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RESUMEN

La competencia y el arbitraje son ramas relativamente nuevas del derecho
ecuatoriano. Supone hablar de la posibilidad de un Tribunal Arbitral compitiendo en el
tratamiento de los dafios efectuados por unas practicas desleales entre sujetos de la esfera
particular, y mucho mads en el presente caso, porque parece primar mas bien algunas
normas que discrepan entre si y forman parte de ramas que son de interés diverso. Con
este enfoque se pretende profundizar en los criterios y fundamentos que sustentan las
decisiones en este dmbito. Este trabajo tiene como proposito resolver un problema que
hasta ahora no ha sido suficientemente debatido, con la intencidon de proponer un modelo

alternativo efectivo dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Palabras clave: arbitraje, competencia econdmica, dafios, libre competencia,

superintendencia



ABSTRACT

Antitrust Law and Arbitration are relatively new branches within Ecuadorian
legislation. When analyzing the jurisdiction of an Arbitral Tribunal to address damages
arising from free competition disputes between individuals, significant uncertainties arise
due to regulatory conflicts. These challenges stem from the distinct purposes and
protections pursued by Arbitration and Competition Law, which belong to separate legal

frameworks.

This research employs a qualitative methodology to analyze the institutional
structures involved, aiming to develop a deeper understanding of decision-making criteria
and motivations. The study seeks to identify applicable regulations, define the scope of
an arbitration tribunal’s jurisdiction in such cases, and propose reforms to Article 71 of
the Organic Law of Control of Market Power. These reforms would clarify and extend
the authority of arbitration tribunals in matters of competition-related damages,

addressing an issue that remains unresolved in Ecuador’s judicial system.
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INTRODUCCION

Con la llegada de la Constitucién de Montecristi del 2008, trajo consigo un sin numero
de reformas, presentando asi una larga lista derechos, garantias y obligaciones con el fin de
cumplir con el objetivo principal que plantea esta joven Constitucion, que es el Buen Vivir o

conocido como el Sumak Kawsay.

Esta Constitucion promueve formas distintas de poder administrar justicia; aqui
encontramos dos formas nuevas que se incorporan; son el Derecho de Competencia y el
Arbitraje, esta tlltima aparece por primera vez en la Constitucion del 98, sin embargo, en la
actual es en donde toma mayor fuerza y evolucion. Estas ramas del Derecho traen consigo
una finalidad dentro de la sociedad, que por lo general buscan ofrecer beneficios a la misma.
Esto da paso a la necesidad de crear una normativa propia para cada una de estas, dando

paso asi a la Ley Orgénica de Regulacion de Poder de Mercado y de igual forma a la LAM.

Bien es sabido que el Derecho es una ciencia social, busca una respuesta a todos los
problemas dentro de una sociedad cualquiera, algunos llevando complejidades mayores que
otros, pero no impide que al final de cuentas el legislador busque una respuesta que encasilla
a la perfeccion con el problema que se plantee. Pero hay controversias que por su nivel de
complejidad y por tener estructuras nuevas no se han podido tratar con un tiempo suficiente
y asi evitar que se generen lagunas o vacios legales. Una de ellas es precisamente la que
encontramos dentro de los dafios a la libre competencia por conductas antitrust o desleales,

sometiendo al conocimiento de un Tribunal Arbitral para que este lo pueda resolver.

Para este problema vemos que la dificultad se eleva en altos niveles de complejidad,
esto por la naturaleza que sigue cada una de estas formas de administrar justicia; la una
persigue un interés general mientras tanto la otra se rige bajo un interés privado.
Considerando a breves rasgos este factor diferencial, buscamos que el arbitraje en primeras
lineas sea la via por la cual las partes que se ha visto afectadas por conductas antitrust,
acudan de manera directa sin que primero intervenga la via judicial civil. De esta forma
presentaremos una respuesta concreta abarcando cada aspecto relevante para que la solucion

sea integra y beneficie a un sistema judicial saturado.



CAPITULO 1

NOCIONES GENERALES: DERECHO DEL COMPETENCIA,
ARBITRAJE Y DANOS Y PERJUICIOS.

1.1. Antecedentes

Dentro de un Estado de Derecho encontramos una division de normativa privada y
publica, para la interaccion de actos juridicos estatales y particulares. Para el autor Guzman, el
derecho publico, aquel entendido como las normas creadas por los 6rganos estatales mediante
actos politicos y administrativos, y principalmente a través del 6rgano legislativo, el cual es el
creador de las leyes, regula el ambito publico, es decir, la interaccion social y de su
organizacion de poder, que es el Estado. Siguiendo la misma linea de Guzman, el derecho
privado, en cambio, es el que, mediante la autonomia de voluntad, los particulares crean
obligaciones, que son actos o contratos siendo ley para las partes, dentro de la esfera de sus

asuntos peculiares (Guzman, 2015).

En nuestro pais, esta tltima década se ha presentado una evolucion acelerada de estas
dos ramas del derecho, siendo dos de ellas son el Derecho de Competencia y el Arbitraje, que
en nuestro pais han sido consideradas como ramas nuevas a considerar. Tanto y en cuanto
ambas han sido mencionadas levemente en la Constitucion del 98, y posteriormente

desarrolladas a profundidad en la Constitucion de Montecristi del 2008.

En 1997 se publico la Ley de Arbitraje y Mediacion (derogd la Ley de Arbitraje
Comercial), la cual define en su articulo primero! que se debe entender al hablar de los métodos
alternativos de solucion de conflictos, trayendo consigo elementos releventes que se deben
observar al momento de llevar a cabo esta forma de resolverlos (Ley de Arbitraje y Mediacion,

2006).

En Ecuador, el 13 de octubre de 2011, se implement6 la Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (LORCPM), que aborda areas como acuerdos restrictivos, abuso

de poder de mercado, control de concentraciones, ayudas publicas y competencia desleal. Esta

! La Ley de Arbitraje y Mediacion Articulo 1 “Es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos
al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
administrado o por darbitros independientes que se conformaran para conocer dichas
controversias”



legislacion implementa a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (SCPM),
entidad con autonomia juridica con capacidad para investigar y sancionar a los actores
econdémicos. Sperber (2016), habla que la SCPM supervisa el funcionamiento adecuado de los
mercados, previene abusos de poder y practicas anticompetitivas, promoviendo la eficiencia y

el comercio justo en beneficio de los consumidores y usuarios (Wilhelm, 2016).

1.2. Definicion y Naturaleza del arbitraje, el derecho de competencia y

Darios y Perjuicios.

Los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) en la legislacion
ecuatoriana y en la doctrina juridica constituyen un conjunto de mecanismos que permiten la
resolucion de disputas de manera extrajudicial, es decir, fuera del sistema judicial ordinario.
Estos métodos han sido promovidos y desarrollados como una respuesta a la necesidad de
agilizar la administracion de justicia, reducir la carga de los tribunales, y ofrecer a las partes
involucradas en un conflicto alternativas mas flexibles, rapidas y consensuadas para resolver

sus diferencias (Cobo, 2018).

En Ecuador, los MASC estan regulados principalmente en la Ley de Arbitraje y
Mediacion, que establece el marco juridico para el arbitraje, la mediacion y otros métodos
alternativos. La doctrina juridica en el pais también ha jugado un papel importante en la
conceptualizacion y promocion de estos métodos como instrumentos para la pacificacion

social y la resolucion eficiente de conflictos.

La promocioén de los MASC en Ecuador responde a la necesidad de descongestionar los
tribunales, promover una cultura de paz y didlogo, y ofrecer a la ciudadania herramientas
eficaces para la solucion de sus conflictos. Estos métodos han demostrado ser particularmente
utiles en contextos donde las relaciones entre las partes deben mantenerse a largo plazo, como
en el ambito familiar o empresarial, ya que permiten soluciones mas armoniosas y

consensuadas.

El arbitraje es un método alternativo de resolucion de disputas que se caracteriza por ser
un proceso voluntario, consensuado y privado, en el cual las partes en conflicto acuerdan
someter sus diferencias a la decision de uno o mas arbitros en lugar de recurrir a los tribunales
judiciales tradicionales. Este procedimiento se basa en un acuerdo mutuo entre las partes,
quienes seleccionan a los arbitros, normalmente expertos en la materia objeto de la disputa,

para que emitan una decision final y vinculante, conocida como laudo (Redfren, 2004).



La esencia del arbitraje reside en su capacidad para proporcionar una alternativa neutral,
flexible y especializada a la justicia estatal. Al ser un proceso privado, las partes pueden
mantener la confidencialidad del conflicto y sus resultados, adaptando el procedimiento a sus
necesidades especificas. Ademas, el arbitraje se destaca por su celeridad en comparacion con
los procesos judiciales ordinarios, lo que permite una resolucién mas rapida y eficiente del

conflicto (Cardona, 2001).

El caracter vinculante del laudo arbitral asegura que la decision sea de cumplimiento
obligatorio para las partes, lo que otorga al arbitraje una naturaleza definitiva en la solucion de
la controversia. Este método no solo evita la intervencion de los tribunales estatales, sino que
también ofrece un entorno mdas controlado y previsible, donde las partes tienen un mayor
control sobre el proceso y los resultados, adaptando la resolucion del conflicto a las

particularidades de su situacion y a las exigencias del contexto en el que operan.

En Ecuador, el arbitraje ha ganado terreno en diversas areas, incluyendo el derecho
comercial, civil, laboral y familiar. La Ley de Arbitraje y Mediacion, promulgada en 1997,
marco un hito al establecer un marco normativo claro para el desarrollo de este método. En los
ultimos afios, el Estado ecuatoriano ha impulsado la implementacion de centros de mediacion
y arbitraje, asi como la formacién de profesionales especializados en estos métodos, para

garantizar su acceso y eficacia.

El derecho de competencia, también conocido como derecho antimonopolio o antitrust,
se define como un conjunto de normas juridicas y politicas ptblicas disefiadas para preservar
la competencia en los mercados y evitar conductas que puedan distorsionar o limitar la
competencia (Whish y Bailey, 2021). En el contexto ecuatoriano, estas normas tienen su
fundamento principal en la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
promulgada en el afio 2011, y en el marco constitucional que establece la obligacion del Estado

de garantizar una economia social de mercado.

En Ecuador, el derecho de competencia se estructura en torno a tres pilares
fundamentales que buscan garantizar un mercado eficiente y justo para los consumidores. En
primer lugar, la promociéon de la competencia es esencial para el buen funcionamiento del
mercado. La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene el mandato de supervisar
y asegurar que las empresas operen dentro de un marco de competencia leal. Esta tarea implica
vigilar y controlar practicas que podrian reducir o eliminar la competencia efectiva, lo que

afectaria negativamente el bienestar del consumidor y la eficiencia del mercado.



En segundo lugar, la prevencion y sancion de practicas anticompetitivas es un aspecto
crucial del derecho de competencia en Ecuador. La Ley Orgénica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado establece un conjunto de normas disefiadas para prohibir conductas que
restrinjan la competencia. Entre estas conductas se incluye el abuso de posicion dominante,
que ocurre cuando una empresa usa su poder en el mercado para imponer precios predatorios,
discriminar precios o imponer condiciones contractuales injustas. Ademas, se prohiben los
acuerdos entre empresas que busquen fijar precios o repartir mercados, ya que tales practicas

distorsionan la competencia y perjudican a los consumidores.

Finalmente, el control de concentraciones econdmicas es un componente esencial del
marco regulatorio. La normativa ecuatoriana exige que las fusiones, adquisiciones u otras
concentraciones econdmicas que superen ciertos umbrales sean notificadas a la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Esta autoridad evalta si la concentracion
pudiera reducir significativamente la competencia en el mercado afectado, garantizando que

tales operaciones no comprometan la competencia efectiva ni el equilibrio del mercado.

En conjunto, estos tres pilares del derecho de competencia en Ecuador buscan asegurar
que el mercado funcione de manera competitiva y eficiente, protegiendo tanto a los

consumidores como al tejido empresarial en un entorno econémico dindmico y justo.

El derecho de competencia no solo busca prevenir practicas anticompetitivas, sino que
también promueve la eficiencia econdémica y el bienestar del consumidor al mantener
mercados abiertos y competitivos. Al evitar que una o pocas empresas dominan un mercado,
se fomenta la innovacion, dado que las empresas deben mejorar constantemente sus productos
y servicios para mantenerse competitivas. Asimismo, se protegen los intereses de los
consumidores al garantizar que puedan acceder a una mayor variedad de productos y servicios

a precios justos (Motta 2004). gugi

1.2.1 Naturaleza juridica del arbitraje y el derecho de competencia.

Dando lugar a la interrogante de la competencia de los tribunales de arbitraje para
resolver los dafios y perjuicios a la libre competencia entre particulares. Ahora bien dentro de
una sociedad donde es un conjunto de interacciones de cada individuo, que dentro de estas
encontramos conflictos que nacen a partir de intereses, que en la mayoria de casos se someten
a un tratamiento especializado, es decir que los conflictos de intereses pueden escapar de este
trato directo, esto es, que no se han podido poner de acuerdo sobre cémo dar fin a la

controversia que las enfrenta, se recurre ante un tercero, sometiendo ante una via judicial



garantizando asi una transparencia e imparcialidad e imponiendo igualdad de condiciones.
Para los autores Castillo y Vasquez contemplan un amparo de un orden juridico determinado
como telon de fondo, cudl de ambas tiene razon en el problema sometido a su sabiduria (Mario

Castillo Freyre Ricardo Vasquez Kunze, 2006).

Siguiendo la linea de Castillo y Vasquez aseguran que ninguna definicién que no parta
de la premisa de que el arbitraje es una sustraccion legalmente autorizada a la jurisdiccion
estatal, es una definicion completa. En efecto, asi parece entenderlo en la Constitucion Politica
de Perti de 1993 en el primer numeral del articulo 139, cuando reconoce al arbitraje una
existencia de caracter jurisdiccional (Mario Castillo Freyre Ricardo Vasquez Kunze, 2006).
Aqui, la Ley de Leyes instituye expresamente una jurisdiccion arbitral. Por tanto, para el
ordenamiento juridico, el arbitraje es una forma oficial aunque no estatal de administrar
justicia. De este hecho legislativo nos introduce, doctrinariamente hablando, a la discusion
fundamental de la naturaleza del arbitraje, a saber, si este tiene una esencia privada o una

publica.

Es sabido que ante esta forma de alternativa de resolver conflictos debe estar de por
medio ante un contrato, es decir que el contrato mismo sea el que motive a las partes iniciar
por esta via alterna, el contrato entre dos sujetos de derecho que buscan que un tercero
administre una justicia que no es la que administran los tribunales ordinarios del Estado, pero
que esta permitida por ese Estado, es un elemento esencial de cualquier definicion de arbitraje.
No hay arbitraje si no hay contrato. Sin embargo para el autor Gonzalez no solo se debe ver al
arbitraje desde una vision contractualista, asegura que si bien nace de ese contrato de las partes,
pero el arbitraje tiene su origen en la institucion, su posibilidad de existencia, apoyo estatal y
regulacion de los actores principales (Gonzélez de Cossio, 2011). Por lo que es preciso hablar
que el arbitraje tiene estas dos corrientes, la contractual y jurisdiccional, ante estas dos
corrientes que generan dificultad para definir a que corriente pertenece el arbitraje, para las
autoras Castillo y Vasquez hablan de que debe verse desde una corriente mixta, es decir que
nace por las partes, esto es, poner fin a una controversia fruto de una coalicién de intereses,
mientras que la jurisdiccional, es la facultad que se invisten los terceros dado por el Estado

para que puedan resolver el mismo (Mario Castillo Freyre Ricardo Vasquez Kunze, 2006).

Una vez analizado la naturaleza del arbitraje corresponde hablar sobre el Derecho de
Competencia y su naturaleza juridica, para E1 Marqués de Montaigne, gran ensayista francés
del Siglo XVI, escribi6 un breve ensayo en el que afirmaba que "ninguna ganancia se efectua

sin la pérdida de otra persona". La vision de la naturaleza juridica del Derecho de Competencia



puede ser vista como un derecho privado y publico, dentro de esa vision privada el Doctor
Andrés Palacios precisa que trae limites entre los competidores naturales y juridicos
(operadores de mercado), que pueden hacer con su propiedad y qué tipos de contratos pueden
celebrar asi como ciertos usos de la propiedad pueden llegar a ser abusivas (Palacios Lleras,

2013).

Las discusiones sustantivas que se generan giran en torno a las formas como es legitimo
que las personas dispongan de sus derechos patrimoniales, dando paso a tres categorias que
son: contratos, la propiedad y la responsabilidad civil. Esta vision privada se plasma en el
Derecho de Competencia de Estados Unidos, que dentro de su historia normativa, la Corte
Suprema de Justicia se refiri6 varias veces a precedentes judiciales que discutian el limite que
tienen las partes contratantes para limitar el comercio de un bien o servicio frente a un tercero.
Decisiones como la de Standard Oil que establecid restricciones a la competencia que surgen
de acuerdos entre particulares, solo cuando sean razonables a los beneficios que generen al

ofertar un servicio o un producto (Palacios Lleras, 2013).

Mientras que una vision como derecho publico, siguiendo la misma linea del Doctor
Palacios refiere que no solo se debe entender a la estructura del Estado, mas bien ese vinculo
que existen en particulares y entidades estatales, es decir limita las facultades que las personas
particulares pueden hacer con sus bienes o qué tipo de contratos celebrar. Un claro ejemplo es
lo que sucede con la normativa de la Union Europea, buscando un fortalecimiento de un
mercado interno dando asi una respuesta de limitar el comportamiento de entidades privadas
y publicas (Palacios Lleras, 2013). Rechazando el caracter privado, como lo que sucedi6 en la
Segunda Guerra mundial, las cortes alemanas entendian la constitucion de carteles como una

extension del Derecho de asociacion y la autonomia de la voluntad contractual.

Sin embargo, aun no se ha definido cual mismo es la naturaleza juridica del Derecho de
Competencia, el mismo autor habla de que es dificil encasillar dentro de las dos visiones
anteriormente dichas, que lo adecuado es decir que esta rama del derecho tiene una
racionalidad econdmica, abarcando la vision privada y publica, estableciendo una entidad
especializada en dicha materia, que en nuestro pais no es mas que la Superintendencia de
Competencia Econdmica Esta rama se lo deberia concebir como un Derecho Econémico, que
segun el profesor Ricardo Rivero Ortega en su obra El Derecho Administrativo Economico lo
define como aquella rama interdisciplinar, enfocada al estudio de regulaciones de mercados,

el régimen de la competencia o los derechos de los consumidores, que deberia verse desde el



punto de vista publico y privado, dando asi un enfoque mas teérico que sustantivo (Ortega,

2018).

1.2.2. Naturaleza juridica de la Superintendencia de Competencia Econéomica.

La Superintendencia de Competencia Econdmica en Ecuador es una entidad de derecho
publico con autonomia administrativa, operativa, econdémica y financiera, creada con el
propdsito de supervisar y controlar la competencia en el mercado ecuatoriano. Su naturaleza
juridica ha sido objeto de andlisis tanto en la legislacion ecuatoriana como en la doctrina
juridica. De acuerdo con la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(LORCPM), la SCPM es una entidad autonoma en su gestion, lo que le otorga independencia
en la toma de decisiones dentro de su ambito de competencia, a pesar de ser parte de la
administracion publica. Su principal funcidn es controlar y supervisar el ejercicio del poder de
mercado por parte de las empresas, con el objetivo de prevenir, corregir y sancionar practicas
anticompetitivas, posiciondndose como un 6rgano de control estatal encargado de aplicar la

legislacion de competencia en Ecuador.

La doctrina juridica destaca el caracter regulador de la SCPM, lo que significa que,
ademas de su funcion de control, tiene la capacidad de emitir regulaciones especificas para
garantizar la competencia en el mercado. Esto refuerza su naturaleza como entidad con
capacidad normativa dentro de su ambito de accion. Ademas, la SCPM de Ecuador cumple
una funcion cuasi-judicial, ya que tiene la potestad de investigar y sancionar practicas
anticompetitivas, y sus resoluciones pueden ser impugnadas ante los tribunales, asemejandose
a un tribunal administrativo especializado en competencia. Finalmente, la SCPM se concibe
como una institucion orientada a proteger el interés publico, especialmente en lo que respecta
a la defensa de los derechos de los consumidores y la promocion de la eficiencia econémica
en el mercado, lo que implica que su actuacién debe estar alineada con principios de

transparencia, imparcialidad y proporcionalidad (Garcia, 2013).

1.2.3.Daiios y perjuicios naturaleza juridica

En el ambito juridico los dafios y perjuicios constituyen una figura legal de gran
relevancia, para la autora José Maria Nufiez define que es el menoscabo que sufre una persona,
ya sea juridica o natural, debido a la accidon u omision de otra. Estos dafos pueden surgir tanto
de obligaciones contractuales como de obligaciones extracontractuales. Por lo que esta figura
nace para buscar en medida de lo posible, la restitucion a la situacion previa del dafio a la parte

que ha sido afectada (Nufiez, 2020).



De la definicion anterior nace como consecuencia una relacion directa entre una
responsabilidad y una obligacion. E1 Cddigo Civil al tratar las fuentes de obligaciones
sigue esta linea al determinar en su Art.14532% Que siguiendo la linea de la definicion y
del precepto del articulo anterior, referimos que una responsabilidad contractual es no es mas
que una obligacion vulnerada dentro de una relacion juridica preexistente dentro de un
contrato, y extracontractual es cuando nace de un hecho ilicito sin un contrato de por medio,
que bien para Alessandri y Somarriva mencionan una obligaciéon donde no se debe infligir un

dafio injusto a alguien y su sancion es la obligacién de indemnizar.

Para el doctor Sperber determina que la doctrina y jurisprudencia en nuestro pais
concluye, para que se determine una responsabilidad civil es preciso que no solo haya una
relacion contractual perse, sino mas bien deben conjugarse ciertos elementos indispensables

para la existencia de la misma, que son: el dafo, la culpa y el nexo causal (Wilhelm, 2016).

El mismo autor cuando se refiere a daflo, es al material, pues concluye que la doctrina
ecuatoriana la percibe como aquella afectacion a otro (persona natural o juridica) siempre y
cuando tenga una apreciacion de indole pecuniario, causando una alteracion negativa al
patrimonio material de la otra parte, mientras que la culpa, la misma recogida en el Codigo
Civil trayendo consigo varias clases, reduciendo la falta de prevision o cuidado, caracterizado
siempre (ya se trate de culpa penal o civil, contractual o extracontractual)
por la falta de cuidado o diligencia, descuido o imprudencia que produce un dafo,y
finalmente el nexo causal que es lo define como aquella relacion de una causa y su efecto, que
es el imcumpliminento y el actuar que puede ser doloso o culposo, este ultimo nos ayudard a

determinar la indemnizacion del dafio producido (Wilhelm, 2016).

Por lo expuesto, nace una preocupacion, donde el Estado busca regular el comercio y
garantizar la igualdad de oportunidades entre los agentes econdémicos, alinedndose con los
principios de la Constitucion del Buen Vivir, repudiando cualquier acto que considera como
una vulneracion a una libre competencia. De existir vulneracion, dando como resultado dafios
y perjuicios todavia no se ha podido fijar un régimen ni mucho menos una normativa especial

para este tipo de resolucion ante un tribunal de arbitraje.

2 Codigo Civil articulo 1453 “Las obligaciones nacen, ya a consecuencia de un hecho que
ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion

de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”.
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Al no existir un régimen juridico especial definido dentro del Ecuador, el autor Sperber
habla sobre si el derecho de competencia es arbitrable, entrando en el conflicto de la naturaleza
tanto en el Derecho de Competencia como la del Arbitraje, estableciendo la existencia de dos
fuentes, donde rechaza esta posiblidad y otra lo acepta, pero para Sperber aun se ha podido
concretar una sola, a consecuencia entra en este choque de corrientes juridicas publica y

privada. (Wilhelm, 2016)

De todo lo anteriormente mencionado, nos encontramos con la interrogante de si el
Derecho de la competencia es arbitrable, y surgen varias interrogantes: ;Pueden normas de
orden publico estar sujetas al arbitraje? (El arbitraje es una alternativa al procedimiento

administrativo establecido en la legislacion ecuatoriana?
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CAPITULO 2

DANOS A LIBRE COMPETENCIA, DETERMINACION DE LA
RESPONSABILIDAD Y NORMATIVA VIGENTE NACIONALE
INTERNACIONAL.

2.1. Libre competencia en el Ecuador

Con la nueva Constitucion de Montecristi del 2008 es la entrada a lo que se conoce como
la Constitucion Econdmica, dando como resultado un cambio radical frente a la del 98,
eliminando todo aquello que se pueda referir a mercado. En la definicién propuesta del articulo
2833 de Constitucion de Montecristi del 2008 nos dice en sus primeras lineas “que el sistema
econdmico es social y solidario, reconoce al ser humano como sujeto y fin”, nos trae una nueva
vision, pretendiendo un vinculo mas dinamico y equilibrado entre el Estado, la sociedad y el

mercado (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

El precepto anterior es muy claro en precisar que la Constitucion del 2008 al hablar que
el sistema econdmico es social y solidario busca acentuar el concepto de alejamiento del
mercado como factor fundamental en la economia ecuatoriana. En la misma idea de este cuerpo
normativo refiere precisamente que la politica econdémica es proteccionista, mantiene
pardmetros de fortalecimiento al sistema productivo ecuatoriano, hablando sobre que el Estado
promovera con incentivos para la economia nacional y todo lo contrario para aquello que la

afecte.

Para el doctor Marin Sevilla precisa que el Estado ecuatoriano tiene mecanismos
juridicos idoneos para garantizar una economia social y solidaria en el marco de la
competencia, pero no solo debe quedarse ahi sino que el mismo debe manejar dentro de ciertos
limites necesarios que son justamente encontrar ese bienestar de la sociedad por medio de de
las normas dictadas por el Estado (legislacion de competencia), con las cuales se logra la mayor
y mejor produccion en el mercado para que los consumidores adquieran bienes o servicios a

los menores precios posibles y a la mejor calidad (Sevilla, 2010).

3 Véase CRE Art. 283.
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Asi mismo que habla que el numeral 8 del articulo 284* de la Constitucion del Ecuador
2008, se debe propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes, hablando que debe darse dentro de un mercado relevante,
que no es mas que aquel espacio donde efectivamente compite un producto; es decir, el grupo

de clientes a los cuales dicho producto est4 dirigido y por los cuales compite.

En el plano general, nuestra Constitucion recoge cudl es el bien juridico protegido, que
no llega a ser la competencia misma, propiciando que el mercado se mueva correctamente.
Para el autor José Quevedo reconoce que al hablar de un Derecho de Competencia en este caso,
es hablar de una herramienta que permite al Estado participar en el control del mercado,
generando una contradiccion con el principio de libertad, pero si se aplica de la manera
adecuada es determinante para el desarrollo y auge de mercado tendiente a una vision

capitalista capitalista (Quevedo, 2011).

Ahora bien, los operadores de mercados son los que encargados de respetar y garantizar
un adecuado desenvolvimiento del mercado; pero son ellos también los que por ambiciones
negativas pueden generar conductas anticompetitivas que lesionan a la competencia,
perjudicando no solo a los otros competidores sino también al Estado por irrespetar preceptos
y principios normativos. Frente a esto se requiere de una intervencion estatal, aqui nace un
ente que es la Superintendencia gracias a la normativa de la LORCPM, caracterizada por
poseer una personalidad juridica propia y potestad investigativa y sancionadora, la misma que

se enfoca en 4 areas especificas.

En la legislacion ecuatoriana, los dafios a la libre competencia se encuentran recogidos
en la LORCPM (Ley Orgénica de Control de Poder de Mercado), que dentro de esas areas
pueden existir un una gran cantidad de posibilidades que no es posible determinar
taxativamente, solo nos presenta situaciones que implican una vulneracion perse. Frente a esta
situaciéon de vulneracion Sperber refiere que la Superintendencia de Control de Poder de
Mercado, ente con autonomia y facultades dadas por el Estado, es quien mediante una

resolucion determina la existencia de una vulneracion o no.

Dentro de que exista vulneracion al bien juridico protegido, la Constitucion de
Montecristi del 2008, en su articulo 75 manda que gozamos del derecho al acceso a una

defensa y tutela efectiva. Esto permite que los operadores de mercado puedan acudir mediante

4 Articulo 284 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, numeral 8. - La politica econémica tendré los
siguientes objetivos:
8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes.



13

via judicial para someter y resolver sus pretensiones, esto entendiéndose que no se pueden
quedar afuera vias alternas para resolver conflictos, una de ellas es el arbitraje (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008).

2.2. Danos

El objetivo del Estado es buscar precisamente una proteccion para que no se llegue a
producir un desequilibrio dentro del mercado, anteriormente ya se mencion6 que LORCPM
distingue 4 areas que son: acuerdos colusorios, abuso de poder de mercado, practicas desleales
y el control y regulacion de las operaciones de concentracion econdmica; buscando prevenir
dichas situaciones. Para las autoras Morerian e Iza refieren que la Superintencia de
Competencia Econdmica busca imponer una seguridad en el mercado mas no un resarcimiento
de dafos y perjuicios a los particulares, se enfoca en la reparacion de los mercados, el comercio

justo y el bienestar general y de los consumidores (Moreira Pinargote & Iza Abad, 2023).

Cuando se hablo de que dentro de la normativa ecuatoriana no existe una definicion
exacta de cada una de estas areas que lesionan el bien juridico protegido, mas bien trae consigo
varias situaciones, en las cuales se toma una de ellas y se encasilla en lo que puede llegar a ser,
no es suficiente para lo cual nace la importancia de definir cada una de ellas. Para Coloma llos
acuerdo colusorios define como una situacion donde los operadores de mercado, quienes deben
competir unos con otros, acuerdan en no hacerlo con el propdsito de generar maximizacion en
sus ganancias (Coloma, 2009), por lo que este aumento puede nacer de varias maneras o
modalidades como por ejemplo a fijacion de precios, los acuerdos en cantidades de produccion

o la asignacion de zonas.

Mientras que cuando se refiere al abuso de poder de mercado, la Camara de Comercio
de Medellin hace una distincion clara que no es lo mismo que un agente econémico denote una
posicion dominante en el mercado; de hecho tal situacion es conforme a derecho, es decir es
el resultado de varios esfuerzos en prestar una buena atencion al cliente y ofrecer bienes o
servicios de calidad a un precio competitivo; frente a ejercer un abuso por poseer dicha

posicion en detrimento de la libre competencia y de la iniciativa privada (Rimon, 2023).

Frente a la tercera 4rea que son las praticas desleales, se presenta una ambigiiedad frente
a la composicion de sus dos palabras. Al parecer dentro de la norma no define, sin embargo lo
hace la Superintendencia al decir que son conductas desleales cuando los competidores o

también referidos operadores de mercado, sobre su poder dentro del mercado, por cualquier
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medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a
la eficiencia econdmica o al bienestar general, incluso potencialmente (Superintendencia de

Competencia Economica, 2024)

Finalmente, con el 4rea restante podemos decir que el primer inciso del articulo 2 de la
LORCPM?, manda que todo agente econdémico debe estar supeditado a cada una de las
disposiciones de la presente Ley con respecto a las actividades econdmicas, sin
independientemente si se trata de una persona juridica o natural (Ley Organica de Control de

Poder de Mercado, 2024)

Es preciso que es ante la Superintencia de Competencia Econdémica, que los diferentes
operadores de mercado deben presentar sus denuncias sobre la practica de actividades que
lesionan a la competencia, debido a la naturaleza juridica de este ente se limita tanto a un
procedimiento como la imposicion de una sancion administrativa. Por lo que para Abad e Iza
es fundamental que ante cualquier pretension de indemnizar los dafios y perjuicios generados
en el mercado presentado por cualquier via jurisdiccional, es establecer antes que nada la

existencia de una responsabilidad (Moreira Pinargote & 1za Abad, 2023).

Para la autora Fontestad refiere que ya sea llevando ante cualquier forma de resolucion,
se necesita saber ante que se va enfrentar el infractor por su conducta anticompetitiva o desleal
y frente a esta situacion determinar cudles pueden ser los beneficios que traeria a la
victima(Fontestad Portales, 2021). Frente a los dafios que se han generado dentro del mercado
como ya se mencion6 anteriormente, se debe analizar y determinar que tipo de responsabilidad
se ha generado, ya que servird para responder frente a la validez de la comptencia de un
tribiunal arbitral o si realmente existe una sola via, que es la judicial ante conductas

anticompetitivas en el mercado.

Siguiendo la idea de la autora Fontestad menciona que ir con un ente capaz de resolver
conflictos es menestar considerar dos maneras en la cuales las partes pueden presentar su

peticidon o pretension, la autora precisa que la idea de que antes de nada se debe siempre

5 Primer inciso del articulo 2 de LORCPM, Est4 sometido a las disposiciones de la presente Ley todo ente que
lleve a cabo, actual o potencialmente, actividades econémicas, independientemente de su forma juridica o modo
de financiacion; es decir, estan sometidos a la presente Ley todos los operadores econdmicos, sean estos personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, con o sin fines de lucro, nacionales o extranjeras, que realicen
actividades economicas, actual o potencialmente, en todo o en parte del territorio nacional, asi como aquellos que
las realicen fuera del pais en la medida en que éstas produzcan o puedan producir efectos en el territorio
ecuatoriano.
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determinar la responsabiliad, el autor del cometimiento de la infraccion. Por lo tanto distingue
un follow on actions, esto es, acciones de tipo consecutivo o de seguimiento o, por el contrario,

estemos ante la posibilidad de que el perjudicado ejerza una accion previa o stand alone.
2.3. Determinacion de Responsabilidad

Hoy en dia, la mayor parte de los paises implementan sistemas economicos vinculados
a la economia de mercado, donde se fomenta la libre interaccion entre los agentes que
suministran y solicitan bienes y servicios. Este enfoque asegura la competencia, evitando que
alguin actor tenga la capacidad de controlar los precios o las cantidades intercambiadas, lo que
resulta en beneficios tanto para los participantes como para la sociedad en general (Ramirez

Hernandez, 2007).

Frente a una conductra que contrarie la libre competencia y sus principios, se debe buscar
la determinacion de una responsabiliad es necesario traer a colacion que el conjunto de
conductas antitrust, generan efectos negativos a los operadores de mercado, que da como
resultado dos formas distintas de dafio: en primer lugar un dafio al mercado y en segundo lugar,
el dafio a la propiedad privada (Salazar, 2013). Con esta idea planteada, la autora Salazar refiere
que, al tratarse de dos dafios completamente distintos, es decir un dafio al mercado se estd
vulnerando un interés general, siendo asi que debe implementar sanciones administrativas,
mientras que cuando hablamos de un dano a la propiedad privada se estaria vulnerando
intereses particulares por lo tanto la via optima en estos casos deberia ser la civil (Salazar

Holguin, 2013).

Anteriormente se explico cual es la limitante que posee el ente regulador del mercado,
Superintendecia de Competencia Economica, que se puede presentar denuncias de practicas
restrictivas por cualquier agente de mercado limitdndose unicamente a un procedimiento y
sanciéon administrativa, pero este ente no puede determinar que en consecuencia de una
conducta restrictiva nacen perjuicios ni mucho menos puede cuantificar indemnizaciones

frente a estas conductas (Moreira Pinargote & Iza Abad, 2023).

Segun lo expuesto en los parrafos anteriores, al tratar de reconocer dafios y perjuicios
frente a vulneraciones de la libre competencia generados por los operedaores de mercado es
sabido que el ente regulador del Estado (SCE), es quien determina la existencia de
vulneraciones y la respectiva sancion; pero son los mismos agentes de mercado quienes deben

llevar ante la justicia, para que se pueda emitir una determinacion o una cuantificacion de
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dichos dafos y perjuicios con la intencién precisamente de poder hacer efectivo dicha

disposicion frente al agente que cometio una falta desleal.

Para quienes busquen una cuantificacion de dafios y perjuicios, antes que nada deben
tener presente ante que via o camino se debe seguir, dentro del Derecho existen multiples ramas
atendiendo a la resolucion de diferentes problemas englobados en materias o especialidades
que el mismo ser humano las ha encasillado, teniendo asi por ejemplo un derecho penal, civil,
laboral etc. Que para Moreria e Iza han establecido que por medio de la via civil se puede
presentar por asi decirlo ventajas que frente al resto: permitiendo a las partes perjudicadas
buscar una compensacion adecuada por los dafios sufridos, presentando un elemento
disuasorio efectivo contra futuras conductas anticompetitivas y la tltima es la fomentacion de
una mayor participacion y transparencia en el proceso de busqueda de justicia (Moreira

Pinargote & Iza Abad, 2023).

Para el analista Banfi del Rio desctaca que si bien no hay mejor forma de determinar y
sancionar estas conductas mediante mecanismos de acciones civiles resarcitorias. Sin
embargo, en la mayoria de los casos siempre se presenta una incertidumbre al momento que
se busca generar una cuantificacion para la indemnizacion de conductas anticompetitivas, pero
precisa que siempre debera responder segin la posibilidad concreta de sancionar a los

culpables (Banfi del Rio, 2013).

Dentro del ordenamiento juridico del Ecuador se encuentran dos regimenes de
responsabilidad, se pueden distinguir contractual y extracontractual. Para la abogada Carillo
justifica que esta clase de resposabilidad contractual no es mas es que aquella que nace por el
incumplimiento de un deber juridico singular y concreto, mientras que la reponsabilidad
extracontractual se debe a un margen o con prescindencia de un vinculo juridico de tal indole
(Carillo, 2013), la responsabiliad contractual a final de cuenta llega a ser el resultado de una
sancion por el cometimiento de un ilicito contractual y la responsabilidad extracontractual es
de no infligir un dafio injusto, en este caso los agentes de mercado, y su sancion es la obligacion

de indemnizar.

Esta distincion toma importancia frente a la diferencia de los tratamientos del tema
probatorio, la gradaciéon de la culpa y los términos de prescripcion. Frente al régimen de
responsabilidad civil en conductas antitrust el autor Rojas sefiala que en la mayoria de las
lesiones ante la libre competencia por lo general devienen de una responsabilidad

extracontractual que contractual, esto debido que para el mismo autor caracteriza a la libre
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competencia como “colectiva y difusa” ya que debe observarse que comprende para un nimero
indeterminado de personas (Rojas, 2014). Esta situacion hace que se genere una dificultad, ya
que es poco probable o inexistente que se llegue a determinar el vinculo individualizado y

previo de la afectacion, entre el agresor y el ofendido.

De igual forma es muy poco probable presenciar situaciones que puedan llegar a producir
una responsabilidad contractual, esto porque no solo basta que exista una relacion juridica, es
decir el contrato entre quien realizo la practica restrictiva que provoco un menoscabo o dafio
y quien lo suftio, pues el autor Arrubla menciona que puede ser que se encuentre frente a un
contrato pero si el dafio no deviene de ese incumplimiento, entonces no es posible encontrarse
frente al tipo de responsabilidad contractual; es més precisa que es mucho més complejo de lo

que parece (Arrubla, 2009).

Dentro de nuestro marco normativo, la responsabilidad extracontractual se encuentra
recogida dentro del articulo 1453 del Cddigo Civil, precepto anteriormente citado al hablar de
los dafios, lo que es relevante es que la disposicion normativa manda que “las obligaciones
nacen a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los
delitos y cuasidelitos”, frente a esto la persona o individuo afectado puede resignarse o puede
exigir algo a cambio, que viendo esta ultima posibilidad puede dar paso a solicitar una

indemnizacion.

Dentro del andlisis de responsabilidad, es importante aclarar que no todo dafo representa
una obligacion para demandar indemnizacion; frente a esto el tratadista Corral analizé que la
doctrina distingue cuatro elementos que necesariamente se deben considerar para distinguir si
la obligacion lesionada da lugar a la responsabilidad extra- contractual, estos elementos son

los siguientes: dafio, hecho antijuridico, nexo causal y culpa o dolo (Corral, 2003).

Ahora bien, al momento que un agente econdomico solicite su indemnizacioén se debe
determinar frente a que régimen de responsabilidad se encuentra; ya que existe el subjetivo y
el objetivo. En el trabajo de las autoras Abad e Iza concluyen precisamente que, en Ecuador,
se implementa un sistema de responsabilidad civil de caricter subjetivo con presuncion de
culpa, en el que la constatacion de la violacién de la norma de competencia, mediante una
declaracion de la SCE, implique la existencia de culpa. De este modo, la victima no tendria la
carga de la prueba por las actuaciones del otro agente que produjeron violentacion alguna. La
unica defensa posible para el agente seria demostrar la existencia de una causa de exoneracion.

En casos de responsabilidad civil extracontractual por dafios ocasionados por practicas
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restrictivas, deberia aplicarse un régimen de responsabilidad subjetiva con inversion de la
carga de la prueba tras la declaracion de responsabilidad administrativa del agente economico

por parte de la SCE (Moreira Pinargote & 1za Abad, 2023).

Para finalizar este acédpite es importante recordar que, al momento de evaluar los dafios,
es importante tener en cuenta que la compensacion no debe exceder su proposito principal, que
es devolver las cosas a su estado previo. Si esta restauracion no es viable, se deberd recurrir a
mecanismos econdmicos que ayuden a la persona afectada a mitigar su pérdida, ofreciéndole

incluso los recursos que ya no podra generar (Wilhelm, 2016).

Una vez que los agentes han podido cuantificar estos danos generados por conductas
antitrust, estos deben llevar frente un tercero facultado con potestad jurisdiccional, frente a
esto estas dos ultimas décadas el auge del someter a vias alternas para que se puedan resolver
conflictos ha sido determinante dentro del sistema judicial del Ecuador, una de ellas y tema de
este trabajo el arbitraje; esto para el autor ecuatoriano Gonzalez el arbitraje entre las partes no
llega a ser mas que un contrato tipico entre ellas, con la peculiaridad de que ese contrato lleva

o trae consigo una terminacion del litigio (Gonzalez, 2019).

Para poder fijar la competencia del tribunal de arbitraje entramos en el problema de saber
si solo la sancion de la SCE llega a ser suficiente, frente a la parte que ha sido vulnerada por
conductas desleales o es necesario llegar por otra via para satisfacer la pretension de dicha
parte, es logico pensar que cualquiera tiene el libre acceso a la justicia, para el autor Wilhem
justifica que ante cualquier objeto de vulneracion, es sabido que tanto personas naturales y
juridicas deben acudir al 6rgano jurisdiccional para que este ente pueda en otras palabras
administrar justicia. De igual manera para el mismo autor refiere que puede convertirse en un
problema someter a otro ente los dafios de la libre competencia, ya que la SCE es quien se
encarga, es decir es la autoridad competente en materia de Derecho de Competencia o
Econémico. A pesar de que por su naturaleza se limita bastante a sus funciones, el autor explica

en otras palabras si la intervencion de un tribunal arbitral sea un problema para la SCE.

Frente a esto, es primordial poder hablar primero de la normativa que se debe recoger y
aplicar, tanto nacional e internacionalmente, para justificar la intervencion tanto la del tribunal

y frente a esto la de la SCE.
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2.4. Normativa vigente nacional e internacional.

El arbitraje y el derecho de competencia son dos pilares fundamentales del derecho
comercial y econdmico que interactuan en diversos contextos tanto a nivel nacional como
internacional. El arbitraje, por su parte, se ha consolidado como un mecanismo flexible y
eficiente para la resolucion de disputas entre particulares, brindando a las partes involucradas
la posibilidad de obtener una solucion rapida y especializada en un entorno confidencial. Este
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos ha ganado popularidad debido a su
capacidad de adaptarse a las complejidades de disputas comerciales transnacionales, lo que lo
convierte en una opcion preferida por empresas que buscan evitar los prolongados procesos
judiciales tradicionales. En contraposicion, el derecho de competencia tiene un enfoque mas
amplio que trasciende el interés particular de las partes involucradas en un conflicto. Este
campo del derecho se centra en asegurar un entorno econoémico justo y equilibrado, evitando
que ciertas practicas empresariales distorsionen la competencia, lo que podria generar un
impacto negativo tanto en los competidores como en los consumidores y, en ultima instancia,
en la economia en general. Ambos mecanismos, aunque distintos en su naturaleza y propdsito,
son esenciales para el adecuado funcionamiento de las relaciones comerciales y contribuyen
al equilibrio econdmico en general, garantizando que los mercados funcionen de manera justa
y eficiente. Sin embargo, la interaccion entre el arbitraje, de caracter privado, y el derecho de
competencia, que busca proteger el interés publico, puede generar tensiones cuando se intenta

aplicar el primero en controversias que involucran aspectos de interés colectivo (Born, 2014).

El arbitraje permite que las partes involucradas en una disputa sometan sus diferencias a
un tribunal privado compuesto por arbitros que son seleccionados de comiin acuerdo por las
mismas partes. Este aspecto es crucial, ya que garantiza que quienes resolveran el conflicto
tengan el conocimiento y la experiencia especializada necesaria para abordar los aspectos
técnicos y legales complejos que puedan surgir en disputas comerciales de alto nivel. La
flexibilidad del arbitraje también permite a las partes definir el marco procesal que mas se
ajuste a sus necesidades particulares, lo que puede incluir la eleccion de las normas sustantivas
y procesales aplicables, la sede del arbitraje y el idioma del proceso. Ademas, el caracter
privado y confidencial del arbitraje proporciona a las partes una mayor discrecion, protegiendo
la informacién sensible de las empresas que podria estar en juego en una disputa judicial
publica. Estas caracteristicas han convertido al arbitraje en un mecanismo fundamental en
sectores clave como la construccion, el comercio internacional y las inversiones

transnacionales, donde las disputas suelen implicar multiples jurisdicciones y marcos
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regulatorios complejos. En estos contextos, el arbitraje no solo ofrece una solucidon mas rapida
y eficiente que los tribunales ordinarios, sino que también reduce los riesgos asociados a la

exposicion publica de las estrategias comerciales y financieras de las partes (Born, 2014).

Por otro lado, el derecho de competencia tiene como objetivo central la promocion de
mercados justos, equilibrados y abiertos. En esencia, se enfoca en evitar que ciertas practicas
comerciales restrinjan o distorsionen la competencia, lo que a su vez podria generar
monopolios o posiciones dominantes que perjudiquen tanto a las empresas competidoras como
a los consumidores. Las leyes de competencia, presentes en la mayoria de las jurisdicciones a
nivel mundial, estdn disefiadas para preservar la igualdad de oportunidades entre los actores
del mercado, impidiendo que las empresas con mayor poder econémico utilicen su posicion
para excluir a sus competidores o imponer condiciones abusivas a sus clientes. Entre los
elementos fundamentales que aborda el derecho de competencia se encuentran la regulacion
de los acuerdos colusorios, que son pactos entre empresas para manipular precios o repartirse
mercados, el abuso de posicion dominante, donde una empresa utiliza su poder en el mercado
para eliminar la competencia, y las concentraciones econdmicas, tales como fusiones o
adquisiciones que podrian reducir la competencia efectiva en el mercado. Estas practicas tienen
el potencial de generar desequilibrios significativos en el mercado, afectando negativamente
no solo a las empresas competidoras, que se ven imposibilitadas de competir en igualdad de
condiciones, sino también a los consumidores, quienes pueden enfrentar precios mas altos,
menor variedad de productos o servicios de menor calidad. Por ello, el derecho de competencia
juega un papel crucial en la proteccion del sistema econémico, asegurando que los mercados
se mantengan competitivos, eficientes y orientados al bienestar del consumidor (Whish &

Bailey, 2015).

2.4.1.Normativa Nacional

En Ecuador, tanto el arbitraje como el derecho de competencia estan regulados por
normativas robustas que han permitido el desarrollo adecuado de estas areas, aunque presentan
desafios cuando se produce una interseccion entre ambos campos. El arbitraje, como
mecanismo de resolucion de controversias, se encuentra regulado por la Ley de Arbitraje y
Mediacién, promulgada en 2006. Esta ley establece que todas las controversias susceptibles
de transaccion, es decir, aquellas en las que las partes pueden alcanzar un acuerdo voluntario,
pueden ser sometidas a arbitraje. No obstante, dicha normativa también delimita las areas en
las que el arbitraje no es aplicable, excluyendo los conflictos que involucren asuntos de orden

publico, como son los casos penales o aquellos relacionados con derechos que no son
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transigibles, tales como los derechos humanos o los derechos laborales fundamentales. En
estos casos, la intervencion del Estado es necesaria para garantizar la proteccion del interés
publico, lo que refleja una limitacion inherente al uso del arbitraje en ciertos contextos. A pesar
de estas limitaciones, el arbitraje ha logrado consolidarse como un mecanismo flexible y
eficiente para la resolucion de disputas en sectores comerciales, civiles y mercantiles, que
buscan evitar los trdmites largos y costosos que normalmente implican los procedimientos

judiciales tradicionales (Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

El derecho de competencia en Ecuador, por otro lado, esta regulado principalmente por
la Ley Organica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado (LORCPM), que fue
promulgada en 2011. Esta ley tiene como objetivo central prevenir y sancionar aquellas
conductas que puedan afectar negativamente la libre competencia y el adecuado
funcionamiento del mercado. A través de esta normativa, se busca asegurar que las empresas
compitan en igualdad de condiciones, impidiendo que se lleven a cabo practicas que
distorsionen la competencia, como el abuso de poder de mercado, los acuerdos colusorios y
las concentraciones econdmicas que puedan generar monopolios o reducir significativamente
la competencia efectiva. La ejecucion de esta ley esta a cargo de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (SCPM), que es la entidad encargada de investigar posibles
infracciones y de aplicar sanciones a las empresas que incurran en practicas anticompetitivas.
Este organismo tiene amplias facultades para llevar a cabo investigaciones exhaustivas, tanto
a solicitud de particulares como de oficio, y puede imponer sanciones que van desde multas
hasta medidas correctivas para restablecer la competencia en el mercado. La SCPM también
juega un rol preventivo importante, educando a los actores del mercado sobre las conductas
permitidas y las restricciones impuestas por la LORCPM (Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, 2011).

Adicionalmente, la Constitucion de la Republica del Ecuador, promulgada en 2008,
reconoce de manera explicita la importancia del arbitraje como un método alternativo de
resolucion de controversias, en especial para aquellas relacionadas con derechos patrimoniales
de libre disposicion. El articulo 190 de la Constitucion establece que las controversias sobre
derechos patrimoniales pueden ser resueltas mediante arbitraje, mediacion u otros mecanismos
alternativos, siempre y cuando las partes involucradas consientan en el uso de estos métodos.
Esta disposicion constitucional le otorga al arbitraje un alto grado de legitimidad en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, consolidandolo como una via valida y confiable para la

resolucion de disputas. Ademads, el respaldo constitucional al arbitraje asegura que este
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mecanismo sea respetado no solo por las partes involucradas, sino también por las autoridades
judiciales, que deben velar por la correcta ejecucion de los laudos arbitrales. Al incorporar el
arbitraje en la Constitucion, Ecuador no solo reconoce su importancia en el contexto nacional,
sino que también refuerza su compromiso con los estandares internacionales que promueven
el arbitraje como un mecanismo efectivo para la resolucion de disputas comerciales y civiles

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

La normativa nacional de Ecuador sobre arbitraje y derecho de competencia refleja un
equilibrio entre el fomento de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y la
proteccion del interés publico en el mercado. Aunque ambos sistemas estan disefiados para
funcionar en &mbitos distintos, pueden interactuar y generar tensiones, especialmente cuando
las disputas de competencia, que afectan al orden publico, intentan resolverse a través del
arbitraje, un mecanismo predominantemente privado. Este marco regulatorio continta
evolucionando, adaptandose a las exigencias del entorno econdmico y comercial global,
mientras se esfuerza por mantener un equilibrio adecuado entre la flexibilidad del arbitraje y
las protecciones necesarias para la competencia y el interés publico en los mercados

ecuatorianos

2.4.2 Normativa Internacional

El arbitraje internacional estd fuertemente influenciado por la Convencién de Nueva
York de 1958, un tratado internacional clave en el &ambito del derecho comercial y de inversion,
del cual Ecuador es signatario. Esta convencion, que cuenta con mas de 160 Estados miembros,
tiene como principal objetivo garantizar el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales
internacionales. En términos practicos, esto significa que los laudos emitidos por tribunales
arbitrales en un pais pueden ser reconocidos y ejecutados en cualquier otro pais miembro de la
convencion, siempre que cumplan con ciertos requisitos minimos. En Ecuador, esta
convencion ha sido esencial para atraer inversion extranjera, ya que otorga confianza a las
empresas internacionales de que, en caso de una disputa comercial, cualquier laudo arbitral
emitido en su favor sera respetado y ejecutado dentro del territorio ecuatoriano sin la necesidad
de re-litigarlo en tribunales locales. Esta previsibilidad en la ejecuciéon de laudos es un
componente critico para fomentar la inversion y el comercio transnacional, ya que reduce el
riesgo de incumplimiento y asegura que las controversias comerciales puedan ser resueltas de

manera eficiente (UNCITRAL, 2008).
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La Convencion de Nueva York también establece limitaciones claras respecto a las
circunstancias bajo las cuales un tribunal nacional puede negar la ejecucion de un laudo
arbitral. Estas excepciones estan cuidadosamente delimitadas y, en su mayoria, estan
relacionadas con situaciones en las que se haya producido una violacion grave de derechos
procesales, como la falta de notificacion adecuada a una de las partes o si el laudo aborda una
materia que no es susceptible de arbitraje segun las leyes del pais donde se solicita su
ejecucion. Otro motivo de denegacion podria ser si el laudo es contrario al orden publico del
Estado donde se busca su ejecucion. Sin embargo, estas excepciones son interpretadas de
manera restrictiva, con el fin de proteger la autonomia del arbitraje como un mecanismo
alternativo de resolucion de controversias y evitar que los tribunales nacionales interfieran
indebidamente con los laudos arbitrales. Esta limitacion de la intervencién judicial fomenta un
clima de certeza legal, que es crucial para el desarrollo de los mercados internacionales y para

el comercio global (UNCITRAL, 2008).

Ademas, aunque Ecuador no ha adoptado formalmente la Ley Modelo de la UNCITRAL
sobre Arbitraje Comercial Internacional, gran parte de los principios fundamentales de esta ley
han sido incorporados en la legislacion ecuatoriana, particularmente a través de la Ley de
Arbitraje y Mediacion. La Ley Modelo de la UNCITRAL fue creada con el propdsito de
armonizar los diferentes marcos juridicos en torno al arbitraje internacional, proporcionando
un estandar uniforme que los Estados pueden seguir o adaptar a sus propias normativas. En
Ecuador, uno de los principios clave adoptados de la Ley Modelo es el principio
de Kompetenz-Kompetenz, que otorga a los tribunales arbitrales la facultad de decidir sobre
su propia competencia jurisdiccional, incluso cuando una de las partes cuestiona la validez del
convenio arbitral o la capacidad del tribunal para resolver la disputa. Este principio es
fundamental para garantizar la agilidad del proceso arbitral y evitar que las partes intenten
frustrar el proceso al acudir a los tribunales nacionales para cuestionar la jurisdiccion del

tribunal arbitral (UNCITRAL, 2008).

Otro principio central incorporado en la legislacion ecuatoriana es el de la autonomia del
convenio arbitral, que establece que el acuerdo de arbitraje es independiente del contrato
principal en el que estd contenido. Esto significa que, incluso si el contrato principal es
declarado nulo o invalido por alguna razén, el convenio arbitral permanece valido y eficaz,
permitiendo que las partes puedan resolver su disputa a través del arbitraje. Este principio
asegura que las controversias comerciales puedan ser resueltas sin depender de la validez del

contrato subyacente, lo que otorga mayor seguridad y estabilidad al proceso arbitral. Al adoptar
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estos principios de la Ley Modelo de la UNCITRAL, Ecuador ha fortalecido su régimen de
arbitraje, alineandolo con las mejores practicas internacionales y facilitando la participacion

del pais en el comercio y las inversiones globales (UNCITRAL, 2008).

En resumen, la normativa internacional aplicable al arbitraje en Ecuador, representada
principalmente por la Convencion de Nueva York y la adopcion parcial de los principios de
la Ley Modelo de la UNCITRAL, proporciona un marco so6lido para la resolucion de
controversias internacionales. Estos instrumentos no solo garantizan la efectividad de los
laudos arbitrales en multiples jurisdicciones, sino que también aseguran que el proceso de
arbitraje sea llevado a cabo de manera eficiente, transparente y conforme a los estindares
internacionales, lo que refuerza la confianza de los actores comerciales en el arbitraje como un

mecanismo fiable y eficaz para resolver disputas transnacionales.

Un aspecto critico en la interseccion entre el arbitraje y el derecho de competencia es la
cuestion de la arbitrabilidad de las disputas que involucran este Gltimo. La arbitrabilidad se
refiere a la capacidad de las partes para someter una disputa a arbitraje y, por lo tanto, a la
validez del acuerdo que permite dicha sumisién. Aunque el arbitraje se ha consolidado como
un mecanismo eficiente para la resolucion de conflictos entre partes privadas, su naturaleza
predominantemente privada puede generar conflictos con el caracter publico del derecho de
competencia. Este ultimo busca no solo proteger los intereses de los actores econémicos
individuales, sino también salvaguardar el bienestar del mercado en su conjunto y, por ende,
el interés general de la sociedad. Las practicas anticompetitivas, como el abuso de posicion
dominante y los acuerdos colusorios, tienen repercusiones que trascienden el &mbito de las
partes en conflicto. Estas practicas pueden causar efectos adversos en el entorno competitivo,
resultando en precios mas altos, menor variedad de productos y una reduccion en la calidad de
los servicios ofrecidos a los consumidores. Por lo tanto, muchos académicos y profesionales
del derecho argumentan que las disputas relacionadas con précticas de competencia no
deberian ser resueltas exclusivamente mediante arbitraje. Esto se debe a que el arbitraje, al ser
un proceso privado, puede no estar suficientemente capacitado para considerar los impactos
mas amplios de las decisiones que afectan a terceros no involucrados en la disputa y que
pueden verse perjudicados por las decisiones arbitrales. Esta tension plantea interrogantes
sobre la capacidad de los arbitros para hacer cumplir no solo las normas contractuales, sino
también las leyes que protegen la competencia y el orden publico en los mercados (Whish &

Bailey, 2015).
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A nivel internacional, el caso Mitsubishi Motors v. Soler Chrysler-Plymouth (1985),
decidido por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, representa un hito significativo que
permiti6 la arbitrabilidad de las disputas relacionadas con el derecho antitrust, siempre que el
tribunal arbitral aplique adecuadamente las leyes de competencia relevantes. En este caso, el
tribunal sostuvo que las disputas que implican cuestiones de competencia podrian ser
arbitradas, siempre que se respeten las normativas y principios subyacentes del derecho de
competencia. Esta decision marcé un cambio importante en la jurisprudencia estadounidense,
sugiriendo que el arbitraje no solo puede ser una via vélida para la resolucioén de disputas
comerciales, sino que también puede incluir cuestiones que tradicionalmente se consideraban
de interés publico. Sin embargo, la experiencia en la aplicacion de esta decision ha demostrado
que los arbitros pueden enfrentar dificultades significativas al intentar equilibrar los intereses
privados de las partes en disputa con el interés publico que es inherente a las leyes de
competencia. Esto plantea preocupaciones sobre la capacidad de los arbitros para interpretar y
aplicar de manera efectiva las normas antitrust sin la supervision de las autoridades
competentes, que son responsables de proteger la competencia en el mercado. Los arbitros,
que son elegidos por las partes, pueden carecer del mismo nivel de experiencia o de autoridad
que poseen las agencias de competencia, lo que podria dar lugar a decisiones que no consideren
adecuadamente el impacto mas amplio de sus laudos en el mercado y en la sociedad. Este
desafio resalta la necesidad de establecer un marco que permita la coexistencia del arbitraje y
el derecho de competencia, asegurando que las decisiones arbitrales se alineen con los
objetivos de las politicas de competencia y protejan efectivamente el bienestar del mercado y

los consumidores (Born, 2014).

En conclusion, Ecuador cuenta con un marco normativo soélido tanto en el ambito del
arbitraje como en el del derecho de competencia, lo que ha permitido un desarrollo
significativo en estas areas en los Ultimos afios. La Ley de Arbitraje y Mediacion, junto con
la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), establece las
bases para la resolucion eficiente de disputas comerciales y la proteccion de la libre
competencia. Sin embargo, surgen tensiones y desafios cuando se intenta resolver disputas que
involucran practicas anticompetitivas a través del arbitraje. Esta problematica se debe, en gran
medida, al impacto que tales précticas tienen en el interés publico, ya que afectan no solo a las
partes directamente involucradas, sino también a los consumidores y a la estructura del

mercado en general.
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Las leyes nacionales e internacionales delinean limites claros respecto a la arbitrabilidad
de las disputas relacionadas con el derecho de competencia, destacando la importancia de
preservar el orden ptblico econdmico. Estas limitaciones son fundamentales para asegurar que
las decisiones arbitrales no socaven las regulaciones de competencia disefiadas para proteger
el funcionamiento eficiente del mercado. A pesar de estos desafios, la evolucion de la
jurisprudencia, tanto a nivel nacional como internacional, sugiere que el arbitraje puede
desempefiar un papel crucial en la resoluciéon de controversias de competencia, siempre y

cuando se respeten los principios fundamentales que rigen el derecho de competencia.

En este contexto, es esencial que los tribunales arbitrales actien con un enfoque que
respete las normativas de competencia y que sus decisiones no contravengan el interés publico.
Esto requiere una comprension profunda de las leyes de competencia y la habilidad para aplicar
criterios que no solo resuelvan el conflicto particular, sino que también consideren el impacto
mas amplio de sus decisiones en el mercado y en la sociedad. A medida que Ecuador continta
integrandose en el comercio internacional y se enfrenta a desafios econdmicos, el desarrollo
de un marco que permita la coexistencia armoniosa del arbitraje y el derecho de competencia

se vuelve cada vez maés relevante.

Por lo tanto, es imperativo que tanto los profesionales del derecho como los operadores
econdomicos en Ecuador reconozcan la importancia de un equilibrio entre la flexibilidad del
arbitraje y la necesidad de salvaguardar el interés publico a través del derecho de competencia.
Este equilibrio serd fundamental para asegurar que el sistema de justicia comercial siga siendo
un pilar de confianza y efectividad en la economia ecuatoriana, fomentando un entorno donde
la competencia pueda florecer y donde las disputas comerciales se resuelvan de manera justa
y eficiente. En resumen, el futuro del arbitraje y el derecho de competencia en Ecuador
dependera de la capacidad de los actores involucrados para adaptarse y evolucionar dentro de
un marco normativo que fomente tanto la resolucion eficiente de disputas como la proteccion

del mercado y los derechos de los consumidores.
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CAPITULO 3

RESOLUCION DE DANOS DE LA LIBRE COMPETENCIA:
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN EL
ECUADOR, CASO ANALOGO Y RESULTADOS.

3.1. Competencia del Tribunal Arbitral.

Dentro de este sub-acapite es importante referirse a la naturaleza juridica de esta rama
del derecho, aspecto que ya se toco dentro del capitulo primero de esta tesis. La relevancia de
su naturaleza nace debido a que es ella misma quien definird la competencia que tiene este

6rgano dotado con la facultad de administrar justicia.

Considerando lo expuesto en capitulos anteriores, partimos de la nocion de que el
arbitraje al ser comprendido como un método alternativo de solucion de conflictos, es una de
tantas variables que se puede tomar en cuenta para dar por finiquito la existencia de
controversias, considerando de que una de sus caracteristicas, es que siempre debe ser materia
susceptible de transaccion, Larrea Holguin explica que no todo puede ser objeto de
transaccion, sino solo aquello que pertenece al &mbito privado, justificando esta idea de que
no se debe ver como una manera para evitar el cumplimiento de responsabilidades. De igual
forma destaca que tampoco es posible, aquello que se encuentra fuera del comercio; por
ejemplo, no se puede hablar en materia penal, debido a que el bien juridico protegido,

necesariamente requiere de una mayor proteccion frente al resto (citar holuin)

De igual forma para el autor Hernan Chiriboga, destaca que para cumplir con lo
transigible y lo arbitrable es importante ver lo que dice el Art. 11 del Codigo CivilS,
estableciendo asi que se pueden renunciar derechos solo, considerando el interés del
renunciante y que esta no esté prohibida, a lo que el autor refiere de que objeto de la
transigibilidad debe corresponder siempre a la esfera de lo comercial. Por lo que eso significa
que existen derechos consagrados en normas de orden publico que logicamente no son
renunciables, debido a que estos pertenecen a la esfera del interés general, el mismo autor

recalca que el interés publico se debe concebir como una limitante que se encuentra tanto en

¢ Vease Codigo Civil Articulo 11.
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la autonomia de la voluntad como en y esa libertad que existe entre los derechos de cada

persona (Chiriboga, 2016).

Ahora bien, al arbitraje, es una forma alternativa es una forma oficial pero no estatal
de resolver conflictos, es decir debera estar reconocido dentro de la Constitucion, ley suprema,
pero no nace dentro de la administracion de justicia del Estado perse, entendido de esta manera
las funciones que tienen los arbitros es el de llegar administrar justicia similar al de los jueces
ordinarios, el de conocer y resolver los casos que han sido presentados. Determinado por su
naturaleza juridica, anteriormente expuesta en el capitulo primero de este trabajo de

investigacion, esta forma alternativa de resolver conflictos se encasilla a una vision mixta.

Esta vision mixta ya mencionada del arbitraje permite facilmente explicar la
competencia de un tribunal arbitral. Siendo de esta manera el arbitraje nace de la mano del
mutuo acuerdo entre las partes, siendo pilar fundamental el consentimiento de las partes
implicadas en el conflicto de intereses que se presenta. Este proceso, se caracteriza por ser
privado, las partes se encuentran facultadas para mantener la confidencialidad del conflicto y

sus resultados frente a terceros (Redren, 2014).

En ese sentido al hablar del arbitraje, es implicito referirse al principio rector del
arbitraje, el principio Kompetenz-Kompetenz, este principio es de gran importancia dentro de
esta materia, una vez que el arbitro conozca de la causa, su primera labor es conocer sobre su
competencia, sin la intervencion de otra autoridad y finalmente este debera resolver sobre el

fondo del asunto.

Por lo anteriormente hablado en materia de Competencia, cabe destacar que un
Tribunal Arbitral nunca podré emitir sanciones de caracter administrativas, como lo hace la
SCE, para el autor Cossio precisa que la clave para la distincion de si una materia es arbitrable
0 no, se debe considerar al orden ptblico como un limite, ya que precisa que el arbitro debe
ser lo suficientemente capaz para determinar su competencia, por lo que siempre se debe mirar
a que interés pertenece la controversia sometida a su conocimiento respectivamente, particular
o general. Esto hace que el autor Chiriboga distinga al final de cuentas que dentro del Derecho
de Competencia siempre ird con miras de un interés general como por ejemplo cuando se
produce un desequilibrio en el mercado, mientras en algunos casos se derivan casos civiles
donde solamente generara ese interés a las partes involucradas como el caso de nulidad o

dafos o perjuicios (Chiriboga, 2016).
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Al parecer, la competencia de un tribunal arbitral se limita considerablemente dentro
de los margenes de sus funciones consagrado dentro de su marco normativo, pero es de
preguntarse si necesariamente la competencia radica solo en el mutuo acuerdo de las partes
mediante un contrato, aqui es necesario establecer al parecer solo se ha determinado que si las
partes requieren de someter una controversia a arbitraje, es obligatorio fijarlo mediante
acuerdo entre las partes, siendo esta via como ya se menciond, capaz de administrar justicia

tomando en cuenta su naturaleza juridica.

Por lo tanto, hemos visto la necesidad de poder brindar mediante una respuesta
concreta esta posibilidad, es decir buscar de una forma cercana una solucion mediante una
reforma, tocando asi aspectos que generarian mds que nada una ventaja al sistema
jurisdiccional, extendiendo la posibilidad de fijar la competencia de un tribunal arbitral, al
establecer otra forma de poder fijar la competencia de este tribunal que no solo sea mediante
el mutuo acuerdo de las partes involucradas de una controversia, sin olvidar sus componentes

y sus principios que lo integran.

3.2 Ampliacion de Competencia Arbitral en el Derecho de la Libre

Competencia en Ecuador.

La ampliacion de la competencia arbitral en el derecho de la libre competencia en
Ecuador es un tema que plantea interrogantes relevantes sobre el rol del arbitraje en conflictos
de competencia econdomica. En este contexto, la LORCPM (LORCPM) establece que los
agentes econdomicos perjudicados tienen la facultad de iniciar acciones resarcitorias siempre
que exista un acuerdo previo entre las partes, lo cual representa una alternativa importante a
los procesos judiciales tradicionales. Sin embargo, esta posibilidad enfrenta ciertos desafios
normativos y estructurales que podrian superarse mediante reformas, permitiendo que el
arbitraje se erija como un mecanismo agil y eficiente para resolver controversias en esta

materia.

Al analizar la relacion entre la via arbitral y el sistema judicial, se observa la necesidad
de establecer un marco claro que permita el funcionamiento independiente de cada instancia.
Tal independencia es fundamental para evitar la duplicidad de procesos y garantizar que las
controversias puedan resolverse en tiempo oportuno, reduciendo la carga sobre el sistema
judicial y potenciando el arbitraje como una herramienta efectiva. Segin sefala el autor
Chiriboga, la coexistencia de competencias civil y administrativa no debe generar conflictos,

dado que operan en niveles distintos.
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De lo que se puede apreciar, la competencia arbitral en materia de Derecho de
Competencia tiene sus complicaciones, pero no es de olvidar que en la misma LORCPM en
su Art. 717 refiere que los agentes vulnerados pueden intervenir solicitando asi una accion
resarcitoria; siempre y cuando esta forma alterna siempre deberd nacer de un acuerdo de

partes.

Se puede presentar un cambio normativo, una restructuracion dando a lugar ventajas a
las partes y evitando vacios existenciales dentro de ambas normativas. Para esto se debe partir
de la prejudicialidad, al momento de hablar de este elemento es importante referirse a lo que
explica la Corte Provincial de Pichincha, que “las acciones civiles para reclamar al pago de
una indemnizacién de dafos y perjuicios por parte de particulares son independientes de los
procesos tramitados por las autoridades administrativas”, de esto se aplica que los tribunales
pueden resolver este tipo de controversias dentro materia civil, independiente de lo que la SCE
se refiera, sin embargo lo que llama aqui la atencion es que cuando las partes sean victimas
de una conducta que altera el orden del mercado, no sea la via civil la primera opcion,
buscando asi al arbitraje como solucién inmediata produciendo ventajas para ambas partes

dentro del proceso judicial.

De esta forma buscando generar beneficios para un sistema, que en la mayoria de los
casos puede tener saturaciones a dicho sistema judicial por abarcar mas causas de la misma
indole. Para el autor Chiriboga recalca que debido a la naturaleza de ambos 6rganos rectores
no debe presentar problema alguno, ya que cada autoridad obrard independientemente las
decisiones, esto porque se encuentran en niveles distintos, uno civil y otro administrativo

(Chiriboga, 2016).

En este capitulo se busca presentar una propuesta que responda a la justa necesidad de
ampliar la competencia del Tribunal Arbitral en materia de Derecho de Competencia; aqui es
puntualizar en aquellas situaciones de vulneraciones entre particulares por conductas
anticompetitivas. Esto permite que las partes involucradas acceder a una forma alterna de
administracion de justicia agil y especializada en dicha materia, sin buscar como primera

opcion la via ordinaria.

En ese sentido se busca implementar una colaboraciéon con el maximo ente en materia de

Competencia, la SCE, cumpliendo asi con los objetivos generales en un marco constitucional,

7 Véase LORCPM Art 71
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es decir proteger un interés general como ya se habl6 anteriormente con practicas que pueden

generar un desequilibrio en un mercado que pocas palabras deberia ser eficiente.

Esta reforma debe aplicarse indudablemente a la LORCP, especialmente al Art. 71 de dicho
cuerpo normativo. En lineas anteriores se observé dicho precepto faculta para que las partes
involucradas sometan la controversia bajo un tramite verbal sumario, en otras palabras, es bajo
una via civil. Este analisis parte de que precisamente en el Art. 1 y 4 de la LAM® manda que
siempre se sometera a arbitraje todo aquello que sea susceptibles de transaccion y ademads de

que tengan capacidad para transigir.

De lo visto, se puede hablar de que nace una facultad para disponer del objeto de la
transaccion, lo cual es necesario dentro del contexto del arbitraje, asemejandose a la capacidad
de enajenar, pues la autora Lora Navarrete detalla que es renunciar un derecho (Navarrete,
1994). Para poder modificar la norma requerida, es necesario que las partes de la controversia

entiendan que solo ellos al ser titulares, podran realizar transacciones y acudir al arbitraje.

La presente reforma pretende optimizar los mecanismos de justicia en materia de libre
competencia al otorgar a los tribunales arbitrales competencia para resolver casos de dafios y
perjuicios entre particulares, tras la intervencion de la SCPM (SCPM). Actualmente, el
sistema judicial y administrativo tiende a concentrar la totalidad del proceso en la SCPM,
desde la investigacion y sancion de conductas anticompetitivas hasta la reparacion de dafios,
lo cual puede ralentizar el acceso a la justicia para los afectados. Con esta reforma, se busca
un equilibrio entre el rol sancionador de la SCPM vy la funcion reparadora del arbitraje,
evitando duplicidad de funciones y otorgando a las victimas un medio mas agil para obtener

indemnizacion.

La propuesta responde a la necesidad de un procedimiento especializado y
confidencial, adaptado a la complejidad de las controversias econdmicas en el &mbito de libre
competencia. Al intervenir los tribunales arbitrales en la etapa de reparacion de dafios, se
garantiza que las victimas de practicas anticompetitivas puedan acceder a justicia de manera
oportuna y eficiente, preservando la integridad de la sancién administrativa emitida por la
SCPM. Este enfoque reduce la carga de casos en los tribunales ordinarios y permite que las
disputas privadas se resuelvan con mayor celeridad y precision técnica, respetando la

especializacion de los tribunales arbitrales en asuntos de naturaleza econdmica.

$ LAM Art. 1.
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Generando asi la propuesta de Articulado:

Modificacion al Articulo 71 de la LORCPM

Articulo 71. (Modificado)

Los operadores econdémicos que se consideren perjudicados por practicas
anticompetitivas sancionadas por la SCPM podran presentar acciones resarcitorias de dafios y
perjuicios ante tribunales arbitrales, previa existencia de un acuerdo arbitral entre las partes

involucradas.

Los tribunales arbitrales estaran facultados para conocer y resolver sobre dafos y
perjuicios derivados de conductas anticompetitivas entre particulares, siempre que la SCPM
haya emitido una resolucidon sancionatoria definitiva que confirme la existencia de la
infraccion. La competencia del tribunal arbitral estara estrictamente limitada a la
determinacion y cuantificacion de los dafios y perjuicios ocasionados, sin poder modificar o

reevaluar la calificacion de la conducta anticompetitiva establecida por la SCPM.

En todos los casos sometidos a arbitraje, las resoluciones de la SCPM tendran caracter
vinculante en cuanto a la existencia de una infraccion de las normas de competencia. El
tribunal arbitral se enfocard exclusivamente en evaluar el impacto directo sobre los
perjudicados y establecer una compensacion econdmica proporcional a los dafios

comprobados, respetando el criterio técnico y la sancion inicial de la SCPM.

La reforma ofrece una alternativa efectiva y especializada para la reparacion
patrimonial en casos de competencia econémica, manteniendo la separacion de funciones
entre la SCPM vy los tribunales arbitrales. Este modelo garantiza que la SCPM conserve su rol
regulador y sancionador, mientras que el arbitraje se convierte en un mecanismo agil para la
resolucion de controversias entre particulares, enfocado unicamente en la indemnizacion de
los afectados. Esta distribuciéon de competencias no solo fortalece la capacidad de los
afectados para acceder a una justicia rapida y eficiente, sino que también permite a los
tribunales ordinarios concentrarse en otros temas, favoreciendo una justicia mas expedita en

casos de libre competencia.
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CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo de este proyecto de investigacion, tomando en
cuenta la naturaleza de cada institucion que interviene en la problematica, es pertinente
que en dafios a la libre competencia, la Superintendencia de Competencia Econémica
(SCE), es el tnico ente con la facultad de investigar, juzgar y sancionar bajo una via
administrativa, cumpliendo asi principalmente con los objetivos de la Constitucion de
Montecristi del 2008, analizando su estructura, determinamos que sus facultades son muy

limitadas.

Ahora bien, tanto personas naturales como juridicas que han sido afectadas por
conductas antitrust, aquellas que lesionan la libre competencia generando un
desequilibrio dentro del mercado, dentro del marco normativo del Ecuador otorga el
derecho de acudir por via judicial, con el fin de cuantificar mediante mecanismos
resarcitorios una indemnizacion por dafios y perjuicios. Pero no solo es la Uinica via para
tomar en cuenta; dentro de la normativa vigente encontramos a la LAM (LAM),
generando una alternativa para las partes. Presentando sus ventajas y beneficios frente

una via civil lenta, saturada y demorada.

Conforme a los resultados obtenidos de la presente investigacion, el Tribunal
Arbitral debe o no esperar sobre el pronunciamiento de la SCE, es decir una
prejudicialidad, para actuar y resolver los dafios y perjuicios generados por la contra
parte. El Tribunal Arbitral no debe esperar sobre el pronunciamiento de la SCE, esto por
el interés que los dos entes administradores de justicia perdiguen un interés distinto; uno
general y el otro particular. Por lo tanto, cualquier resolucién que emita la SCE en ningtin

momento sera vinculante para un Tribunal Arbitral.

Dejando como ultimo punto, consideramos que por los beneficios que genera la
arbitrabilidad, buscamos una ampliacion sobre la competencia del Tribunal Arbitral, es
decir que la via que se debe considerar no sea la civil sino el arbitraje. Presentando asi
una reforma a la LORCP en su Art. 71; permitiendo asi la disponibilidad de esta via,
desde la Optica que esta forma de administrar justicia se encuentre implicita en el contrato
legalmente celebrado entre las partes. Pero tomando en consideraciéon que, por su

naturaleza del arbitraje en ningin momento puede ser impuesta debido a que esta siempre
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tomara lugar cuando se presente el, mutuo acuerdo de las partes involucradas. Por lo que,
al reformar el precepto normativo, el legislador deberd ser muy cauteloso analizando el
panorama de cada figura juridica involucrada, asi para no entrar en algin conflicto
normativo y dando asi una mejor eficiencia y eficacia al momento de administrar justicia

dentro.

La investigacion confirma que el marco normativo ecuatoriano, en areas como el
arbitraje y el derecho de competencia, ha experimentado un desarrollo considerable,
estableciendo estructuras fundamentales para la resolucion de disputas y la proteccion de
la competencia. No obstante, persisten desafios, particularmente en el equilibrio entre los
intereses de indole particular que pueden existir frente a aquellos que forman parte del
interés social o estatal en el contexto de practicas anticompetitivas. La intervencion de
tribunales arbitrales ofrece una via eficiente y alternativa para la indemnizacion de danos,
lo cual resulta vital en un sistema judicial sobrecargado. Sin embargo, esta alternativa
enfrenta limitaciones, dado que el derecho de competencia implica aspectos de orden
publico que exceden los alcances tradicionales del arbitraje. La coexistencia armoniosa
entre el arbitraje y el derecho de competencia en Ecuador depende de una clara
delimitacion de competencias, en la que el arbitraje se emplee de forma complementaria
al sistema judicial, sin comprometer la funcion reguladora de la SCPM (SCPM) ni los
principios de competencia. En definitiva, el arbitraje puede fortalecerse como una
herramienta de resolucion en conflictos de libre competencia, siempre que se respeten
los principios fundamentales del derecho de competencia y se mantenga la proteccion de

los consumidores y la eficiencia del mercado como ejes centrales.
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