéon de salarios por virtud del articulo 57), sin que se alcanzara -objetivamente-
ningun fin constitucional; no se comprende, por ejemplo, por qué la insistencia en seguir avalando
semejantes controles.

B. La necesaria interpretacion conforme a la Constitucion

Otras normas de la Ley, no son inconstitucionales en si mismas, pero su constitucionalidad
dependera de la forma en que se interpreten y apliquen (recuérdese que el articulo 3 de la Ley de
la Jurisdicciéon Constitucional, considera inconstitucionales no Unicamente el texto de las normas y
actos, sino también por sus efectos y por "su interpretacion y aplicacion por la las autoridades
publicas"). Para evitar la inconstitucionalidad de algunas normas, éstas deben interpretarse
conforme a la Constitucion (a sus normas, principios y valores). Esa es la mejor manera de cumplir
los fines en favor de la competencia y de los consumidores, sin afectar los derechos
constitucionales de los agentes econémicos y la libertad de empresa que reconoce el articulo 46.
La tesis de la interpretaciéon conforme a la Constitucion, por cierto, nacié en el Derecho
Constitucional, precisamente en los Estados Unidos a finales del siglo pasado, con ocasién de la
legislacion antitrust (Ley Sherman). En el caso Sugar Trust -U.S. vs. E.C.Knight Co., 156 U.S.
(1895)-, la Corte Suprema de los Estados Unidos no invalidé la ley Sherman, pero obligd a
interpretarla de tal forma que no incluyera los aspectos ofensivos a las normas constitucionales. La
interpretacion conforme a la Constitucion de la Ley N° 7274, limitara la ambigliedad que nace de la
Ley y, en ese sentido, pudiera constituirse en el mejor aliado de una politica de competencia y de
libertad de empresa. La timidez juridica frente al Estado y los propios valores estatistas de muchos
de nuestros jueces, sin embargo, conspiran en contra de esa posibilidad. En todo caso, vale la
pena intentarlo a partir de una argumentacion juridica que recupere los valores y los conceptos de
los que parte nuestra Constitucion.
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V. La verdadera proteccién a los consumidores: la competencia

Una ley de proteccion a los consumidores debe, si no quiere fracasar en el logro de sus objetivos,
fomentar y no disminuir la competencia. La mejor proteccion del consumidor esta en la
competencia (8) y hay que saber distinguir lo que le es consustancial, la "competencia sin piedad",
de lo que es la fijacion abusiva o coercitiva de precios. Para defender al consumidor, y con ello a la
responsabilidad, a la buena fe y a la transparencia comerciales, hay que confiar en la competencia
y solo, en Ultima instancia -frente a verdaderos abusos-, acudir a las regulaciones o a las
sanciones. La Ley N° 7472, sin embargo, aunque encaminada a ese objetivo en lo general, no
parece compartir el sistema en lo particular. Menos se entienden los mecanismos y la operacion
econdémica del sistema de mercado, y ello la hace fundarse excesivamente en la desconfianza,
suponiendo que los abusos son la regla, cuando la experiencia demuestra que son sus
excepciones en un régimen de mercado.

La tradicion intervencionista de nuestro Estado, el "estatismo" inconscientemente quasi- fascista de
algunos jueces y funcionarios publicos y la desconfianza a que hice referencia, parecen imposibles
de evadir por los legisladores costarricenses, tanto por virtud de aquellas concepciones, como por
la complejidad aparente de un sistema de mercado que no todos comprenden.

Para colmo de males, a esas concepciones estatistas, se agregan los prejuicios derivados del
"Third-Person-Effect". Segun esta teoria, todos tendemos -equivocadamente- a estimar o
sobreestimar nuestra capacidad como consumidores -0 como legisladores o como funcionarios-,
pero, al mismo tiempo, tendemos a subestimar a los demas. Todos tendemos a creer que no nos
enganan, pero que los otros seran efectiva e irremediablemente enganados porque, en el fondo,
cada uno de nosotros se cree mas listo que los demas (ver COHEN, MUTZ, PRICE Y GHUNTER,
"Percieved Impact of Defamation. An experiment on Third Person Effects", y SALVADOR
CODERCH, "EI Derecho de la Libertad"). De ahi que se pretenda imponer a los demas, lo que no
nos gusta que nos impongan a nosotros. El problema, por supuesto, es cuando descubrimos que
los "demas", somos nosotros. Cuando lo descubrimos, sin embargo, puede ser demasiado tarde.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

33



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

ADVERTENCIA: B Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extensiéon docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CIJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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