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LOS LIMITES AL RESARCIMIENTO DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS
DE UNA CONDUCTA ANTICOMPETITIVAL

THE LIMITS TO COMPENSATION FOR DAMAGES DERIVED FROM AN
ANTICOMPETITIVE CONDUCT.

RESUMEN

El presente trabajo, mediante una
metodologia deductivo-analitica, tiene como
proposito discutir acerca de la necesidad de
establecer una prejudicialidad previo a que se
habilite la posibilidad de ejercer la accion de
resarcimiento de dafios y perjuicios
derivados de una conducta anticompetitiva.
Esta prejudicialidad es la investigacion a
manos de la agencia de competencia. La
legislacion ecuatoriana que trata sobre este
asunto muestra  contradicciones y
deficiencias para el ejercicio del derecho a
ser indemnizado por un menoscabo resultado
de un acto anticompetitivo. Ante esto, el
trabajo analiza la normativa vigente y los
factores que deben tomarse en consideracion
para adoptar medidas que faciliten el efectivo
ejercicio del derecho a ser resarcido y
garanticen el cumplimiento de las politicas
de competencia ecuatorianas.

Juan Andrés Pazmifio Mejia?
jandrespazmino@gmail.com

ABSTRACT

This paper, through a deductive-analytical
methodology, has the purpose of discussing
the need to establish a prejudiciality prior to
enabling the possibility of exercising an
action for compensation of damages derived
from an anticompetitive conduct. This
prejudiciality is the investigation at the
hands of the antitrust authority. The
Ecuadorian legislation that deals with this
matter shows contradictions and deficiencies
for the exercise of the right to be
compensated  after  having  suffered
impairment as a result of an anticompetitive
conduct. Given this, this paper analyzes the
current regulations and the factors that must
be taken into consideration to adopt
measures that facilitate the effective exercise
of the right to be compensated and guarantee
compliance with Ecuadorian competition
policies.
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1. Introduccion

Conforme las normas del derecho comdn, no existen dudas respecto de la necesidad
de resarcir los dafios y perjuicios que una persona, ya sea natural o juridica, pueda provocar
a otra. Esto con la finalidad de devolver al afectado a la situacion en la que se encontraba
previo al hecho que provoco el dafio en cuestion.® Incluso cuando hablamos de hechos que
no son contrarios a la Ley en sentido expreso, pero que igual producen un menoscabo, se
genera esta obligacion de resarcimiento. Es decir, a pesar de que no se encuentre tipificada
una conducta de manera especifica, el simple hecho de que provoquen un dafio hace que el
responsable de dicha conducta sea obligado a resarcir los dafios y perjuicios que provoco la
misma.

Dicho esto, el Derecho también tiene la obligacion de proveer los medios adecuados
para garantizar que los afectados no se queden en indefension una vez que hayan sufrido un
menoscabo. Por esta razon, los ordenamientos juridicos han planteado mecanismos que se
adecuan a las diversas formas en las que se podrian presentar los dafios. No solo existen un
sin fin de hechos que pueden conllevar un dafio, sino que existen multiples situaciones
alrededor de estos hechos que podrian afectar tanto la responsabilidad de los involucrados
como el nexo entre los actos y los dafios. Considerar estos factores es lo que ha obligado al
Derecho a encontrar diferentes maneras, en base a las circunstancias que envuelven a cada
situacion, para crear procesos que sean mas adecuados para un determinado conflicto.

La separacion del Derecho en distintas ramas ha ayudado a la efectiva consolidacion
de dichos mecanismos, como por ejemplo, la creacidén de procedimientos especificos para

causas Civiles, Penales o Administrativas. Siendo el Derecho Civil y Penal los principales

3 Machado Lépez et al., “Reparacion integral en el sistema juridico ecuatoriano; ¢derecho plblico o
privado?”, Revista Espacios Vol. 39 (2018), 14.



referentes al momento de referirnos al Derecho de Dafios, es claro que es aqui en donde existe
un mayor desarrollo sobre la materia. En el Ecuador, las normas que regulan el derecho a ser
resarcido, tanto para las causas estrictamente civiles como aquellas ligadas al ambito penal,
se encuentran claramente establecidas en el Codigo Civil. Sin embargo, existen vinculos con
varias ramas del Derecho dentro de las cuales los mecanismos eficaces para el resarcimiento
de dafios y perjuicios no han sido analizados y desarrollados de manera suficiente. Siendo
este el caso del Derecho de la Competencia,* rama dentro de la cual no se ha discutido
exhaustivamente la manera mas eficiente para conocer las acciones de dafios y perjuicios que
se deriven de actos anticompetitivos, mas atn dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

En el presente trabajo se emplea el método deductivo, ya que partimos del analisis
de las normas ecuatorianas que regulan el ejercicio de la accién de indemnizacién de dafios
y perjuicios derivado de una conducta anticompetitiva. Estas, y todas las normas que atafien
al Derecho de la Competencia, se encuentran contempladas en la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM) y su respectivo reglamento. Es a
partir de estas normas, esencialmente procesales, que revisamos cuales son las diferentes
aristas que se deben tomar en consideracion para regular el ejercicio de la accién antedicha.
Entre estas aristas se analiza el respeto a principios sobre los cuales se basa la Funcion
Judicial, posibles problemas probatorios en un proceso civil de indemnizacion por actos
contrarios a la libre competencia y, entre otros, decisiones discrepantes entre las instancias
civiles y administrativas.

A través de esta metodologia se pretende exponer por qué el régimen de
resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de actos anticompetitivos debe tener una
prejudicialidad administrativa, por parte de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (SCPM), previo a que se pueda abrir un proceso ante la Funcion Judicial. El
presente trabajo también se desarrolla mediante el uso de las metodologia dogmaticas y
cualitativas que pretenden explicar las falencias de permitir que se acuda a un juez de lo civil
sin antes existir una resolucion ejecutoriada por parte del 6rgano publico encargado de

investigar y sancionar estas conductas.

*Ver, Maria Guillem, “El Derecho de la Competencia”, Revista Juridica Facultad de Jurisprudencia
Universidad Catodlica de Santiago de Guayaquil (2010), (explicando las nociones generales del Derecho de la
Competencia).



2. Estado del arte

En el marco del Derecho de la Competencia, nos encontramos con que su aplicacion
no se ve limitada al drgano estatal encargado de investigar y sancionar actos
anticompetitivos. Por el contrario, es doctrinariamente reconocido que existen dos sistemas
de aplicacion distintos: el publico y el privado.® Cada sistema persigue fines especificos, pero
convergen en el objetivo general que persigue el Derecho de la Competencia como rama del
Derecho. Los elementos de este objetivo han sido sujetos a un sin fin de discusiones
académicas, siendo sus principales referentes la Escuela de Chicago y la Escuela de Harvard,
que finalmente han derivado en la Escuela post-Chicago.® Sin embargo, con el afan de no
adentrarnos en las minucias del debate doctrinario, en términos generales, el objetivo del
Derecho de la Competencia se puede establecer como la proteccion al proceso competitivo.
Es importante mencionar que especificar qué exactamente involucra el “proceso
competitivo” también ha sido tema de debate dentro del ambito econdémico.’ La escuela de
economia austriaca es la que mas frecuentemente ha desarrollado sobre este tema.

Los sistemas de aplicacion tanto publico como privado, mas alla del objetivo general
que persigue el Derecho de la Competencia, también buscan cumplir con objetivos
especificos como los son prevenir conductas anticompetitivas, sancionarlas e indemnizar
dafios derivados de estas conductas.® La existencia de distintos sistemas de aplicacion del
Derecho de la Competencia son a su vez una respuesta a la existencia de dos tipos de
responsabilidades vinculadas a una conducta anticompetitiva: la responsabilidad civil y la
responsabilidad administrativa. Vale mencionar que también existe la responsabilidad penal,
aungue esta no concierne al presente analisis. A continuacion una breve explicacion de cada

una de las responsabilidades vinculadas a un acto anticompetitivo.

> Patricia Pérez-Fernandez, “;Aplicacion publica o aplicacion privada del Derecho de la Competencia?”,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad de Castilla-la Mancha (Seminario permanente de
ciencias sociales, 2011).

® David Quinteros-Rios, “La aplicacion puablica del derecho de la competencia en las escuelas de Chicago y de
Harvard: Evolucion y aplicacion en Colombia.” Revista de Derecho Privado Universidad Externado de
Colombia (2021).

7 Herbert Hovenkamp. “The Slogans and Goals of Antitrust Law.” Faculty Scholarship at Penn Carey Law
(2022), 44-51.

8 David Sperber. “;Un tribunal arbitral puede resolver dafios a la libre competencia entre particulares en
Ecuador?” Foro: Revista de derecho Nro. 26 (2016), 56.



La responsabilidad administrativa es aquella que nace cuando se contravienen las
normas de competencia cuya potestad sancionadora recae sobre la Administracion Publica.
A su vez, la responsabilidad civil tiene su origen de dos formas, contractual y
extracontractual. A través de ambas podrian configurarse actos anticompetitivos. En estos
casos, la responsabilidad tiene su origen en las normas del Cédigo Civil que introducen el
principio de “alterum non laedere” que se traduce como el deber general de no dafiar.® Como
se puede deducir, por un lado, la responsabilidad administrativa es aquella que esté ligada
con el sistema de aplicacion publico y, por el otro, la responsabilidad civil es aquella que esta
ligada con el sistema de aplicacién privado.

Ahora, en concordancia con lo comentado anteriormente, acorde a las palabras de
Horacio Vedia, el sistema publico es el que funciona y se ejerce desde una institucion del
Estado.l® Esta institucion u organismo estatal sera el encargado de investigar posibles
conductas anticompetitivas, asi como sancionarlas en caso de que se encuentren tipificadas
y se hayan configurado. Segun la pagina oficial de la autoridad de competencia ecuatoriana,
al exponer cuales son los objetivos que persiguen, y por ende aquellos que tiene el sistema

de aplicacion publico, estipulan que la SCPM tiene la finalidad de:

Garantizar la libre competencia [...] mediante la prevencidn, correccion, eliminacion y
sancion de todas aquellas préacticas anticompetitivas que afecten el mercado, buscando la
eficiencia econdmica, el comercio justo y el bienestar del consumidor.™

En otras palabras, desde la esfera de la administracion publica la finalidad es la de
proteger el mercado como tal; proteger intereses generales. Respecto de esta, cabe mencionar
que una de las caracteristicas que mas diferencia al sistema de aplicacion publico del privado
es que el proceso se lleva de forma vertical entre la agencia de competencia y el operador
econdmico investigado. Esta verticalidad corresponde al hecho de que la agencia de
competencia tendra varias atribuciones que la ayudaran en su investigacion, mientras que el

operador econdmico no las tendra.*? En el Ecuador, dentro de este sistema de aplicacion, nos

® Alterum non laedere. Definicidn, Real Academia Espafiola. Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/alterum-
non-laedere (Ultimo acceso 16 de octubre 10 de 2022).

10 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings ” (tesis doctoral. Universidad Carlos 111 de Madrid, Getafe, 2014), 40.

11 Superintendencia de Control del Poder de Mercado, “Hablemos de competencia ”, SCPM, acceso el 18 de
octubre de 2022, www.scpm.gob.ec/sitio/hablemos-de-competencia-seccion.

12 Hernan Aurelio Chiriboga, “La Arbitrabilidad del Derecho de la Competencia” (tesis de grado,
Universidad San Francisco de Quito, 2016), 21.



encontramos con que los procesos de investigacion nacen, como regla general, de dos
fuentes: a peticion de parte y de oficio por parte de la autoridad de competencia.*®

En contraste, el sistema de aplicacion privado del Derecho de la Competencia ocurre
ante los jueces que forman parte de la Funcion Judicial. Este nace y se desarrolla con base en
los intereses particulares de las partes, tanto aquellas que han sido afectadas por una conducta
anticompetitiva, como por el operador econdmico al cual se esta acusando.'* El sistema
privado tiene como finalidad proteger los intereses particulares de aquellos que se han visto
afectados por un acto anticompetitivo. Su desarrollo se da a través de un proceso judicial. La
mayor diferencia que existe entre el sistema privado, en comparacion con el sistema publico,
es que este proceso serd horizontal. La razon de esto es que en los procesos judiciales no
formard parte la Administracion Publica, sino que las partes involucradas seran ambas
privadas.’® Ninguna de las partes tendra las atribuciones especiales de la agencia de
competencia para investigar y probar los hechos relevantes para el caso.

Ahora, para lo que concierne al presente trabajo, es necesario mencionar que dentro
del sistema de aplicacion privado existen diversas formas de aplicacion del Derecho de la
Competencia. No nos limitamos a una general como podria pensarse. Doctrinariamente, estas
diferentes aplicaciones se han categorizado dependiendo del contexto en el que se presentan,
no tanto por la naturaleza de las mismas. Dicho esto, en el sistema de aplicacion privado nos
encontramos que las formas de aplicacion pueden clasificarse de tres formas. La primera sera
mediante lo que se conoce como argumentos de escudo o espada; las segundas con
aplicaciones a titulo principal o incidental; y, la tercera, mediante acciones dependientes o
independientes.® En ninguno de estos casos, las clasificaciones son excluyentes.

Para el presente analisis, resulta suficiente limitarnos a la distincidn que existe entre
las acciones independientes en contraste con las acciones dependientes. Las primeras,
también conocidas como “stand-alone actions”, tienen como elemento caracteristico el
hecho de que no haya pronunciamiento ni investigacion previa por parte de la autoridad de

competencia, ya sea nacional o regional. Esto querra decir que las partes seran las encargadas

13 Articulo 38, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado [LORCPM]. Registro Oficial
Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011.

14 Hernan Aurelio Chiriboga. “La Arbitrabilidad del Derecho de la Competencia”, 22.

15 1hid.

16 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 201-202.



de descubrir y probar los actos anticompetitivos por su cuenta dentro de un proceso judicial.’
En contraste, las acciones dependientes se dan en aquellos procesos judiciales que se inician
posterior a un proceso administrativo llevado por la autoridad de competencia.'®

Es necesario entender esta distincion para posteriormente analizar por qué razones
es necesario limitar al ordenamiento juridico ecuatoriano a las acciones dependientes. En
otras palabras, comprender la diferencia entre las acciones dependientes e independientes nos
permitird analizar como el sistema de aplicacién privado del Derecho de la Competencia debe
necesariamente ir posterior al sistema de aplicacion publico. Al decir esto, planteamos que
dentro del sistema de aplicacion privado, no debe haber acciones independientes ya que es
necesario que exista un pronunciamiento previo por parte de la SCPM, es decir, una
prejudicialidad.

3. Marco normativo
Como se comentaba anteriormente, el réegimen ecuatoriano de Competencia se
encuentra regulado, de manera especializada, desde octubre de 2011 en la LORCPM. Este es
el cddigo que legitima la existencia del sistema de aplicacion pablico del Derecho de la
Competencia ecuatoriano. Como contraparte, para el sistema de aplicacion privado, el
régimen de resarcimiento de dafios y perjuicios se encuentra normado en el Codigo Civil. A
continuacion, se presentaran las normas que versan sobre el régimen de indemnizacion de
dafos y perjuicios procedentes de una conducta anticompetitiva en el Ecuador, enfocandonos
primordialmente en aquellas que regulan el procedimiento para la resolucion de dichas
causas. Esto con el fin de determinar por qué en el Ecuador debe existir prejudicialidad
administrativa previo a una reparacion por dafios y perjuicios por actos anticompetitivos.
3.1 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
Con su entrada en vigor en octubre de 2011, la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado regula, por primera vez en un cuerpo normativo interno, los
actos de operadores econdmicos nocivas o potencialmente nocivas para el mercado. Estas

conductas, como se puede apreciar dentro del articulo 1 de la Ley donde establece el objeto

1" Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and

Proceedings”, 202.
18 1pid.



que persigue, serian los abusos del poder de mercado, los acuerdos colusorios u otras
précticas restrictivas, las practicas desleales y las concentraciones economicas. *°

Como establece la LORCPM en el articulo 38, la regulacion de estas conductas abre
dos caminos para la aplicacion de medidas y sanciones que serian aquellas impulsadas a
peticion de parte, por los mismos operadores econdmicos, y aquellas iniciadas por la
autoridad de competencia actuando de oficio. En el mismo articulo la LORCPM presenta una
lista de atribuciones que ejercera la SCPM en busca de cumplir con los objetivos planteados
por la Ley. Entre estos, para el presente trabajo, vale mencionar la realizacion de estudios e
investigaciones, asi como también la sustanciacién de los procedimientos en sede
administrativa.?°

En lo que concierne a la responsabilidad civil por dafios y perjuicios derivados de
cualquier conducta anticompetitiva prohibida por la LORCPM, encontramos que esto se
encuentra regulado en el articulo 71. Este articulo habilita a las personas, juridicas o
naturales, que se vean afectadas por aquellas conductas a “ejercer la accion de dafios y
perjuicios conforme las normas del derecho comtin.”?! Finalmente, establece que esta
prescribira en el lapso de cinco afios contados a partir desde “la ejecutoria de la resolucion
que impuso la respectiva sancion.”??

3.2 Codigo Civil

El Codigo Civil ecuatoriano, reformado por ultima vez el 14 de febrero de 2022, se
encarga de regular y facultar a las personas juridicas y naturales para que ejerzan la accion
de resarcimiento de dafios y perjuicios por dafios contractuales y extracontractuales. En el
articulo 2214 del Codigo Civil se materializa el principio “alterum non laedere” entendido
como el deber de no dafiar.?® Doctrinariamente, se entiende que este principio abarca
cualquier tipo de dafio ya que consagra que cualquiera que ha sufrido un dafio debe ser
resarcido por el culpable del mismo, simplemente por haber vulnerado el deber objetivo de

cuidado.?* A su vez, el articulo 2229 complementa lo mencionado al establecer que la persona

19 Articulo 1, LORCPM.

20 Articulo 38, LORCPM.

2L Articulo 71, LORCPM.

22 Articulo 71, LORCPM.

23 Articulo 2214, Cédigo Civil [CC]. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio del 2005.

24 Flores; lzquierdo; Guzman, “La vigencia del alterum non laedere en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
Jun principio general o un deber juridico?”, USFQ Law Review Vol. 8, nim. 1 (2021), 168-170.



a la que se le pueda imputar un dafio, ya sea por malicia o negligencia, estara en la obligacion
de repararlo.?®
3.3 Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder del Mercado
El Reglamento a la Ley Orgéanica de Regulacion y Control de Poder del Mercado
entra en vigencia en mayo del 2012 para establecer las normas necesarias para la aplicacion
de la LORCPM. En lo que concierne al presente trabajo, respecto de la responsabilidad civil
derivada de conductas anticompetitivas, el RLORCPM en el articulo 79 hace alusion a la
accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, misma que comenta la LORCPM en su articulo
71. En este, el reglamento establece que el juez en sede judicial que conozca y deba
pronunciarse sobre la accion civil de dafios y perjuicios “fundamentara su fallo en los hechos
y calificacién juridica ya establecidos en la resolucion que la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado emita respecto a los asuntos que hubiere conocido.”?® Es decir, el juez
de lo civil debera fundamentar su decision en base al criterio que la autoridad de competencia
tenga al respecto de los hechos y la calificacion de la conducta anticompetitiva que se le ha
presentado previamente.?’ De esta forma, este articulo impone una prejudicialidad.
3.4 Codigo Organico de la Funcion Judicial
El Cdédigo Organico de la Funcion Judicial presenta en sus primeros articulos los
principios y disposiciones fundamentales respecto de las que debera basarse la Funcion
Judicial en el Ecuador. En el articulo octavo de este Codigo nos encontramos con la
materializacion del principio de independencia judicial. Este principio consagra que los
jueces de la Republica Unicamente estan sometidos a la Constitucion, instrumentos
internacionales favorables a los derechos humanos y a la Ley, declarando asi su total
independencia respecto de las demas instituciones del Estado, incluso el resto de 6rganos que
conforman a la Funcion Judicial.?® Esto resultara importante al analizarse el posible impacto
que nace de la sujecion establecida por el articulo 79 del RLORCPM respecto de la accion
de la que habla el articulo 71 de la LORCPM, donde el juez civil debera basar su fallo en lo

establecido por la autoridad de competencia.

25 Articulo 2229, CC.

% Articulo 79, Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado [RLORCPM]. Registro Oficial 697 de 7 de mayo de 2012.

27 Articulo 79, RLORCPM.

28 Articulo 8, Cédigo Organica de la Funcidn Judicial [COFJ]. Registro Oficial Suplemento 544 de 9 de
marzo de 2009.
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4. Restriccion al derecho a ser resarcido y antinomia normativa

El RLORCPM, en su articulo 79 nos presenta con la necesidad de que el juez de lo
civil fundamente “su fallo en los hechos y calificacion juridica ya establecidos en la
resolucion que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado emita respecto a los
asuntos que hubiere conocido.”?® Esto establece una prejudicialidad para el accionante que
busca hacer efectivo su derecho a ser indemnizado por el dafio que ha sufrido. Segin la Real
Academia Espafiola, en su diccionario panhispanico del espafiol juridico, las cuestiones
prejudiciales deben ser entendidas como aquellas que deben ser resueltas previo al
pronunciamiento, ya que este pronunciamiento se basara en lo resuelto con anterioridad al
mismo.*°

El articulo 79 del RLORCPM ordena al juez de lo civil que fundamente su fallo en
la resolucion de la SCPM, estableciendo asi que este deba esperar hasta que, en efecto, exista
una resolucién ejecutoriada para conocer la causa. A su vez, esto querra decir que de
presentarse una accion de resarcimiento por dafios y perjuicios la demanda serd desechada
por el juez aunque luego pueda admitirse una nueva cuando exista una resolucion
ejecutoriada por la autoridad de competencia. Esto, en el supuesto de que aun no la haya,
donde simplemente se admitira la demanda y la decision de los jueces se fundamentara en
esta.

Esta subordinacién que plantea el articulo 79 del RLORCPM nos presenta con una
manifiesta restriccion al derecho a ser resarcido por actos anticompetitivos, como, en un
principio, busca establecer el articulo 71 de la LORCPM. Esto es alin mas evidente cuando
consideramos que el articulo 71 de la LORCPM menciona que la accion de resarcimiento por
dafios y perjuicios derivada de actos prohibidos por la LORCPM, serd tramitada por via
sumaria.3! Establecer que dicha accion deba llevarse a cabo dentro de un proceso sumario
deja en evidencia que la intencién del legislador era la de proporcionar al afectado por actos
anticompetitivos una reparacion acelerada en comparacion con aquella que pueda obtenerse

por via ordinaria. A partir de estas consideraciones es posible establecer que existe una

29 Articulo 79, RLORCPM.

30 Cuestion prejudicial. Definicion, Real Academia Espariola. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/cuesti%C3%B3n-prejudicial (Ultimo acceso 22 de septiembre de 2022).
31 Articulo 79, LORCPM.
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restriccion al derecho a ser resarcido por dafios y perjuicios, contemplado por las normas del
Cddigo Civil y la LORCPM.

De igual modo, lo planteado por el articulo 79 del RLORCPM representa una
antinomia normativa con las normas de dos diferentes cuerpos normativos. En primer lugar,
como se ha comentado, con lo establecido por la LORCPM, pero también con el Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial. Ante esto, deber& tomarse en consideracion lo establecido
por el articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.®? En este articulo no solo
se encuentra el orden jerarquico de aplicacion de las normas, sino que su segundo inciso
establece el criterio que deberda ser empleado para solucionar antinomias: criterio
jerarquico.®®

Ahora, empezamos con la antinomia que existe entre el RLORCPM vy una de las
normas del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial. Este cadigo en su articulo 8 consagra la
independencia para los jueces en su ejercicio de la potestad jurisdiccional respecto de
cualquier influencia externa. Este articulo establece que “ninguna Funcidn, 6rgano o
autoridad del Estado podra interferir en el ejercicio de los deberes y atribuciones de la
Funcion Judicial.” Por esta razon, se puede argumentar que condicionar la decision del juez
a la resolucién de la SCPM es establecer que haya una intervencion directa por parte de los
funcionarios de la SCPM hacia las funciones del juez en el ejercicio de su potestad
jurisdiccional; especificamente, la de decidir acerca de los hechos y calificacion juridica de
los mismos. Considerando esto, la aplicacion del articulo 79 del reglamento representa una
potencial vulneracion al principio de independencia consagrado en el Cédigo Organico de la
Funcion Judicial.

Ahora, a pesar de esto, no se debe dejar a un lado que lo pretendido por el
RLORCPM pueda encontrar su fundamento en consideraciones que el Organo Legislativo
no percibié al momento de legislar la LORCPM. El juez de lo civil, al momento de analizar
y emitir un juicio sobre temas que no son su area de experticia, puede encontrarse con ciertos
problemas que dificultan una decision apegada a la realidad de los hechos. Entre estos,

encontramos que el punto preponderante para que exista una necesidad para el juez de basar

32 Articulo 425, Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
33 Ver, Juan Francisco Guerrero, “La Derogacion de Normas Juridicas y Principios de Solucién de
Antinomias”, Revista Ruptura Asociacién Escuela de Derecho PUCE (2020), 227-252, (sobre los criterios de
solucion de antinomias).
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su decision en los establecido previamente por la SCPM son el acceso a la prueba y la
valoracion de los hechos. Por un lado, mientras que en la instancia administrativa, en el
sistema de aplicacion publico, la autoridad de competencia cuenta con facultades de
investigacion que facilitan el acceso a la prueba, la instancia judicial se basara en lo
proporcionado por las partes. Por otro lado, la calificacion y valoracién de los hechos por
parte de la SCPM sera mas técnica y profunda que aquella que un juez de lo civil seré capaz
de realizar por su falta de experiencia.

Continuando en esta linea, también es evidente que existe una antinomia entre el
articulo 71 de la LORCPM vy el articulo 79 de su reglamento. Esto a raiz de que la LORCPM
plantea que el afectado por una conducta anticompetitiva podra ejercer la accion de
resarcimiento de dafios y perjuicios con arreglo a las normas de derecho comin, esas normas
no exigen prejudicialidad.® Por el otro lado, el articulo 79 del RLORCPM claramente
impone una prejudicialidad para hacer uso de la accion de resarcimiento al establecer que los
jueces deben fundamentar su fallo en base a ciertos criterios previamente establecidos
mediante resolucion por la SCPM. 3¢

Por ultimo, vale mencionar que ambas antinomias se pueden resolver facilmente
siguiendo el criterio de solucion de antinomias establecido en el articulo 425 de la
Constitucion.®” Esta aplica inicamente en aquellos casos en donde las normas contradictorias
se encuentran en distintos niveles jerarquicos. En este andlisis, la norma que provoca la
antinomia es un reglamento, mientras que los cuerpos normativos con los que existe
contradiccion tienen ambos rango de ley organica. Consecuentemente, el articulo que debe
ser aplicado en estos casos por orden jerarquico es el 71 de la LORCPM por encima del

articulo 79 del reglamento. Esto no necesariamente es lo adecuado para resolver estos casos.

5. Cuestiones practicas de la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios y las

investigaciones en sede administrativa

34 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 202.

% Articulo 71, LORCPM.

3% Articulo 79, RLORCPM.

37 Articulo 425, Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Como se ha mencionado en el anterior apartado, la necesidad o no de una cuestion
prejudicial para el resarcimiento de dafios y perjuicios por actos anticompetitivos debe ser
analizada para medir los efectos que esto tendria en la préctica, tanto desde la perspectiva del
afectado como para el juez que resolverd sobre la causa. En principio, vale la pena dividir las
cuestiones entre aquellas que se dan durante la sustanciacion de la causa y aquellas que se
dan anterior o posterior a esta. Concretamente, las primeras se originan durante el iter
probatorio y estan vinculadas con el estandar que se maneja en cada una de las sedes y con
la capacidad de obtencidn de pruebas. Por el otro lado, las segundas guardan relacion con las
decisiones de las autoridades competentes y la eficiencia administrativa al momento de

investigar posibles conductas contrarias a la LORCPM.

5.1 Cuestiones que surgen durante la sustanciacion de la causa
5.1.1 Régimen probatorio
Mientras que el sistema de aplicacion pablico del Derecho de la Competencia en
Ecuador se sustancia en sede administrativa, a cargo de la SCPM, el sistema de aplicacion
privado, especificamente los procesos iniciados para el resarcimiento de dafios y perjuicios,
se lleva a cabo frente a los jueces que forman parte de la Funcidn Judicial. Esto implica que
en ambos procedimientos habra diferencias al momento de probar los hechos que configuran
0 no una determinada conducta anticompetitiva, empezando por el ya mencionado hecho de
que la carga probatoria en sede judicial estard a cargo de las partes involucradas, mientras
que en sede administrativa esta carga recae sobre la autoridad de competencia. A
continuacion, se presentaran algunos de los puntos a que nuestro criterio se deberia tomar en
consideracion para determinar por qué en el contexto ecuatoriano deberia haber
prejudicialidad.
a) Estandar de prueba
Como primer punto, es menester entender lo que implica el concepto de estandar de
la prueba dentro de un proceso para ver si existen diferencias en la instancia administrativa
y la judicial. Errbneamente, este suele ser concebido como el nivel de confianza o persuasion

que un tribunal tendra sobre determinados hechos.®® Esto no es cierto, en realidad “[...] lo

38 Andrés Fuchs Nissim. “El estandar de prueba aplicable en casos de carteles: una propuesta de debate para la
denominada Agenda Anti-Abusos”, Centro de Competencia: Universidad Adolfo Ib&fiez (2020), 4.
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que el estdndar de prueba determina no es un grado de conviccion, convencimiento o
persuasion sobre el estado mental del juzgador, sino que lo que realiza es establecer si ese
grado de corroboracion es suficiente para tener por probada la hipotesis o no.”% En otras
palabras, los estandares de prueba deben ser entendidos como umbrales.

En el sistema juridico ecuatoriano, y en general en los sistemas juridicos de derecho
civil, el estdndar de la prueba en la rama de lo civil no ha sido establecido de manera
detallada, por no decir de manera objetiva. En contraste, en el Derecho Penal es conocido
que el estandar de la prueba es el de “la duda razonable”, donde la prueba debe llevar al juez
a un convencimiento “més alld de toda duda razonable.”*® En esta, juega un papel
fundamental la del “beneficio de la duda,” cuyo fundamento parte de que es “mucho mas
grave una condena falsa que una absolucién falsa.”*! Esta diferencia entre estandares de
prueba corresponde al hecho de que ““[...] usualmente ese grado de corroboracion dependera
de la naturaleza del proceso de que se trate.”*? Precisamente esa diferencia en la naturaleza
de los procesos es lo que nos lleva a analizar el estandar dentro de las investigaciones
administrativas por las agencias de competencia y los procesos judiciales.

En el Derecho Civil, la doctrina habla de la “preponderancia de la evidencia”.*®
Sobre este estandar, se han propuesto dos teorias. La primera considera que la probabilidad
de que se haya dado X suceso deba ser “[...] simplemente mas probable que su negacion; y
la [segunda] implica determinar que [la probabilidad de X] es 50% mas probable que su
negacion.”** La teoria respecto de la preponderancia de la evidencia que establece que el
estandar de prueba deba ser que la probabilidad de X sea mayor a su negacion, o entendido
de otra manera el de 50+1%, es la comunmente adoptada por los paises con sistemas juridicos
de Derecho Civil; en los sistemas anglosajones prepondera la teoria contraria.*> Como se
desprende de ambas teorias sobre el estandar de la preponderancia de la evidencia, no existe

realmente un criterio objetivo con el cual la Funcion Judicial pondera la prueba aportada para

% Ibid, 5.

40 Edgar R. Aguilera. “El concepto de estandar de la prueba”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM,
Vol. 4 (2008), 99.

*1 Ibid, 95.

42 Andrés Fuchs Nissim. “El estandar de prueba aplicable en casos de carteles: una propuesta de debate para la
denominada Agenda Anti-Abusos”, 5.

43 Edgar R. Aguilera. “El concepto de estandar de la prueba”, 100.

4 Ibid.

%5 Edgar R. Aguilera. “El concepto de estandar de la prueba”, 100.
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probar los hechos del caso. Considerando que el juez que conocerda la causa no tiene una
preparacion o experticia en el area del Derecho de la Competencia, este estandar, que se
podria decir que resulta algo tenue, podria ser perjudicial para los acusados de cometer
conductas anticompetitivas dado que este ser& mucho menos riguroso.

En el Ecuador la LORCPM no hace mencion del tema, pero el RLORCPM alude a
este en su articulo 4. Titulado “criterio general de evaluacion”, este menciona que para
valorar si es que un determinado acto o conducta efectivamente es anticompetitiva la

autoridad de competencia:

[...] Analizara su comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones,
tiene por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, o atentar contra la eficiencia econdémica, el bienestar general o los derechos
de los consumidores o usuarios.*

Empero, “[...] el sistema de valoracion de la prueba no es lo mismo que el estandar
de prueba.”*’ Esto quiere decir que el ordenamiento juridico ecuatoriano no contempla un
estandar probatorio para los casos de competencia que se sustancian en sede administrativa.
Ni la jurisprudencia ecuatoriana, ni las guias o resoluciones de la SCPM, han dado luz sobre
un posible estandar de prueba aplicable en el marco del Derecho de la Competencia nacional.
No obstante, podemos encontrar una referencia en el articulo 17 de la Directiva 2014/104/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unidn Europea donde se determina que los
Estados miembros deben garantizar que ninguno de sus estandares de prueba imposibiliten o
dificulten de manera excesiva la determinacion de una conducta anticompetitiva.*® Esto se
puede interpretar de manera tal que pareceria tener una mayor similitud con el estandar de lo
civil, con mayor flexibilidad, en comparacion con el penal cuyo estandar aplicado al Derecho
de la Competencia podria, efectivamente, dificultar la prueba de los hechos. Dicho esto, nada
se comenta sobre un estandar, solo se menciona que este no debera ser excesivo.

Mas cercano a nuestro entorno, podemos mencionar una de las decisiones del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia chileno realizada sobre casos de carteles. La

sentencia TDLC No. 119/2012 del tribunal chileno, por primera vez se refiere al estandar de

46 Articulo 4, RLORCPM.

47 Andrés Fuchs Nissim. “El estindar de prueba aplicable en casos de carteles: una propuesta de debate para la
denominada Agenda Anti-Abusos”, 5.

48 Directiva 2014/104/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, Directiva, 26 de
noviembre de 2014, articulo 17.
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prueba que deberia utilizarse en los casos en los que se investigan conductas
anticompetitivas. Este, vagamente, queda establecido al momento en que el tribunal dice que
el estandar probatorio del Derecho Penal es “[...] superior al que exige esta sede.”*® Como se
logra desprender de esto Gltimo, en principio, el Tribunal solo define al estandar de la prueba
en sentido negativo; como lo que no es. Sin embargo, posteriormente en la Sentencia TDLC
No. 160/2017, siguiendo la misma linea de pensamiento, aclaran que el estandar utilizado es
el de la “prueba clara y concluyente.”®® Luego de esto, algunos miembros del Tribunal
mencionan que el estandar probatorio debe ser realizado mediante un “estudio dogmatico,
economico e institucional.”>*

Adicional a esto, resulta pertinente mencionar el efecto que tiene la incorporacion
de la distincion de las conductas por objeto y por efecto anticompetitivas para los casos de
carteles en nuestra legislacion nacional. Las conductas por objeto anticompetitivas se
encuentran contempladas en el articulo 8 del reglamento de la LORCPM vy establece que
determinadas actuaciones estan cobijadas bajo una presuncion de préactica restrictiva. Esto
implica que la autoridad de competencia “[...] presumira que tiene por objeto impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia.”> Esto tiene como consecuencia que la inica
prueba relevante sea aquella que pruebe que se suscribié un acuerdo entre partes sobre
cualquiera de los supuestos contemplados en los numerales del articulo 8 del RLORCPM,
dejando a un lado la necesidad de pruebas enfocadas en los efectos de dicho acuerdo o en el
mercado como tal.>®

Recapitulando, podemos comentar que en el ordenamiento juridico ecuatoriano no
existe una referencia legal o jurisprudencial respecto de lo que se refiere a un estandar de la
prueba aplicable al Derecho de la Competencia. De igual forma, pareceria que la Union
Europea tiende a igualar al estandar a aquel que existe en el area civil. Dicho esto, para esta
investigacion adoptamos el criterio que se expone en la Sentencia TDLC No. 160/2017 de

Chile que propone el estandar de lo “claro y concluyente.”

49 Caso Fiscalia Nacional Econémica v. Cadenas de Farmacias. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
de Chile. Sentencia No. 119/2012 de 31 de enero de 2012, parr. 167.

%0 Caso Fiscalia Nacional Econémica v. CMPC Tissue S.A. y SCA Chile S.A. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de Chile. Sentencia No. 160/2017 de 28 de diciembre de 2017, pag. 18.

°1 |bid, pag. 89.

52 Articulo 8, RLORCPM.

%3 José Manuel Santibariez, “Colusién, contrariedades de su tipificacion con relacion al estandar de prueba y
los fines del derecho de la competencia”, Opinion Juridica Revista Cientifica (2020), 251-254.
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Como vimos anteriormente, la preponderancia de la evidencia simplemente implica
que la probabilidad de X sea mayor a su negacion, es decir 50+1%°%*, pero consideramos que
el estandar de lo “claro y concluyente” es mayor que esto porque no se limita a probar un
dafo, sino que se debe probar que este dafio se deriva de una conducta tipificada en el
ordenamiento juridico. Este definitivamente sera mayor considerando que lo “claro y
concluyente” resulta mas riguroso que “lo mas probable”. La Sentencia TDLC No. 160/2017
ahonda en esto al mencionar que la prueba “prueba clara y concluyente” esta en “[...] un
intermedio de 60% a 70% [...]” y suele identificarse como probabilidad alta.*>

Por estos motivos, concluimos que los estandares de prueba utilizados en una
investigacion por parte de la agencia de competencia son mayores que los de un juez de lo
civil al conocer la misma causa. Consecuentemente, no resultaria prudente ni eficaz para el
cumplimiento de las normas de competencia dejar la determinacion de una conducta
anticompetitiva ante un juez de lo civil que poco o nada conoce sobre el Derecho de la
Competencia y no maneja estandares probatorios adecuados a una conducta de esta

naturaleza.

b) Acceso y desclasificacion de pruebas contenidas en un expediente de la SCPM
Continuando con el régimen probatorio, resulta necesario hablar sobre cuéles son

las normas para desclasificar documentos desde la agencia de competencia para ser utilizados
como prueba en un proceso judicial. Como se ha comentado anteriormente, una de las
grandes diferencias entre el sistema de aplicacion privado y el sistema de aplicacién pablico
es, primero, sobre quien recae la carga probatoria y, segundo, las facilidades para recabar
elementos probatorios. Por un lado esta la autoridad de competencia (SPCM), revestida de
facultades para investigar y conseguir la prueba necesaria para emitir un juicio. Por el otro,
las partes de un proceso civil que deberan buscar los medios probatorios sin las prerrogativas
de la administracion. Es por esto que la informacién que ha recabado la agencia de

competencia le puede ser util al interesado en demandar una indemnizacion por dafios y

>4 Edgar R. Aguilera. “El concepto de estandar de la prueba”, 100.
%5 Caso Fiscalia Nacional Econémica v. CMPC Tissue S.A. y SCA Chile S.A. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de Chile. Sentencia No. 160/2017 de 28 de diciembre de 2017, pag. 90.
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perjuicios en caso de que se trate de acciones dependientes.® Esto solo seria posible con la
existencia de una prejudicialidad.

El tema de fondo en esta situacion recae en que en sede administrativa no existe
problema al momento de recabar informacion, pero en sede civil los particulares tendran un
mayor grado de dificultad para probar la existencia de una conducta anticompetitiva. Esto
ocurre como resultado de que los articulos 38 y 39 de la LORCPM otorgan a la SCPM un
conjunto significativo de facultades para solicitar que se le entregue informacion.®” No solo
esto, sino que el articulo 50 enfatiza en la obligacion que tendran las personas requeridas a
colaborar con la entrega de dicha informacion. Sin ninguna de las facultades de investigacion
de la SCPM, las partes deberdn por su propia cuenta buscar la forma de recopilar la
informacién necesaria para probar sus alegaciones mediante herramientas probatorias
comunes al proceso civil. No obstante, en el presente apartado se pretende analizar la
posibilidad de que ambos sistemas de aplicacion converjan de manera que los particulares
que busquen un resarcimiento de dafos y perjuicios por actos anticompetitivos puedan
recurrir a las pruebas recabadas por la SCPM.

En el régimen probatorio civil, es comln que los jueces puedan solicitar ayuda en
forma de medidas cautelares o en base a la necesidad de la prueba. El sistema juridico
ecuatoriano contempla esta posibilidad en los articulos 219, 228 y 229 del Cédigo Organico
General de Procesos.®® En el marco del Derecho de la Competencia, el articulo 47 de la
LORCPM en su ultimo inciso menciona que la SCPM podra informar sobre determinados
hechos y/o actuaciones en caso de que un Organo competente de la Funcion Judicial
expresamente lo disponga.®® La normativa mencionada nos da a entender que estas
disposiciones le seran aplicable a la SCPM en caso de que se les solicite informacion por
parte de un juez.

Ahora, el articulo 47 de la LORCPM consagra el deber de secreto y reserva para

aquellas personas que formen parte en la realizacion de una investigacion, procedimiento o

%6 Wouter Wils, “The relationship between public antitrust enforcement and private actions for damages”.
King's College London, World Competition Vol. 32 (2009), 21.

57 Articulos 38 y 39, LORCPM.

%8 Articulo 219, 228 y 229, Cddigo Organico General de Procesos [COGEP]. Registro Oficial 506 de 22 de
mayo de 2015.

% Articulo 47, LORCPM.
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expediente.®® Consecuentemente, la duda que surge es en qué medida es posible desclasificar
documentos obtenidos y aportados durante una investigacion por parte de la SCPM. La
doctrina y la jurisprudencia suele considerar que, para los casos en general, existen tres
limites a la desclasificacion de informacién: 1) secretos por profesién, 2) secretos
comerciales y 3) informacidn privilegiada en documentos publicos.®! Ante esto, es necesario
recurrir a la doctrina y casos del extranjero para buscar las soluciones que se han propuesto
0 implementado en distintos ordenamientos.

Como punto de partida, la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de la Union Europea establece en el articulo 5 que los jueces podran ordenar la
desclasificacion de la prueba contenida en un expediente, pero esto los obliga a proteger la
confidencialidad de dichos documentos mediante mecanismos adecuados.®? En Espafia, para
dar cumplimiento a dicha Directiva se expidio el Real Decreto Ley 9/2017 que en su articulo
283 bis.i contempla los lineamientos a seguir para la desclasificacion de prueba contenida en
un expediente de la autoridad de competencia. En este articulo se contemplan, como punto
primordial, que la posibilidad de exhibicion Unicamente existe en caso de que ya exista una
resolucion ejecutoriada por parte de la autoridad.®® Es decir, no puede estar en fase de
investigacion.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Horacio Vedia plantea que ante una
solicitud de acceso a pruebas clasificadas, que forman parte del expediente de la agencia de
competencia, existirdn dos situaciones distintas. La primera ocurre en los ordenamientos
rigurosos, con un alto grado de exigencia, en donde la parte interesada debera concretamente
especificar qué documento requiere de la autoridad. El segundo ocurre en ordenamientos con
mayor flexibilidad donde el grado de especificidad del documento requerido sera menor.%
De igual manera, se ha comentado que el juez debera ponderar la necesidad de dicha prueba

con el fin de que la solicitud no sea maliciosa, por ejemplo para dilatar el procedimiento o

80 Articulo 47, LORCPM.

61 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 230-232.

62 Directiva 2014/104/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, Directiva, 26 de
noviembre de 2014, articulo 5.

83Articulo 283 bis.i, Real Decreto Ley 9/2017. Boletin Oficial del Estado de 27 de mayo de 2017.

%4 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 227.
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acceder a informacion confidencial Gtil para un competidor, 0 que existan otros medios
probatorios que puedan llevar a la misma conclusion.®®

En el presente apartado, también debe tomarse en consideracion que ocurre cuando
la informacion contenida en un expediente es el resultado de un programa de clemencia. En
nuestra opinién, en caso de que la SCPM opte por desclasificar documentos se vulneraria la
naturaleza del programa de clemencia y, sobre todo, el objetivo que persigue. Esto
considerando que el atractivo del programa de clemencia son las prerrogativas que se le
otorgan al operador econdmico delator. Esta idea ha sido recogida en diversos
ordenamientos, por ejemplo el espafiol, en donde el Real Decreto Ley 9/2017 establece que
ningun tribunal puede ordenar la exhibicién de pruebas “en el marco de un programa de
clemencia.”®® De no ser asi, la doctrina menciona que esto podria impedir el descubrimiento
de las conductas anticompetitivas en cuestion y disminuir la cantidad de indemnizaciones
que se dan por estas conductas.®’

Por ultimo, vale mencionar que aunque la solicitud de desclasificacion de la prueba
puede hacerse de oficio por parte del juez, esto generalmente no ocurre, es decir, dependera
de la iniciativa de la parte interesada.%® Asimismo, la informacion que se maneja en casos de
competencia suele ser sensible y de caracter privado por temas, precisamente, de
competencia en un determinado mercado. A pesar de que existen 3 limites a la
desclasificacion, el que prepondera en estos casos es el de los secretos comerciales, aunque
la informacidn privilegiada en documentos publicos esta estrechamente vinculada con la
anterior porque esta informacion suele ser privilegiada por tratarse de secretos comerciales.®®
Por tal razon, se debera dar garantias de confidencialidad en caso de que se solicite. Dicho

esto, podemos concluir que la recopilacion de la prueba en el sistema de aplicacién privado

8 James Withrow; Richard Larm, “Big Antitrust Case 25 Years of Sisyphean Labor”, Cornell Law Review
(1976), 27.

% Articulo 283 bis.i, Real Decreto Ley 9/2017. Boletin Oficial del Estado de 27 de mayo de 2017.

67 Caroline Cauffman, “Access to Leniency Related Documents after Pfleiderer ”, Maastricht Faculty of Law
Working Papers (2012), 13.

8 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 227-232.

89 James Pooley. “El secreto comercial: el otro derecho de la propiedad intelectual”. Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual: Revista (2013).
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del Derecho de la Competencia es uno de los puntos que mas debilita su efectiva aplicacion
en los paises con sistemas juridicos de derecho civil.”

Lo expuesto en este acapite nos permite concluir que determinar una prejudicialidad
para las acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios podria resultar beneficioso para la
parte afectada. Esto como resultado de que esta podra acceder a informacion que por sus
propios medios no podria obtener. No obstante, se debe procurar que ante una posible
desclasificacion de la prueba se respete el marco de la confidencialidad que el ordenamiento
ha establecido para los operadores econdémicos involucrados. Por Gltimo, con el afan de
analizar si es que una parte privada podria suplir el alcance de investigacion que tiene la
SCPM, a continuacion se comentara brevemente qué posibles medios existen para llegar a
determinar una conducta anticompetitiva.

¢) Herramientas supletorios

Dentro del contexto del iter probatorio de un proceso que se suscita en el sistema de
aplicacion privada del Derecho de la Competencia, es decir en sede judicial, hemos visto que
las facultades para recabar elementos probatorios por parte de los privados no se acercan a
aquellas que posee la administracion pablica. Ante esto, las partes se ven en la obligacion de
buscar medios alternos para llevar al juez al convencimiento de los hechos. Descartando la
posibilidad de solicitar ayuda a la SCPM a través de la desclasificacion de pruebas contenidas
en su expediente, los particulares podrian optar por otras herramientas supletorias a la prueba
de la autoridad como lo son un andlisis o valoracion econdmica de los hechos, o pericias que
den luz sobre los efectos de una conducta posiblemente anticompetitiva.

Aunque no exista desclasificacion de la prueba, en otras legislaciones se proponen
diferentes soluciones que involucran a la agencia de competencia. Por ejemplo, la legislacion
espafola en el articulo 76.4 de la Ley de Defensa de la Competencia propone como
posibilidad que la agencia de competencia intervenga como amicus curiae para ayudar a la
determinacion de la conducta y sus dafios.”* Esto, a nuestro criterio, resulta ineficiente
considerando que se emplearan recursos administrativos para dicha accién. Es preferible que
la investigacion primero sea realizada por la agencia de competencia en el marco de sus

facultades para investigar y sancionar, de modo que en caso de que se encuentre que la

70 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 267.
1 Articulo 76.4, Ley de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado de 3 de julio de 2007.
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conducta esté tipificada pueda sancionarse directamente y que posterior a aquello se conceda
acceso a la informacidn necesaria para determinar los dafios en sede judicial. Hacerlo al revés
seria un desperdicio de tiempo y de recursos, asumiendo que posterior a su participacion
como amicus curiae recién empezara el procedimiento para la sancién administrativa.

De igual forma, emplear otros mecanismos como pueden ser las pericias por parte
de expertos, ya sea en forma de economistas o alguna profesion afin al analisis de mercados,’?
sera ineficiente por la incapacidad que tendra el experto para acceder a la informacién
necesaria para realizar un analisis que resulte pertinente y Util para la determinacion de una
conducta anticompetitiva. Asimismo, el acceso a informacion en poder de terceros, incluida
la contraparte, es de igual dificultad porque se debe tener cierto grado de conocimiento acerca
de la prueba a la que se pretende acceder, las partes afectadas dificilmente tendran
conocimiento sobre los documentos o informacion concreta que les serd util para la
determinacion de una conducta y, mas adn, para la cuantificacion de su dafio.”

Por esto, establecer que las acciones de dafios y perjuicios no puedan ser
independientes a los procesos de investigacion administrativos resultaria beneficioso para las
partes interesadas. No solo porque se protege a las partes involucradas al sujetarse al criterio
de una institucion capacitada para la valoracion de la prueba en materia de derecho de la
competencia, sino también por las atribuciones que esta institucion tendra para recabar
informacion. Establecer una prejudicialidad administrativa, seria eficiente en cuestion de
tiempo y recursos para la administracion publica en su conjunto, ademas que les permitira a

las partes obtener la prueba necesaria de manera eficaz.

5.2 Cuestiones que surgen anterior o posterior a la causa

5.2.1 Decisiones administrativas y judiciales discrepantes
En principio, la dualidad de sistemas de aplicacion del Derecho de la Competencia
introduce la posibilidad de que una misma causa sea tratada por dos autoridades distintas,
una siendo la SCPM vy otra la Funcion Judicial. Esto a su vez, abre la posibilidad de que

existan decisiones discrepantes entre si, en donde una considera que el ilicito se configurd

72 Julia Suderow, “Guia sobre la cuantificacion de dafios y perjuicios y efecto passing on”. Osservatorio
permanente sull'applicazione delle regole di concorrenza (2017).

3 Woulter Wils, “Procedural rights and obligations of third parties in antitrust investigations and
proceedings by the European Commission”, Concurrences Issue No. 2-2022 (2022), 7.
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mientras que la otra considera que no. La restriccion que plantea el Art. 79 del RLORCPM
es una solucién a dicho problema ya que desautoriza a los jueces civiles de determinar la
existencia 0 no de una conducta anticompetitiva y los limita a basarse en el criterio de la
SCPM.

Sobre esto, Pozo Vintimilla ha comentado que un “[...] aspecto interesante de las
acciones “follow on”, es que el juez civil no pueda emitir una sentencia que sea contradictoria
con la resolucion o sentencia [de la autoridad de competencia].”’* De igual manera,
mencionan que el interesado en que se le compense por dafos y perjuicios pueda usar “los
mismos medios probatorios” que utiliz6 la autoridad de competencia para la determinacion
de una conducta anticompetitiva.”™ Esto resulta sumamente practico para el ordenamiento
porque no habrd roces entre las decisiones de las distintas autoridades. En momentos
determinados, esto podria llevar a la inseguridad juridica.

Sin embargo, lo que nos concierne aqui es la posibilidad de que haya un
pronunciamiento discrepante ya sea porque se trata de acciones independientes o porque las
acciones dependientes no han utilizado los mismos medios de prueba de los que utilizo la
autoridad de competencia. Respecto de esta cuestion, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional de Espafa ha repetido en diferentes ocasiones que la existencia de decisiones
discrepantes “[...] no sdlo es incompatible con el principio de seguridad juridica, sino también
con el derecho a la tutela judicial efectiva [...].”"

Siguiendo este mismo razonamiento, la Segunda Sala del Tribunal Constitucional

de Espafia ahonda respecto de este criterio y lo justifica diciendo que:

Igualmente se ha destacado que en la realidad historica relevante para el Derecho no puede
admitirse que unos hechos existen y dejan de existir para los 6rganos del Estado, pues a ello
se oponen principios elementales de l6gica juridica y extrajuridica [...].”

Mas importante, el Tribunal ha precisado que esto no implica que “[...] en todo caso

los 6rganos judiciales deban aceptar siempre de forma mecanica los hechos declarados por

74 Patricio Pozo Vintimilla, “La reclamacion de dafios derivados de un cartel en Ecuador: Un sistema de
contradicciones”, Revista LawyersEc (2022), 75.

5 Ibid.

76 Sentencia 192/2009, Sala Primera del Tribunal Constitucional de Espafia, 28 de septiembre de 2009, pag.
30.

7 Sentencia 109/2008, Sala Segunda del Tribunal Constitucional de Espafa, 22 de septiembre de 2008, pag.
41-42.
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otra jurisdiccion, sino que una distinta apreciacion de los hechos debe ser motivada.”’® Es
por esta razon que cuando un 6rgano resuelva de manera que pueda resultar contradictoria
con la de otro érgano del Estado, esta debera justificar “las razones por las cuales, a pesar de
las apariencias, tal contradiccion no existe a su juicio.”’® Es decir, es posible alejarse de
decisiones previas, siempre y cuando se fundamente la razén detrés de esto.

No obstante, la posibilidad de decisiones discrepantes, en donde, por un lado la
autoridad de competencia afirme o niegue gque existe una conducta anticompetitiva, mientras
que por el otro lado los jueces en sede civil opten por dictar lo contrario, podria llevar a un
sin fin de contradicciones legales. Por ejemplo, si una autoridad decretd que no existe una
conducta anticompetitiva y, por ende, el operador econémico no debera cambiar su forma de
accionar, pero el juez de lo civil posterior o simultaneamente declara que existe una conducta
anticompetitiva que conlleva dafios y deberd cesar esa conducta, entonces el operador
economico no sabra qué decision es la que debera seguir. En sentido contrario, si es que la
autoridad decreto que si existe una conducta anticompetitiva y el tribunal civil decreta que
no la hay, entonces esto podria conllevar a que el operador econémico, con sustento en la
sentencia civil, opte por algunos de los recursos a los que legitima la LORCPM. Estos podrian
ser los recursos reposicion, de apelacion, extraordinario de revision o una accion
contenciosa.®

Este problema tan solo puede suscitarse cuando existe la posibilidad de que haya
dos procesos independientes entre si. En los casos en donde nos limitamos a las acciones
dependientes dentro del sistema de aplicacion privado del Derecho de la Competencia, este
problema se eliminaria por completo dado que las autoridades judiciales basaran su decision
en lo establecido por la agencia de competencia, evitando asi caer en contradicciones. Esta
prejudicialidad seria beneficiosa no solo para las partes involucradas, sino para el sistema
juridico en general, ya que se estaria garantizando la seguridad juridica y la coherencia entre

actuaciones por parte de la Administracion Publica.

5.2.2 Precedentes jurisprudenciales

78 Sentencia 34/2003, Sala Primera del Tribunal Constitucional de Esparia, 25 de febrero de 2003, pag. 8.
9 Ibid.
8Articulos 66-69, LORCPM.
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Siguiendo la misma linea de lo comentado en el anterior apartado, existe otra
cuestion que debera ser considerada al momento de analizar la influencia que tienen las
decisiones judiciales en la préctica del derecho a ser resarcido por dafios y perjuicios
derivados de actos anticompetitivos. Esta es la posibilidad de que los jueces sienten un
precedente negativo para la efectiva aplicacion del régimen de Derecho de la Competencia

ecuatoriano. Como acertadamente menciona Pozo Vintimilla:

[...] al juez civil le corresponde la tarea de valorar de forma correcta la modalidad, mercados
afectados y/o efectos de un cartel, sin embargo, si no ha sido debidamente capacitado en la
materia, se podrian emitir precedentes negativos para la consolidacion del régimen de
competencia. A modo de ejemplo, se cita el caso RECAPT que traté sobre un acuerdo
colusorio horizontal en contratacion publica, y en el que la autoridad jurisdiccional
fundament6 el fallo en una norma de derecho penal, inobservando claramente el articulo 11
de la LORCPM, asi como la naturaleza juridica del procedimiento administrativo
sancionatorio.®

Resulta evidente que el establecimiento de precedentes jurisprudenciales que no
vayan de la mano con los objetivos y criterios planteados por la LORCPM es perjudicial para
el correcto desarrollo de la materia. No solo podria resultar perjudicial para las partes
involucradas, sino que también vulnera la seguridad juridica de los operadores economicos
o los afectados por estos segun corresponda en cada caso. Finalmente, vale agregar que sentar
un precedente que contradiga la intencion de la Ley es contraproducente para cumplir con
sus objetivos ya sea por la creacion de estandares de valoracion de la prueba o calificaciones
juridicas erroneas.

El Examen Inter-Pares de la OCDE y el BID sobre el Derecho y Politica de la
Competencia realizado para Ecuador indica expresamente como la falta de experiencia de los
jueces en materia de competencia es uno de los dos retos principales que afronta el pais.®
Continua mencionando que para el Ecuador, debido a que los tribunales que conocen los
casos de competencia son de jurisdiccion general, es primordial que se fomente la capacidad

de los jueces sobre la materia. A esto se le suma el hecho de que el régimen de competencia

81 patricio Pozo Vintimilla, “La reclamacion de dafios derivados de un cartel en Ecuador: Un sistema de
contradicciones”, Revista LawyersEc (2022), 78.

82 Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el Derecho y Politica de la Competencia: Ecuador,
Informe. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos; Banco Interamericano de Desarrollo,
31 de marzo de 2021, pag. 96.
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es relativamente nuevo y, por tanto, es posible que los jueces no hayan tenido formacién
académica especializada al respecto.

Por estos motivos, la OCDE y el BID recomiendan al Ecuador que se creen
tribunales de jurisdiccion especializada para que los jueces ganen “experiencia en materia de
leyes de competencia, lo que podria conducir a una mayor eficiencia, una mayor uniformidad
de las decisiones y una mejor calidad de las mismas.”%® Esto con el fin evitar que se sienten
precedentes jurisprudenciales que puedan perjudicar la correcta practica y aplicacion del
Derecho de la Competencia como esta contemplado en la LORCPM. A su vez, una mejora
en este &mbito conlleva a una mejor complementacion del sistema de aplicacion privado al
publico. Estas consideraciones permiten concluir que el Ecuador actualmente no se encuentra
en condiciones para permitirse que existan acciones independientes en el sistema de
aplicacion privado, porque no tiene jueces capacitados para hacerlo de manera que se
garantice el efectivo desarrollo de las normas de competencia.

5.2.3 Recursos administrativos

Por ultimo, una de las ventajas que manifiestamente se desprenden del sistema de
aplicacion privado es su habilidad de abarcar casos que la autoridad de competencia no esta
en la capacidad de investigar. Es evidente que ni una autoridad de competencia con una gran
cantidad de recursos sera capaz de investigar todas las posibles conductas anticompetitivas
dentro de los distintos mercados.®* Dicho esto, la ventaja que presenta el ejercicio del sistema
de aplicacion privado mediante acciones independientes es la posibilidad de funcionar
complementariamente con el sistema de aplicacion publico. De esta manera, aunque no se
aliviane la carga que tendra la autoridad de competencia, obligada a dar prioridad a
determinadas conductas o casos, la aplicacion del Derecho de la Competencia en sede judicial
representa una ayuda para el sistema de competencia como tal.

Sin embargo, no debe dejarse a un lado la consideracion de que abarcar un mayor
nimero de casos no necesariamente implica una efectiva aplicacién del régimen de
competencia, que deberia ser lo primordial para el ordenamiento. Aunque la cantidad de

casos resueltos aumente, de nada sirve si estos no se resuelven en concordancia con los

83 Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el Derecho y Politica de la Competencia: Ecuador, pag.
96.

84 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 202.
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objetivos que busca la LORCPM. Por esto, consideramos que en principio el sistema de
aplicacion privado de competencia en el Ecuador debe limitarse Unicamente a las acciones
dependientes hasta que se creen tribunales especializados para conocer las acciones de
resarcimiento de dafos y perjuicios derivados de conductas anticompetitivas.

6. Conclusiones

En conformidad con lo que se ha comentado a lo largo de esta investigacion,
consideramos que existen una multiplicidad de razones que nos llevan a determinar que, en
el marco del Derecho de la Competencia ecuatoriano, resulta necesaria la imposicion de una
prejudicialidad. Esta prejudicialidad implica que aquellos casos en donde se busque una
indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de conductas anticompetitivas primero se
debera solicitar a la SCPM que inicie una investigacion, en caso de que ain no haya una
investigacion iniciada de oficio. Entre algunas de las aristas a considerarse al momento de
analizar por qué una prejudicialidad conlleva mas beneficios que la posibilidad de que se
ejerzan acciones independientes destacan la capacidad de las partes para obtener medios
probatorios, la necesidad de una desarrollo efectivo de los objetivos propuestos por la
LORCPM vy la seguridad juridica.

En aquellas cuestiones que surgen durante o dentro de la sustanciacion de la causa
nos es posible determinar que la principal razén para optar por un sistema de competencia
restrictivo es por las grandes dificultades del régimen probatorio en sede judicial. Como se
comentd anteriormente, no consideramos que el estandar de prueba que se maneja en los
tribunales civiles sean los adecuados para conocer y resolver casos de derecho de la
competencia. El estandar debe ser mas riguroso considerando que determinar la existencia
de una conducta anticompetitiva acarrea multas significativas para los operadores
econdmicos involucrados y, por sobre esto, el reconocimiento de una afectacion al mercado
y a los intereses generales. A esto se le suma la falta de conocimiento de los jueces sobre
materia de competencia, que de cierto modo imposibilita que se aplique eficazmente un
estandar mas cercano a la naturaleza del Derecho de la Competencia como lo es el de lo

“claro y concluyente.”® Adicional a esto, de esta prejudicialidad se derivaria una

8 Caso Fiscalia Nacional Econémica v. Cadenas de Farmacias. Tribunal de Defensa de la Libre competencia
de Chile. Sentencia No. 160/2017 de 28 de diciembre de 2017, pag. 18.
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uniformidad en los estdndares de prueba aplicados a los casos de competencia en sede
judicial.

Asimismo, se evidencia que la capacidad de recabar pruebas se ve sustancialmente
limitada en los procedimientos judiciales en comparacion con las investigaciones de la
SCPM. Principalmente, por tratarse de informacién comercialmente sensible. Recordemos
que la asimetria de informacién es una de las condiciones sobre las cuales se da la
competencia en los mercados.®® Esta dificultad para conseguir medios probatorios obliga al
interesado a buscar herramientas supletorias para la determinacion de la conducta y también
para la cuantificacion del dafio, pero estimamos que estas no son igual de efectivas como las
atribuciones que tiene la SCPM por lo comentado en el acépite 5.1.1 ¢). De igual manera, en
el caso de que se permitan las acciones dependientes, simplemente no habria la posibilidad
de desclasificacion de la prueba, factor que no ayudaria a los intereses de los afectados.

Esto nos lleva a establecer que en el Ecuador, es necesario reglamentar el acceso y
desclasificacion de informacion contenido en los expedientes de la SCPM. Considerando que
los jueces estaran facultados a solicitar acceso a esta informacion, la necesidad de
reglamentar esta desclasificacion corresponde al hecho de que se debera proporcionar
garantias de confidencialidad sobre aquella informacion que asi lo requiera. Un régimen
eficaz de desclasificacion de documentos permitiria a los afectados por una conducta
anticompetitiva probar su pretension con mas facilidad y apego a la realidad de los hechos.
Sobre esto, hay que tomar en cuenta que también debera establecerse cual es el efecto que
tiene la resolucion de la SCPM en las decisiones judiciales. Al respecto, coincidimos con lo
que la Corte de Apelaciones de Milan establece en la resolucion No. 3640 de febrero de 2009
donde declara que las resoluciones de la agencia de competencia deben ser consideradas
“prueba privilegiada”.%’

Determinar como prueba privilegiada a las resoluciones de la SCPM supera la

antinomia normativa aparentemente existente entre el articulo 79 del reglamento a la

8 Ver, Jochen Runde, “Information, Knowledge and Agency: The Information Theoretic Approach and the
Austrians”. Review of Social Economics Vol. 60 (2002), pp. 183-208, (Sobre los distintos acercamientos del
impacto de la asimetria de informacion en los mercados. La Escuela Austriaca es el principal referente al
momento de establecer que la asimetria de informacion es el presupuesto que conduce a la existencia de un
proceso competitivo).

87 INAZ Paghe srl v. Associazione Nazionale dei Consulenti del Lavoro. Corte d’Appello di Milano.
Resolucion Nro. 3640 de 13 de febrero de 2009, pag. 1902-1925.
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LORCPM vy el principio de independencia judicial consagrado en el articulo 8 del COFJ.
Esto, porque a pesar de que el tribunal fundamentara su fallo en lo determinado por la
resolucion administrativa, esté serd un medio probatorio para determinar y cuantificar un
dafio, no la conducta per se. Es decir, no afecta directamente la decision de los jueces, sino
que simplemente se trata de un medio que servird para la valoracion de los hechos. La
fundamentacion a la que se refiere el articulo nada tiene que ver con la determinacion y
cuantificacion de un dafio, sino con la calificacion juridica de los hechos.

También es necesario mencionar los beneficios de una prejudicialidad que existen
por fuera de la investigacion administrativa o el procedimiento judicial. Estos son que las
acciones dependientes superan todo problema relacionado con decisiones discrepantes entre
los diferentes 6rganos de la Administracion Pablica y ayudan a los jueces a sentar
precedentes positivos para casos posteriores. Asi también se supera el problema de la falta
de especializacion de los jueces en materia de competencia porque la SCPM de algun modo
suple esta falta de conocimiento al proporcionar la calificacion juridica de los hechos; lo que
limita a los jueces a la cuantificacion de dafios. A pesar de esto, no debe dejar de considerarse
la posibilidad de crear tribunales especializados en materia de competencia.

En concordancia con todo lo presentado en este capitulo, en el Examen Inter-Pares
de la OCDE vy el BID sobre el Derecho y Politica de la Competencia realizado para Ecuador
estas instituciones concluyen que algunas de las acciones que el Ecuador puede realizar para
el desarrollo de la politica de competencia son las de otorgarle un valor probatorio adecuado
a las decisiones de la SCPM vy facilitar el acceso al expediente garantizando la proteccion de
informacidn privilegiada.®® Ambas recomendaciones parten de un sistema en donde existe
prejudicialidad, caso contrario, no podria existir acceso a un expediente de investigacion y
tampoco una valoracién de una sentencia que no existe.

Estimamos pertinente analizar los efectos de imponer una prejudicialidad previo a
que se pueda abrir un proceso judicial. Esto serian, basicamente, la dilatacion de posibles

procesos de indemnizacion para los afectados por conductas anticompetitivas en sede

8 Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el Derecho y Politica de la Competencia: Ecuador,
Informe. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos; Banco Interamericano de Desarrollo,
31 de marzo de 2021, pag. 98.

30



judicial.® Sin embargo, esto a su vez viene con varios beneficios para los afectados como lo
son un mayor nivel de medios probatorios al poder solicitar acceso a la informacion ya
existente en el expediente de la SCPM. Sobre esto, lo fundamental es el hecho de que en las
acciones dependientes los afectados no se ven en la necesidad de probar la configuracion de
una conducta anticompetitiva y pueden enfocar sus recursos en la cuantificacion del dafio.

La raz6n que a nuestro criterio prepondera para establecer una prejudicialidad es
que se evitan problemas sistematicos como lo son las decisiones contradictorias y los
precedentes jurisprudenciales negativos. Evitar estos problemas promovera el correcto
desarrollo de las politicas de competencia. Esto también se traducira en un mayor niamero de
investigaciones iniciadas a peticién de parte ya que tendran como incentivo una posterior
indemnizacion de carécter pecuniario. Un aumento en el nimero de denuncias servira para
que la SCPM pueda abrir un mayor nimero de investigaciones y logre identificar posibles
conductas contrarias a la LORCPM. Indirectamente, también es posible que ante la
resolucién de la SCPM algunas personas se den cuenta que han sido afectados y que
previamente no se habian percatado de aquello.

Adicionalmente, consideramos que el régimen de resarcimiento de dafios y
perjuicios derivados de actos anticompetitivos necesariamente debe tomar en cuenta casos
especificos que podrian requerir o funcionar de manera distinta a las reglas de prejudicialidad
antes establecidas. Por un lado, los supuestos contemplados en el articulo 8 del RLORCPM
donde se establece una presuncion de préactica restrictiva. Por el otro, la desclasificacion de
documentos en los programas de clemencia.

Sobre el primer supuesto, creemos que se puede excepcionar la necesidad de una
prejudicialidad en casos donde se declare una conducta anticompetitiva por su objeto, es
decir, carteles. Esto corresponde al hecho de que la carga probatoria serd sustancialmente
menor que en el resto de las conductas anticompetitivas contempladas en la LORCPM porque
estas requeriran un analisis de sus efectos de mercado. La parte afectada que busca ser
resarcida debera probar que existio un determinado acuerdo sin tener que realizar un analisis

exhaustivo de las condiciones de mercado. Por esta razon consideramos que resulta pertinente

8 Horacio Vedia. “Competition Law Enforcement & Compliance across the World: Systems, Institutions and
Proceedings”, 202-203.
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analizar la posibilidad de incluir una excepcion en estos casos de modo que se agilice la
indemnizacion de los dafios provocados por estas conductas.

Sobre el segundo supuesto, consideramos que debe haber un trato especial a aquella
informacién que ha sido obtenida en el marco de un programa de clemencia, especialmente
la informacion que ha sido aportada por el operador econémico que busca beneficiarse de la
delacion compensada. Esto bajo el fundamento de que la desclasificacion de informacion en
un programa de clemencia seria un desincentivo para los operadores econémicos en un

futuro. Conceder acceso a la informacidn seria vencer el atractivo de este programa.

7. Recomendaciones

De lo analizado se evidencia que en el contexto juridico ecuatoriano resultaria
beneficioso establecer una prejudicialidad administrativa para las acciones de resarcimiento
de dafos y perjuicios derivados de actos anticompetitivos. Un analisis de las diferentes
circunstancias que rodean al procedimiento a seguir para ser indemnizado por una conducta
anticompetitiva nos permitio determinar que las ventajas de establecer una prejudicialidad y
limitarnos al ejercicio de acciones dependientes, en el sistema de aplicacion privado del
Derecho de la Competencia, son muy superiores que las posibles desventajas.

Para que esto sea una posibilidad dentro del contexto ecuatoriano, es necesario
compaginar lo establecido en los articulos 71 de la LORCPM vy el articulo 79 de su
reglamento, dado que las normas de solucion de antinomias jerarquicamente anteponen lo
establecido por la Ley. Sin embargo, interpretamos que el articulo 71 de la LORCPM, al
establecer que el ejercicio de la accidn de resarcimiento de dafios y perjuicios deba darse
“conforme las normas del derecho comun”, imposibilita la existencia de la prejudicialidad en
sede administrativa.

Esto resulta contrario a las conclusiones de nuestra investigacion, por lo cual a modo
de epilogo recomendamos que se reformule el articulo 71 de la LORCPM para que verse de

la siguiente manera:
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“Art. 71.- Responsabilidad civil.- Las personas naturales o juridicas que hubieren
sufrido perjuicio por la comision de actos o conductas prohibidas por esta Ley, podran
ejercer la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios conforme [lo establezca el
respectivo Reglamento]. La accion de indemnizacion de dafios y perjuicios seréa
tramitada en via verbal sumaria, ante el juez de lo civil y de conformidad con las
reglas generales y prescribira en cinco afios contados desde la ejecutoria de la
resolucién que impuso la respectiva sancion”

De esta forma, se supera todo tipo de antinomia y queda establecida una
prejudicialidad para el ejercicio de la accidn de resarcimiento de dafios y perjuicios, conforme
lo establece el articulo 79 del RLORCPM. De igual forma, a la par con esta reforma
normativa, se recomienda expedir un reglamento o decreto que regule detalladamente: 1)
principios y disposiciones para la valoracion de la prueba en materia de competencia, 2) las
reglas para el acceso y desclasificacion de informacion contenida en los expedientes de la
SCPM, 3) garantias de proteccion para la informacion desclasificada y sus respectivas
sanciones en caso de que se vulnere, 4) el valor probatorio que deba darse a las resoluciones

de la SCPM, y 5) excepciones.
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