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Presentacion

| derecho como construccion cultural, constituye un reflejo de las realidades eco-
— nomicas, sociales y culturales de una sociedad, en un determinado momento
historico. Durante este Ultimo tiempo, la construccion del derecho latinoamerica-
no, en el proceso de integracion latinoamericana, es una tarea necesaria y de alta impor-
tancia para la consolidacion de un verdadero sistema juridico que fortalezca la union de
los pueblos y naciones del Sur.

El derecho latinoamericano, que presenta ciertos rasgos especificos de identificacion,
muestra las realidades culturales vy juridicos comunes de los hermanos latinoamericanos;
diferentes y alternos, se va nutriendo del derecho comparado, la doctrina y la jurisprudencia
latinoamericana, asi como, del derecho integracionista, que nos viene por via de normas
de cardcter internacional y otras de caracter supranacional, que superando las fronteras
nacionales, se van armonizando. En este contexto, las normas derivadas de los bloques re-
gionales como la Comunidad Andina, gue resulta de obligatoria aplicacion en nuestro orde-
namiento juridico, son de alta importancia; por ello resulta su difusion, analisis y desarrollo,
una de los objetivos que debemos plantearnos seriamente los latinoamericanos.

El derecho ecuatoriano, no puede por tanto, analizarse -menos desarrollarse- en for-
ma aislada, tampoco de forma ajena a otras experiencias, visiones y realidades juridicas.
De ahi que resulta obligatorio inmiscuirse en el debate de los nuevos temas; mas aun,
cuando asistimos a cambios paradigmaticos y nuevos retos, como los que suponen la
implementacion del Codigo Organico General de Procesos v, la administracion de justicia
a través de la litigacion oral.

En este contexto, la Corte Nacional de Justicia, consciente de la necesidad de aportar
al desarrollo del derecho administrativo, asi como del de correccion economica, convoco
a varios juristas latinoamericanos, para gue desde las mas variadas posiciones y especia-
lidades, aporten con sus conocimientos al debate, discusion y difusion de varios temas
de actualidad. En esa linea, se pretende evidenciar la relacion del derecho comunitario
con el derecho interno.

Los contenidos de la jornada internacional, se concibieron con el fin de poner a dispo-
sicion de los asistentes, conocimientos, opiniones y miradas que reflejen no solo la evolu-
cion conceptual, normativa y doctrinal de diferentes normas e instituciones juridicas; nor-
mas que se fusionan como mecanismo de correccion de conductas -especialmente de
indole econdmica-, sino ademas los mecanismos mediante los cuales, hoy, en un mundo
globalizado vy altamente tecnificado, se busca limitar el uso y ejercicio abusivo de ciertos



derechos, a traves de la cesacion y sancion de las nuevas conductas anti juridicas, asi
como la reparacion de los danos causados por las actuaciones incorrectas de operadores
economicos.

Por medio de estas memorias, gue el lector tiene en sus manos, puede accederse a
diferentes articulos que generosamente han sido entregados por los ponentes del Se-
minario Internacional de Derecho Administrativo y de Correccion Econdmica, donde se
analizan diferentes topicos vinculados a la tematica propuesta en el Seminario.

La tematica es variada y se encuentra desarrollada en torno al objeto de la Ley Or-
ganica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Se parte de un estudio sobre el
Derecho Constitucional Econdmico; para a continuacion estudiar la cuestion prejudicial
en el ambito del Tribunal de Justicia de la Union Europea vy la interpretacion prejudicial en
el marco del Tribunal Andino de Justicia gue son temas de Derecho Comunitario Andino.
A continuacion se expone un analisis del Derecho de Correccion Economica: competen-
cia y competencia desleal desde una perspectiva parte dogmatica; a continuacion se
presenta un analisis del Derecho de Correccion Econdmica vy la potestad sancionadora.
Se expone también la Oralidad en los Procesos contenciosos administrativos, cuya expe-
riencia colombiana es expuesta por el Presidente del Consejo de Estado de Colombig; a
continuacion se estudia la Audiencia y Prueba en los procesos contenciosos administra-
tivos, tema que es presentado por un Consejero de Estado de la Republica de Colombia.

Se estudia también el Derecho de Correccion Econdmica, Control de Companias y Co-
rrimiento del Velo Societario; asi como las Medidas Cautelares y la Competencia Desleal;
la Mediacion, Competencia y Competencia Desleal. Para cerrar este andlisis se aborda
el tema de la Responsabilidad Civil Extracontractual por dafos originados en acciones
anticompetitivas en el Ecuador.

Cada uno de los articulos refiere temas de actualidad y contienen nuevos e innovado-
res aportes, que refrescan e ilustran el estudio sobre las respuestas juridicas que se han
creado frente a los nuevos problemas sociales y econdmicos en la sociedad del siglo XXI.

Mi agradecimiento a todos aquellos quienes con su trabajo y generoso aporte per-
mitieron que este evento organizado por la Corte Nacional de Justicia; y, cuyo desarrollo
debemos al auspicio de la Superintendencia de Compafias de la Republica del Ecuador,
la Universidad Técnica Particular de Loja y la firma Lexadvisor Consultores y Abogados
Asociados, haya sido el espacio, donde con alto nivel y rigor académico, se analizaron los
nuevos planteamiento conceptuales: retos que trae el derecho de correccion economica,
la implementacion de la litigacion oral en el campo administrativo. Este evento ha hecho
posible, ademas, presentar a la comunidad de juristas, varios trabajos de investigacion,
gue aspiramos alimente el debate.

Dr. Carlos Ramirez Romero
Presidente de la Corte Nacional de Justicia de la Republica del Ecuador
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Sumario:

1. Introduccion; 2. La nocion de Constitucion econdmica 3. El desarro-
llo historico de la Constitucion economica ecuatoriana; 3.1. La econo-
mia en la historia constitucional ecuatoriana; 3.2. Un nuevo proceso
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y el Buen Vivir: 5. Los conceptos fundamentales de la nueva econo-
mia ecuatoriana. 5.1. La economia social y solidaria; 5.2. Economia del
cuidado; 5.3. Soberania Alimentaria

Resumen:

Desde la aparicion del Estado Social, 1as relaciones entre Estado, derecho
y economia han sido muy fructiferas y han estado en el centro del debate
constitucional de la mano del concepto clasico de Constitucion economi-
ca. A partir de ese momento la propiedad, la libre empresa, la libertad de
contratacion, la prohibicion de los monopolios fueron introducidos en la
Constitucion y en tal virtud han estado sujetos a limites; estos limites tie-
nen gue ver con la aparicion e implementacion de los conceptos de fun-
cion social, servicio publico e interés general. En el caso ecuatoriano, de la
mano de la incorporacion del pais al mercado internacional de las materias
primas, esta nocion ortodoxa de Constitucion econdmica tuvo su desarro-
llo particular entre 1929 y 1998. En ese afno se constitucionaliza el modelo
neoliberal y virtualmente desaparece el Estado interventor y regulador de
la economia, esfumandose también la idea de Constitucion Econdmica tal
cual habia sido concebida por los teodricos del estado social de derecho. En
el afo 2008 con ocasion del ultimo proceso constituyente, en medio de la
disputa por la hegemonia de las diferentes agendas politicas que se dieron
cita en la Asamblea constituyente, reaparece con fuerza el concepto de
Constitucion econdmica pero esta vez profundamente transformada por
la idea de sumak kawsay o buen vivir. El objetivo del escrito es dar cuenta
de este proceso y examinar los conceptos fundamentales que definen la
nueva economia ecuatoriana actual.



Juan Montaria Pinto

1. Introduccion

En el siglo XVIII de la mano del liberalismo nacio la economia, considerada por mucho
la primera y mas importante ciencia social. A lo largo de todo el siglo XIX fue desarrollan-
dose al mismo ritmo en que crecia el mercado. Durante ese lapso de tiempo, como es
bien conocido, el Estado y el derecho apenas si tuvieron relaciones con la economia, pues
el laisser faire imponia al Estado su férreo mandato de abstencion.

Tuvo gue llegar el convulso y problematico siglo XX para que el Derecho comenzara
a preocuparse por los fendmenos economicos de la mano de la transformacion del Esta-
do de Derecho en Estado Social, producto de la guerra y frente a la amenaza inminente
de la revolucion. A partir de ese instante fundador las relaciones entre las dos disciplinas
pueden considerarse bastante “promiscuas’ y de esa extrafia union nacieron multiples
retofios que han intentado regular al fendmeno econdmico con la logica del Derecho;
entre estos vastagos se destacan el derecho econdomico, el analisis econdmico del dere-
cho, el derecho penal econdmico, el derecho mercantil, el derecho tributario, el derecho
administrativo econodmico, el derecho de la competencia entre otros.

Pero de todos ellas, hay una disciplina que al hilo del proceso de progresiva consti-
tucionalizacion del derecho ha tenido una mayor relevancia: el derecho constitucional
economico, debido a que igual gue sucede con la filosofia respecto de las otras ciencias
y artes del espiritu, el derecho constitucional tiene una pretension heuristica global y
totalizante. Este derecho constitucional econdmico, también llamado por algunos “Cons-
titucion economica’, nacio como resultado de la transformacion del Estado de Derecho
decimononico en Estado Social de Derecho después de la primera guerra mundial a raiz
de la promulgacion de la Constitucion de Weimar. A partir de ese momento la propiedad,
la libre empresa, la libertad de contratacion, la prohibicion de los monopolios fueron intro-
ducidos en la Constitucion y en tal virtud han estado sujetos por primera vez en la historia
del derecho a limites; estos limites tienen que ver con la aparicion e implementacion de
los conceptos de funcion social, servicio publico e interés general.

En el caso de América Latina y particularmente de Ecuador el Estado Social y por
ende la Constitucion Econdmica vivieron, como todo concepto importado, una dificil
adaptacion a nuestro medio. En el caso ecuatoriano las primeras manifestaciones expli-
citas de derecho constitucional economico en el derecho positivo nacional se dan en la
Constitucion juliana de 1929 que inaugura en nuestro pais el intervencionismo estatal en
la economia vy la institucionalizacion de la cuestion social entendida como la preocupa-
cion del Estado por mejorar las condiciones de vida y de trabajo de las clases trabajado-
ras del pais.! Contintia con la fugaz pero trascendente constitucion de 1945 y se desarrolla
grandemente con las constituciones de 1967 y 19/9.

En 1998, luego de casi 15 afos de consolidacion del neoliberalismo en el palis, se pro-
mulga una nueva Constitucion. Esta carta fundamental tiene también en su interior una

1 PAZY MINO Juan, Constituyentes, Constituciones y Economia, Fn Asamblea Constituyente y Economia,
Editorial Abya Yala, Quito, 2007, p. 27.
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Constitucion econdmica solo que con una impronta ideolodgica absolutamente contraria
a la gue habia prevalecido en el pais en los 70 afos anteriores, al definir el sistema econo-
mico que rigio entre 1998 y 2008 como “social de mercado” y propiciar la liberalizacion y
la eliminacion de la intervencion estatal en la economia.

La Constitucion econdmica ecuatoriana actual, parece retornar al pasado al retomar
los postulados dirigistas que habian caracterizado a las constituciones econdmicas de
todo el siglo XX ecuatoriano. De hecho esta Constitucion es heredera directa y esta ba-
sada en la Constitucion de 1979. En ese marco, la Constitucion econémica ecuatoriana
actual esta constituida por el conjunto de principios, reglas y procedimientos que definen
y regulan la actividad de los agentes econdmicos, y la organizacion del sistema economi-
cos nacional, en el contexto de un sistema econdmico social y solidario, lo cual no parece
demasiado novedoso, pero esto es solo una apariencia. La realidad es que la constitucion
econodmica ecuatoriana ha sufrido un giro coopernicano con la introduccion del concep-
to de buen vivir o sumak kawsay en todo el centro de la constitucion econémica.

En ese sentido, el objetivo del presente escrito es, luego de describir con cierto dete-
nimiento el desarrollo y las vicisitudes de la constitucion econdmica ecuatoriana tradicio-
nal, examinar las mutaciones que esta ha sufrido con ocasion del proceso constituyente
y particularmente a raiz del desarrollo del concepto de buen vivir. De hecho la tesis es que
el sumak kawsay no es solo un elemento cosmético del proyecto constitucional, sino que
por el contrario es el elemento gue define toda la propuesta constitucional ecuatoriana y
particularmente su potente constitucion econdmica.

Para ello, en un primer epigrafe se analizara muy brevemente del concepto de Cons-
titucion Economica y su papel en el desarrollo del constitucionalismo contemporaneo.
En un segundo capitulo, examinaré los elementos que configuran historicamente la
Constitucion economica de Ecuador. Como una variable de contexto, se destinara la
tercera parte de la exposicion a hablar del proceso constituyente y de las distintas
agendas politicas que se dieron cita en Montecristi y gue lucharon por imponer su he-
gemonia frente a las otras. Un cuarto apartado esta destinado a analizar el concepto de
‘buen vivir’, por ser este el elemento conceptual que permite hilvanar y dar coherencia
a toda la Constitucion, vy a la vez explicar las diferencias de la Constitucion econdomica
actual con el concepto tradicional que hasta ahora habia manejado el derecho consti-
tucional econdmico. Finalmente, en el capitulo final se estudia el papel del vivir bien en
la nueva economia ecuatoriana a la luz de cada una de las propuestas politicas gue la
Constitucion incorpora para desarrollar el sistema econdmico constitucional. Se haran
referencia especificamente a algunos conceptos sustanciales del modelo econdmico
gue consagra la Constitucion como economia social y solidaria, economia de subsis-
tencia, economia popular, economia de la vida, y economia del cuidado, en los gue se
refleja el nuevo tratamiento a los conceptos tradicionales del derecho constitucional
economico.
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2. El concepto de constitucion econémica

Cuando hablamos de Constitucion econdmica nos referimos al conjunto de normas,
principios y valores constitucionales que regulan la economia de un pais y definen las
relaciones economicas entre los particulares y entre estos. Y el Estado?

Historicamente, la idea de que existe una Constitucion economica aparece en la
Constitucion alemana de Weimar de 1919, ligada a la aparicion del Estado Social? Con-
ceptualmente la Constitucion econdmica no es mas que el reconocimiento expreso de
la necesidad de proteger constitucionalmente a las personas frente a los desequilibrios
del mercado. Simplificando las cosas la Constitucion econdmica para lo cual hace dos
Cosas: en primer lugar garantiza los derechos a la propiedad v la libertad de empresa, y
en segundo lugar los limita mediante la imposicion de una funcion social. De acuerdo a la
doctring, estos limites o restricciones deberian garantizar, al mas alto nivel normativo, las
condiciones de vida digna a los trabajadores vy a las clases menos favorecidas.

A partir de ese momento y hasta ahora, el término ‘constitucion economica’, ha sido
usado como sindbnimo de “orden econdmicao’, “sistema econdmico” o ‘modelo econdmi-
co” al punto que, tanto en la Constitucion italiana de 1947 como en la Ley fundamental de
Bonn de 1949, maximos paradigmas del modelo del Estado Social, identifican el sistema
economico constitucional como la manifestacion normativa del acuerdo basico entre ca-
pital y trabajo que en esos dos paises permitio evitar la revolucion social en ciernes a cam-
bio de garantizar a todos los habitantes y especialmente a los trabajadores una serie de
derechos y prestaciones sociales a cargo del Estado, pagados a través de los impuestos.

Herman Heller* por ejemplo vincula la aparicion de la Constitucion econdmica con
la solucion a problema concreto de la crisis de la democracia y del Estado de derecho al
gue considera gue es preciso salvar no solo del fascismo sino también de la degenera-
Cion a que lo ha conducido el positivismo juridico. A su juicio, la solucion no es renunciar
al Estado de Derecho, sino darle a este un contenido econdomico y social que permita
realizar dentro de su marco un nuevo orden laboral y de distribucion de la riqueza y los
bienes sociales., de tal suerte que solo el Estado Social con su constitucion econdmica
son una alternativa valida frente a la anarquia econémica vy al autoritarismo.

En ese contexto, el reconocimiento de la constitucion econdmica en las constitucio-
nes de l0s paises centrales del capitalismo generd importantes transformaciones en tér-
minos de igualacion de las condiciones de vida de los trabajadores y de las clases medias
y estimulo durante casi 30 afios el crecimiento econdmico de Estados Unidos y de los
paises de Europa occidental, hasta que devino la crisis del petroleo del afio 1973, crisis que
evidencio la imposibilidad de hacer una politica social para todos y no tan solo para una
clase desfavorecida.

2 BIDARD Campos, German, La constitucion econdmica (un esbozo desde el derecho constitucional Ar-
gentino), En: Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N°6, México,
Enero-Junio de 2002.

3 DIEZ Morreno Fernando, El Estado Social, CEC, Madrid, 2004.

4 HELLER Herman, Rechsstaat, cit. Garcia Pelayo Manuel, Las transformaciones del Estado Contemporéneo,
Madrid, 1977, p. 17
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Y por tanto, frente a la imposibilidad de seguir manteniendo los niveles de gasto publico
necesarios para generalizar y aumentar las prestaciones sociales el término Constitucion
Econdmica sufre una mutacion abandonando su vinculacion esencial con la existencia del
Estado de Bienestar, pudiendo ser usada en contextos totalmente distintos como el de la
irrupcion del Estado neoliberal. Este proceso de transformacion es explicado claramente
por la “economia constitucional” creada por el economista norteamericano James Bucha-
nan, para referirse a una nueva disciplina académica que permite analizar la vinculacion de
la asignacion de los derechos economicos vy politicos por parte del Estado a la teoria de la
decision racional. La idea central de la economia constitucional es que si bien la proteccion
efectiva de los derechos econdmicos fue el mecanismo fundamental para promover el cre-
cimiento econdmico en tiempos del Estado providencia, en tiempos de crisis y frente a su
virtual desaparicion, la sociedad misma tiene gue asumir la tarea de garantizar la prestacion
de servicios y los derechos sociales, por lo que gueda demostrado gue las instituciones del
Estado nunca son superiores a los intereses de los ciudadanos?

En ese sentido, la Constitucion econdmica deja de estar anclada como en tiempos del
Estado social a la existencia de derechos y prestaciones sociales y pasa a ser simplemen-
te la expresion que da cuenta de los equilibrios precarios entre el Estado, la sociedad y
cada persona individual, a través del mecanismo del mercado.

En el caso de América Latina todas las Constituciones nacionales que fueron aproba-
das o reformadas después de la segunda guerra mundial incluyen también regulaciones
constitucionales del sistema economico tendencialmente vinculadas a la construccion
de un Estado de Bienestar, bien sea asignando una parte especial de la Ley Suprema al
tratamiento sistematico de las cuestiones econdmicas, como ocurre en las constitucio-
nes de Bolivia, Colombia, Ecuador o Venezuela; bien sea distribuyendo a o largo de todo
el articulado el tratamiento de lo econdmico, como ocurre en Chile o Paraguay.

En ese sentido, en cuanto atafie al contenido de la Constitucion economica en la
mayoria de los paises latinoamericanos se encuentran regulaciones constitucionales res-
pecto de la propiedad privada, la libertad de empresa y de comercio, la regulacion de los
monopolios, el presupuesto, la planificacion econdmica, el manejo de 10s recursos natu-
rales, la moneda, la banca, y la proteccion al consumidor entre otras; establecen o reco-
nocen derechos laborales y sus garantias, e incorporan instituciones dedicadas tanto a la
regulacion como al control de la economia en su conjunto; todas bastante parecidas a las
regulaciones de la constitucion econdmica de los estados sociales en los paises centrales
del capitalismo. Sin embargo la debilidad fiscal y presupuestaria de nuestros Estados hizo
gue en la mayoria de los paises de la region el Estado de Bienestar y su Constitucion
economica fuera poco menos gque un suefno a alcanzar; y cuando llego la crisis en los
anos 80 no hubo que hacer mucho para transformar este Estado providencia en un
estado neoliberal sustentado en la economia social de mercado, que no es otra cosa que
a aceptacion de que la politica social no es un derecho en el sentido fuerte del termino
sino una condicion de posibilidad dependiente de las condiciones que marca el mercado.

5 BUCHANAN James, Logical Formulations of Constitutional Liberty, Vol. 1, Indianapolis, 1999, p. 372.
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En ese sentido, la Constitucion econdmica deja de ser el marco gue comprende la
intervencion del Estado en el ambito social, lo gue incluye busqueda de pleno empleo,
seguridad social, redistribucion de la rigueza, generacion de nuevas formas de propiedad
y cogestion; para reducirse al marco regulatorio de la defensa de la competencia.®

3. Eldesarrollo histérico de la constitucion econémica ecuatoriana
3.1. Laeconomia en la historia constitucional ecuatoriana

Como se dijo en la introduccion, en la historia constitucional ecuatoriana el reconoci-
miento de la Constitucion econdmica comienza con la Constitucion de 1929, sigue con
la de 1945 y continda en la de 1967, 1979 y 1998. En la Constitucion de 1929 se expresa
por primera vez en una Carta Politica la preocupacion del Estado por la organizacion
centralizada de las rentas publicas, el control del sistema monetario vy financiero y por
el desarrollo de un sistema tributario moderno. Esta constitucion también proclamo los
primeros derechos sociales, y las bases del derecho laboral entendido como un derecho
pro operario, estableciendo por primera vez la idea de la responsabilidad y la funcion
social de la empresa privada.

Se consolida con la expedicion de la fugaz pero trascendente Constitucion de 1945,
gue reprodujo en general las atribuciones economicas desarrolladas por el constitucio-
nalismo juliano introduciendo todo un titulo relativo al tratamiento de la economia., esta-
bleciendo gue el Estado regulara las actividades de la vida econdmica a fin de obtener el
maximo aprovechamiento de la riqueza v la distribucion mas justa de ella. Esta constitu-
cion también introdujo la posibilidad de la nacionalizacion en caso de que asi lo exijan los
intereses generales del pals, e introdujo la idea del sector cooperativo como un comple-
mento a la economia publica y privada.

En 1946 se promulgd una nueva Constitucion gue si bien desmontd todo el aparato
politico e ideoldgico de la Constitucion anterior, sin embargo mantuvo y en algunos ca-
sos profundizo la idea de la intervencion estatal en el fomento de la actividad econdmica,
llegando a crear el Consejo Nacional de Economia, ente encargado de la coordinacion y
planificacion econdmica nacional”

En 1967 se promulga una nueva Constitucion, esta vez inspirada y promovida por la
necesidad de fortalecer el papel del Estado en el contexto del primer desarrollismo. En
ese sentido la Constitucion mantiene en lo fundamental los principios de la constitucion
economica ya consolidados pero los contextualiza para favorecer la naciente integracion
de la economia nacional a la economia regional. Uno de los elementos novedosos de este
constititucionalismo econdmico es la idea de crear sectores estratégicos de la economia

6 Este es el modelo que defendian los padres del neoliberalismo y particularmente Von Mises, Hayek y
Milton Friedman.
7 Ver articulo 79 Constitucién Politica de 1946.
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reservados al capital nacional® En cuanto a la propiedad privada la constitucion de 1967
reiterd la idea de su garantia mientras cumpla la funcion social que le es inherente. Se
establecid ademas por primera vez en una constitucion ecuatoriana la idea del dafio
resarcible y de la obligacion del estado de indemnizar a los particulares los perjuicios
causados por las actividades publicas. Pero sin lugar a dudas la principal innovacion de
esta constitucion en materia econodmica es la constitucionalizacion de la obligacion del
Estado hacer y promover la reforma agraria?

La siguiente constitucion es la de 1979. Esta constitucion gue es considerada junto
con la de 1945 la mas progresista de la historia ecuatoriana. Aungue es la constitucion
del retorno a la democracia, esta Constitucion esta estrechamente vinculada al proyec-
to de desarrollo de los gobiernos militares de la década de los 70 y particularmente el
gobierno del General Guillermo Rodriguez Lara. El Estado desarrollista de los afios 70, se
caracterizo por su centralismo, el crecimiento de la burocracia especializada y el creciente
intervencionismo estatal en la economia. La transicion a la democracia busco legitimar,
mediante la Constitucion de 1979, este Estado de cosas, al constitucionalizar este modelo
economico.

Especificamente éste se sustenta en consolidacion del papel de Estado en la econo-
mia durante los anos del desarrollismo, asi como en la idea de que es posible estabilizar a
traves de la accion planificada del gobierno los niveles de crecimiento y desarrollo econo-
mico sobresalientes gue habian distinguido la década anterior. Si bien no hubo solucion a
los problemas sociales ni reconocimiento de las diferencias culturales y étnicas, la consti-
tucion promovio por lo menos formalmente la idea de la igualdad entre los ecuatorianos.
Es asi como el articulo 45 reconoce claramente el principio de igualdad sustancial y de
oportunidades.’® Ademas, como bien dice Juan Paz y Mifio,'" fue la primera Constitucion
ecuatoriana en establecer normativamente una definicion de sistema econdmico sobre
la base de la existencia de los cuatro sectores de la economia: publico, privado, mixto y
comunitario o de autogestion.?

Sobre esas bases programaticas la Constitucion disefia una sobresaliente cantidad de
instituciones que hacen posible gue el Estado se convierta en el motor fundamental de
la economia nacional. A partir de esa idea se constitucionaliza el modelo de planificacion
implementado por la Junta de Planificacion creada por los militares y se estructura la eco-
nomia sobre la base de la existencia de sectores estratégicos manejados por el Estado.

En conclusion, la de 1979 es una Constitucion progresista, nacionalista, estatista vy ter-
cermundista sustentada en el fortalecimiento del papel del Estado, tanto en la economia

8 Ver articulo 90 Constitucion de 1967.

9 Ver articulo 51 Constitucién de 1967.

10 Dice el articulo 45 de la Constitucién de 1979: “la organizacién y funcionamiento de la economia
debe responder a los principios de eficacia y justicia social a fin de asegurar a todos los habitantes una
existencia digna permitiéndoles, al mismo tiempo iguales derechos y oportunidades frente a los medios
de produccién y de consumo”.

11 PAZY MINO Juan, Asamblea Constituyente y EFconomia, Ediciones Abya Yala, Quito, 2007, p. 17 a 53.

12 Ver Articulo 46 Constitucién de 1979
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como en el conjunto de la vida social, que estaba pensada para convertirse en el elemen-
to fundamental de la consolidacion de un estado de bienestar a la ecuatoriana.

Sin embargo, la Constitucion de 1979 fue rebasada por su contexto. Como se recorda-
ra, a escasos dos anos y medio de su entrada en vigencia, en abril de 1982 sobreviene en
Ameérica Latina la crisis de la deuda y se generaliza en todo el mundo el neoliberalismo
por influencia de EEUU y del FMI De tal suerte que los gobiernos que vinieron luego
desmontan en la practica la aplicacion de la Constitucion y eliminan el papel activo del
Estado en la Economia. La idea era que la empresa privada se erigiera como el motor de
la Economia y gestor crecimiento pais en reemplazo del sector publico. Desde entonces
y hasta el 2006 se generd un proceso de desmantelamiento progresivo del Estado, con
el objeto de construir un Estado minimo, en la linea consenso de Washington.

Ahora bien, el neoliberalismo tuvo una intensidad y un éxito relativamente bajos, ya
gue solo pudo realizar sus postulados en la liberalizacion de las regulaciones estatales
sobre los mercados financiero, monetario y laboral, sin modernizar realmente las rela-
ciones entre Estado y mercado resultantes del funcionamiento parasitario del Estado
oligarquico. El neoliberalismo no logrd consolidar un blogue hegemaonico estable dado
que la cultura politica de las elites dominantes se correspondia con intereses y valo-
res gue no estaban representados en las versiones mas depuradas del discurso de la
modernizacion.™

Y asi llegamos a la Constitucion de 1998 gue es vista por la mayoria de los expertos en
la historia econdmica del Ecuador como el intento tardio de institucionalizar al mas alto
nivel el proyecto politico y econdmico neoliberal que habia funcionado sin Constitucion
entre 1984 y 1997.

Recuérdese que en 1997 pasada la crisis politica ocasionada por la destitucion de
Abdala Bucaram, el presidente Alarcon como parte de un proceso de legitimacion de su
régimen convoco una Asamblea Constitucional para adaptar la Constitucion de 1979 a
las nuevas realidades econdmicas, politicas y sociales de la época. Esta Asamblea Consti-
tucional termina asumiendo plenos poderes y redactando una nueva Constitucion. Esta
nueva Constitucion tiene por una parte un desarrollo muy importante de los derechos,
introduciendo al ordenamiento juridico figuras y derechos inéditos en la historia juridica
ecuatoriana. Asi por ejemplo declara que el pais es Pluricultural y Multietnico; incorpora
una seccion dedicada al medio ambiente; incorpora la defensoria del pueblo y garantias
como Amparo, Habeas Data; establece reconocimiento a la union libre; la igualdad de
género; Incorpora atencion prioritaria a grupos vulnerables; e introduce la rendicion de
cuentas y revocatoria del mandato para algunas autoridades (locales).

Pero lo que importa por ahora para nosotros es la Constitucion econdomica. En este
ambito la constitucion constitucionaliza el modelo neoliberal a través de la definicion del

13 PAZY MINO Juan, op. Cit. p. 40
14 El conflicto Febres Cordero - Dahik es el mas ilustrativo caso de los limites del proyecto modernizador
neoliberal en el contexto politico tradicional de las elites ecuatorianas.
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sistema econdmico como social de mercado. Abandona el papel dirigente del Estado
en la actividad economica vy elimina el concepto de areas estratégicas de la economia
manejadas por el Estado. Adicionalmente introdujo los concepto de privatizacion para
los recursos del subsuelo, agua potable, energia electrica, telecomunicaciones mediante
la concesion a particulares.

De esta manera, la Constitucion de 1998 se puso a tono con los tiempos, poniéndose
de moda la liberalizacion vy el retiro del Estado de la actividad econdmica, desconostitu-
cionalizando los elementos fundamentales del sistema econdmico y dejando a la ley la
regulacion de los temas mas importantes de la economia.

3.2. Un nuevo proceso constituyente

Frente a la situacion cadtica, en lo politico y en lo econdmico, creada por la Consti-
tucion de 1998, entre los ultimos meses del 2005 v finales del 2006 se fue generando
en la ciudadania, un creciente consenso sobre la necesidad de convocar a una nueva
Asamblea Constituyente que sirviera como instrumento para transformar nuevamente el
marco institucional del Estado, y trazar los caminos para salir de la profunda crisis social y
politica que vivia el pais. Se plantearon varias opciones: el tramite de una reforma consti-
tucional por la via marcada por el articulo 280 de la Constitucion de 1998; la designacion
de una comision de expertos que redactara una nueva Constitucion como se habia he-
cho en 1977-1978; la convocatoria de una nueva Asamblea Constitucional similar a la que
habia funcionado en 1997; v, finalmente, la convocatoria a una Asamblea Constituyente
de plenos poderes.

La primera alternativa fue rapidamente desechada; la comision de notables vy la Asam-
blea Constitucional también fueron consideradas inviables porgue a pesar de ser la alter-
nativa adecuada para reformar el sistema desde dentro por la mera reforma del sistema,
estas no garantizaban una respuesta o suficientermente contundente a la situacion. La
Unica alternativa gue garantizaba la solucion de la crisis era la apelacion politica al poder
constituyente originario a través de la generacion de un hecho politico que desembocara
en la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente.

En ese sentido, la Asamblea Constituyente de 2007-2008 surgio y se desarrolld como
un proceso social y politico antes gue juridico. Lo que estaba en juego entonces no era
una discusion técnica sobre la inconstitucionalidad de la asamblea, o cual era obvio, sino
la generacion de una nueva correlacion de fuerzas entre los distintos actores sociales y
politicos gue, en ese momento demandaba el cambio.

Una vez instalada la constituyente se ocupo de 6 ejes fundamentales: la transforma-
cion econodmica; el cambio radical del sistema politico; el debate sobre la reconstruccion
del Estado vy el papel de la planificacion; la garantia efectiva de los derechos, con particular
preocupacion por la tutela de los llamados derechos econdmicos sociales y culturales, la
igualdad y los derechos de las mujeres; el disefio territorial del Estado; v, la discusion sobre
el tipo de democracia que debia instaurarse en el pais y sobre el sistema de participacion.
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3.3. La Constitucién y sus agendas

Si asumimos como nuestra la distincion entre Constitucion vy ley constitucional que
hace el jurista aleman Carl Schmitt, podemos sostener que en el Ecuador no existe una
sola Constitucion, sino cinco incorporadas todas en el texto de Montecristi.'s

La primera Constitucion o agenda constitucional es la de los derechos, la cual se ex-
presa en la decision constituyente de incorporar al ordenamiento juridico las ultimas no-
vedades del derecho internacional de los derechos humanos y gue se materializa en la
constitucionalizacion del principio de interdependencia entre el derecho internacional y
el derecho constitucional; en la constitucionalizacion de la agenda de la igualdad como
eje transversal de toda la Constitucion; en el reconocimiento del caracter normativo de
la Constitucion; en el reconocimiento de la interdependencia de todos los derechos; en
el desarrollo del concepto de Sumak Kawsay: en la vinculacion entre derechos y politicas
publicas; y en la eliminacion del concepto de derechos fundamentales.

La segunda agenda constitucional, implicita en el texto constitucional de Montecristi,
es la neo-desarrollista. Esta agenda constitucional, tiene su antecedente directo en la
Constitucion de 1979 y su antitesis en el modelo constitucional oligarguico que rigio al
pais entre 1984 y 2006.

Se erige a partir de una vision clasica y antropoceéntrica del Estado, y se estructura
en torno a algunas ideas fundamentales: a) la necesidad de refundar el Estado a partir
de una vision nacionalista y anti imperialista de lo publico; b) la urgencia de garantizar la
igualdad de todos los gue vivimos en el Ecuador, a partir de la generacion de equilibrios
socio econdmicos y territoriales generados “desde vy por” el Estado; ©) la construccion de
un modelo centralista y centralizador de la administracion publica; d) la necesidad de re-
cuperar la iniciativa econdmica estatal y la planificacion centralizada de la economia; v, f)
la reinstauracion en el pais de un sisterma econdmico basado en la coexistencia de cuatro
sectores de la economia: publico, privado, mixto y comunitario. Estructuralmente, esta
agenda tiene su concrecion normativa mas clara en los titulos VI 'y VIl de la Constitucion,
relativos al régimen de desarrollo y régimen del buen vivir.

La tercera agenda, reconocible en el texto constitucional, es aguella impulsada por
los pueblos y organizaciones indigenas. Entre las muchas cuestiones importantes plan-
teadas por los defensores de esta postura politica, se logrd establecer en el texto cons-
titucional aprobado en 2008, dos cuestiones concretas: el reconocimiento del cardcter
plurinacional del Estado ecuatoriano; el reconocimiento del pluralismo juridico vy del ca-
racter no exclusivamente estatal del derecho v, la profundizacion y garantia efectiva de
los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Existe una cuarta Constitucion o agenda constitucional, también decisiva para la con-
figuracion del nuevo modelo constitucional ecuatoriano: la Constitucion verde, que pue-
de resumirse como la apuesta politica por construir una nueva epistemologia, una nueva

15 MONTANA Juan. Ensayo introductorio al libro de Boaventura de Sousa Santos, Derecho y Fmancipa-
cion, CEDEC, Quito, 2011, p. 24.
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historia y una nueva antropologia, que superen la centralidad del sujeto humano para
reemplazarlo por un modelo donde el centro de todo sea la vida.

La ultima agenda constitucional relevante puede denominarse ‘democratica”. Sus im-
pulsores tenian como principal preocupacion superar el concepto tradicional de Constitu-
cion como limitacion del poder y avanzar a la definicion de la Constitucion como formula
democratica de convivencia, de pacto de vida en comun, de la mano de la nocion sus-
tancial de democracia como aquella forma de gobierno que busca repartir el poder entre
todos los miembros de la sociedad.

3.4. La Constitucion econémica vigente

El primero de estos principios sin lugar a dudas es el principio de igualdad gue encon-
tramos en los articulos 10.2 y 664 de la Constitucion. Este principio nos dice que en el
Ecuador estd garantizada la igualdad ante la ley o igualdad formal, la igualdad material y
la no discriminacion.

En cuanto a la igualdad formal esta se refiere a la garantia liberal de gue todos somos
iguales ante a la ley y frente los tribunales de justicia. Implica la eliminacion de privilegios.
La igualdad material es mas dificil de comprender pero no es otra cosa gue el mandato
gue la Constitucion hace al Estado para gue éste, como garante del interés general, su-
prima los obstaculos de orden économico y social que en el contexto de una sociedad
desigual impiden el pleno desarrollo de las personas vy la participacion efectiva de todos
en la organizacion politica, econdmica y social del pais.'® Este principio ademas eleva a la
categoria constitucional la prohibicion de discriminacion, lo que implica proscribir cual-
quier distincion sospechosa gue vulnere la dignidad de las personas.'”

El siguiente principio es la libertad de empresa que esta regulado en el articulo 66
numeral 15 de la Constitucion. Este principio establece que toda persona en el Ecuador
tiene derecho a desarrollar libremente actividades econdmicas, las cuales solo pueden li-
mitarse para cumplir con la funcion social y la funcion ambiental de la empresa. La Consti-
tucion garantiza ademas, como una manifestacion particular de este principio el derecho
a la libre contratacion que se predica de todos aguellos emprendedores vy trabajadores
autonomos, y consiste en el derecho de acudir al mercado para contratar libremente a las
personas que estén mejor capacitadas o tengan mayores competencias para desarrollar
una actividad econdmica determinada.

Otro elemento fundamental de la Constitucion econdmica es el rescate de las diferen-
tes formas de organizacion de la produccion como las comunitarias, privadas, publicas, y
mixtas,'® que habian sido eliminadas por la Constitucion neoliberal de 1998.

16 Ver articulo 3 de la Constitucion Italiana de 1947.

17 En el caso ecuatoriano el articulo 10.2 inciso 3 de la Constitucién establece cuales son los criterios sospe-
chosos de discriminacién. Estos son: la etnia, el lugar de nacimiento, la edad, el sexo, el género, la cultura,
el estado civil, el idioma, la religién, la ideologia, la filiacion politica, el pasado judicial, la condicién
social y econémica,, la condicién migratoria, la orientacién sexual, el estado de salud, la condicién fisica
y cualquier otra que tenga como propésito o resultado la anulacién del ejercicio de derechos.

18 Ver: Articulo 319 CRE.
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El complemento esencial de la libertad de empresa es la garantia del derecho al tra-
bajo. En el caso de la Constitucion de Montecristi, ésta también garantiza el derecho al
trabajo libre en sus dos dimensiones: la libertad de tener el oficio y trabajar en lo que
libremente la persona escoja v la libertad de dejar en cualquier momento el trabajo sin
ninguna restriccion, asi como la garantia que ningun trabajo en el ecuador sea gratuito.

Y por supuesto, en el entendido de que el Ecuatoriano es un régimen constitucional
liberal, se garantiza el derecho a la propiedad en sus distintas manifestaciones (publica,
privada, mixta, asociativa, comunitaria), el cual se reconoce en el articulo 321 de la Cons-
titucion. Cabe resaltar que como una de las manifestaciones del derecho de propiedad
mas importantes la Constitucion econdmica ecuatoriana actual reconoce y protege el
derecho a la propiedad intelectual, en sus diferentes manifestaciones.

También existen dentro de la Constitucion econdmica prohibiciones vy restricciones
a la libre competencia y regulaciones anti monopolio gue permiten tener un panorama
claro sobre el sisterna econdmico ecuatoriano. Este a diferencia de lo que ocurria en el
pasado proximo No se basa en una economia de mercado,' mucho menos en una eco-
nomia totalmente estatalizada sino que configura un sistema de economia mixta que la
constitucion en el articulo 283 denomina “social y solidaria’.

Finalmente la Constitucion desarrolla el modelo econdmico calificandolo como social
y solidario. Esta adjetivacion lejos de ser retorica tiene importantes consecuencias: en
primer lugar nos dice que la economia del pais se estructura a partir de una relacion
dindmica entre Sociedad-Estado y Mercado; y nos dice gue la finalidad de todo el siste-
ma economico y de la economia es la garantia de los derechos v la reproduccion de las
condiciones materiales de la vida. Las principales diferencias entre la actual Constitucion
Econdmica y la de 1998 tiene que ver con que el motor de la economia no es el sector
privado sino gue esta funciona a partir de la sinergia entre un Estado fuerte y Mercado
puesto al servicio de la sociedad y por tanto no autorreferente.

4. La Constituciony el buen vivir

Frente a la diversidad de contenidos constitucionales existe un elemento comun que
hace posible vincular las distintas agendas constitucionales es justamente el concepto de
Buen vivir o Sumak Kawsay.

Sin desconocer la importancia que tuvo en su momento vy tiene todavia la Consti-
tucion economica tradicional para la construccion de una sociedad mas igualitaria
especialmente en los paises de la periferia del capitalismo como Ecuador, el buen vivir
0 sumak kawsay es una gran alternativa porgue permite ir mas alla de los conceptos
canonicos de la economia clasica y por ende también supera en mucho el potencial
emancipatorio de la nocion de Constitucion econdmica, como ha sido caracterizada en

19 Ver articulos 1y 244 de la Constitucién de 1998
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este escrito. El buen vivir va mas alla de la economia ya que involucra nociones extrae-
conomicas como reciprocidad, complementariedad, alteridad, reconocimiento del otro,
autonomia, que no pueden ser reducidas al mercado.

El buen vivir o Sumak kawsay puede ser visto desde la perspectiva utilitarista como la
conciencia de que por nuestro propio interés como especie, los seres humanos debemos
encontrar una manera mas racional y sostenible de vivir, a efectos de garantizar nuestra
perpetuacion como especie. Los ecologistas consideran gue el surmak kawsay es el medio
que permite transitar desde una perspectiva antropocéntrica al biocentrimo y asumen
gue este concepto es la bisagra que facilita el transito de un modelo desarrollista y estrac-
tivista a un modelo de post desarrollo. Desde el punto de vista del post desarrollo el buen
vivir seria un modelo que permite romper vy trascender al capitalismo, cuestionando uno
de sus pilares, la idea de progreso y de desarrollo. Para esta tesis el desarrollo en si mismo
profundiza las inequidades del mundo ya que en el marco de la division internacional del
trabajo no todos pueden acceder a él.

Pero ademas el sumak kawsay es el criterio central de la filosofia de los pueblos
andinos y es en si mismo un sistema de pensamiento paralelo y diverso al occidental.
En ese contexto epistemoldgico los pueblos andinos no conciben la idea de progreso;
en un mundo donde no existen derechos, mucho menos derechos subjetivos, el sumak
kawsay o Vvivir bien seria el resultado o la materializacion de la obligacion que tenemos
los seres humanos con el resto de seres de la naturaleza y con LA VIDA v la reproduc-
cion de la vida.

La idea basica en la que confluyen todas las teorias que de una u otra manera defien-
den el buen vivir es que el desarrollo no es un principio ineludible de la vida social, sino
tan solo es un discurso historico que hizo posible la aparicion y el desarrollo del capita-
lismo. Desde ese punto de vista el sumak kawsay constituye una critica radical al propio
concepto de desarrollo -subdesarrollo y representa la posibilidad mas clara de un mundo
economico no mediado por la idea del desarrollo.

En ese sentido, el buen vivir serfa una propuesta de convivencia armonica entre
la sociedad mestiza moderna vy las sociedades tradicionales; y esta vinculada a otras
propuestas y conceptos alternativos como ecologia politica, eco-feminismo; comercio
justo, renta basica y autogestion etc. Pero no es propiedad de un movimiento social
especifico.

5. Los conceptos fundamentales de la nueva economia ecuatoriana

Siasumimos que a partir de la expedicion de la Constitucion hay una nueva economia
en el Ecuador y que esta nueva economia se sustenta en la idea del buen vivir o Sumak
kawsay, es tiempo de aterrizar este concepto amplio en nociones operativas que permi-
ten diferenciar nuestro modelo econdmico de cualquier otro, nuestro o foraneo.
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5.1. Laeconomiasocial y solidaria

La economia social y solidaria es una categoria desarrollada por la Constitucion de
Montecristi que aglutina diversas formas de produccion y consumo REALMENTE EXIS-
TENTES, gue o bien estan vinculadas al mercado, o bien lo estan de manera fragmentaria
Yy marginal, pero gue existen en la sociedad ecuatoriana y son muy importantes para la
subsistencia o la reproduccion social de amplios sectores de la poblacion?°

Aungue la economia social y solidaria en principio no depende del Estado, la Constitu-
cion del 2008, en un afan de conciliar la agenda desarrollista con las agenda plurinacional
y la ecoldgica, incorpora la nocion de sumak kawsay y desarrolla desde la perspectiva
estatal los principios de la economia social y solidaria, y en ese sentido son una respuesta
propia de nuestro pais a la demanda de reestructuracion del sistema econdmico global.

En términos teodricos la economia social y solidaria es concebida como una forma de
asociacion libre de los productores y consumidores en el campo de la produccion real,
gue a través de sus relaciones e interrelaciones lucha contra la fragmentacion de las co-
munidades, el individualismo v la exclusion del trabajo asalariado “formal” (y sus derechos
sociales vinculados).

Las distintas opciones de produccion y consumo gue se articulan a través del concep-
to de economia social y solidaria son respuestas teoricas y practicas a la miopia y rigidez
conceptual de la economia como ciencia social que estudia el Estado y el mercado. Plan-
tea nuevas practicas sociales orientadas a la construccion de un sistema social gue no
esté ligado al mercado o lo esté de una forma mas flexible.

En ese sentido la Economia Social y Solidaria es una practica social y como tal lucha
contra determinados conceptos hegemonicos de la economia tradicional. Uno de ellos
es la naturalizacion de la economia de mercado como un hecho ineluctable e irreversible;
otro es la identificacion de rentabilidad con eficiencia y la valoracion positiva de la compe-
tencia antes que con la cooperacion social. La economia social y solidaria como sisterma
economico nacional lucha contra la definicion de riqgueza como acumulacion de mercan-
cias que ignora la produccion para el propio consumo familiar o comunitario También se
guerella contra toda diferenciacion social y especialmente contra aguella que divide a la
sociedad entre los exitosos vy los perdedores en el mercado, asi como entre las culturas
afines al capitalismo vy las regidas por otras logicas.

5.2. Economia del cuidado

La teoria politica feminista también hace un aporte a la nueva economia ecuatoriana. Y
lo hace contribuyendo con una de las propuestas mas novedosas de toda la constitucion

20 El articulo 1 de la ley de la Economia popular y solidaria define este sistema econémico como el con-
junto de formas colectivas de organizacién econémica, auto gestionadas por sus propietarios que se
asocian como trabajadores, proveedores, consumidores o usuarios, a fin de obtener ingresos o medios
de vida en actividades orientadas por el buen vivir, sin fines de lucro o de acumulacién de capital.
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economica ecuatoriana. Se trata del reconocimiento de actividades de cuidado y de las
actividades domeésticas como trabajo y parte del ambito de lo publico.

Para ello proponen un nuevo modelo de ciudadania, gue ante el agotamiento del
discurso de los derechos propio del Estado constitucional?' avance hacia un nuevo pacto
social no patriarcal que sustituya al ciudadano individuo por un ciudadano/a como ser
social relacional vinculado al cuidado.

De esta nueva nocion de ciudadania surge también un nuevo entendimiento de la
economia en donde lo importante no es yaq la acumulacion de bienes , sino que lo prio-
ritario es la busgueda de la igualdad y hacer visible el valor social del cuidado humano.

En ese sentido la economia del cuidado que reconoce la Constitucion de 2008 busca
la visibilizacion de las dimensiones reproductivas de la economia tradicional; o o que es
lo mismo una vision mas integral vy justa de la economia.

Para hacerlo uno de los elementos fundamentales es eleplanteamiento del tiempo y
del espacio donde se producen los bienes y servicios necesarios para la reproduccion co-
tidiana y generacional a partir de otros valores distintos al beneficio como Reciprocidad
y el afecto. Esta es un entendimiento del sistema econdmico que busca reconocer las
dimensiones reproductivas de la economia y por tanto un replanteamiento del tiempo y
del espacio donde se producen los bienes y servicios necesarios para la vida y la repro-
duccion de la vida y se hace a partir de la vigencia de valores tradicionalmente pretermi-
tidos como el altruismo, la rreciprocidad vy el afecto.

5.3. Soberania alimentaria

El ultimo elemento central en la comprension de la nueva economia ecuatoriana es la
ampliacion del concepto de soberania y particularmente el desarrollo de la idea de sobe-
rania aimentaria. El articulo 281 de la Constitucion nos habla de que la soberania alimenta-
ria es un objetivo estratégico y una obligacion del Estado que consiste en garantizar a las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades la autosuficiencia de alimentos sanos
y culturalmente apropiados de forma permanente. Como se puede ver ésta se diferencia
de la nocion tradicional de seguridad alimentaria en la medida en gue esta Ultima solo
se preocupa del acceso de las personas a alimentos suficientes, seguros y nutritivos para
cubrir sus necesidades nutricionales. Mientras la soberania alimentaria se entiende como
la facultad de cada pueblo para definir sus propias politicas agrarias y alimentarias de
acuerdo a objetivos de desarrollo sostenible y seguridad alimentaria.

La nueva economia ecuatoriana basada en el buen vivir incorpora claras obligacio-
nes del Estado para la garantia de la soberania alimentaria, o cual implica Impulsar de
forma consistente la produccion de alimentos de las pequefias y medianas unidades de
produccion, comunitarias y de la economia social y solidaria, asi como adoptar politicas

21 Sobre el particular Ver: Rodriguez Ruiz Blanca, “Hacia un Estado postpatriarcal, Feminismo y Cuidada-
nia”, En: Revista Umbral No. 2 Julio — diciembre de 2012, pp 27 a 63.
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fiscales, tributarias y arancelarias que protejan al sector agroalimentario y pesguero na-
cional, para evitar la dependencia de importaciones de alimentos. Tambien pasa por el
fortalecimiento y la urgente diversificacion tecnoldgica en la produccion agropecuaria y
desarrollar politicas redistributivas que permitan el acceso del campesinado a la tierra, al
agua y otros recursos productivos.
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Sumario:

. Un Didlogo reglado y directo entre el juez nacional y el juez supra-
nacional: Il. La cuestion prejudicial en el Derecho de la Union Europea
(DUE). A- Requisitos para su procedencia. 1. Que sea planteada por un
‘Organo jurisdiccional interno”. 2. Que se trate de un asunto ‘pendien-
te” 3. Que se trate de una ‘duda razonable” B- Cuestion prejudicial de
interpretacion. C.- Cuestion prejudicial de validez. D- Procedimiento.
Requisitos para la aplicacion del procedimiento de urgencia. E.- Incum-
plimiento de la obligacion, cuando ésta existe, de plantear la cuestion
prejudicial por el organo jurisdiccional nacional: Ill. La interpretacion
prejudicial en el Derecho Comunitario Andino (DCA). A.- Finalidad y
limites. B.- Consulta facultativa y consulta obligatoria. C.- Condiciones
y requisitos para la formulacion de la consulta. D.- Rechazo de la teo-
ria del ‘acto aclarado” y del ‘acto claro’. Efectos de la interpretacion:
obligaciones del juez consultante y de los Estados miembros.

Resumen:

Dentro del escenario juridico fragmentado que presenta la globalizacion,
donde la consolidacion de corrientes juridicas supranacionales son una
constante, la cuestion prejudicial en el ambito del Derecho de la UE vy la
interpretacion prejudicial en el Derecho Comunitario Andino constituyen
el Unico caso de didlogo directo vy reglado entre niveles jurisdiccionales
diversos. Ello ha permitido desarrollar un valioso instrumento para gene-
rar consensos en torno a la interpretacion de normas juridicas dentro de
una comunidad de intérpretes -nacionales y supranacionales- donde cada
miembro reclama para si la “Ultima palabra”. En un escenario fragmentado
en multiples niveles normativos/interpretativos, dicho instrumento permite
“reconstruir’ la unidad perdida y presentar al derecho supranacional ade-
mas de autdbnomo como homogéneo. Ahora bien, luego de esta naturaleza
comun, ambos instrumentos han desarrollado sus particularidades norma-
tivas y matices jurisprudenciales. En el caso de la UE se ha avanzado con
el desarrollo de la cuestion prejudicial como un medio no solo de interpre-
tacion sino de control de la validez del Derecho de la UE gue nos permite
hablar, de un monopolio en la interpretacion del TJUE, pero de un control
de validez difuso o sea compartido entre los jueces de Luxemburgo vy los
nacionales. En el caso de la CAN la interpretacion prejudicial se viene con-
solidando como mecanismo hermenéutico circunscripto a la norma comu-
nitaria respectiva. Con el rechazo de la doctrina del acto “claro” y del acto
‘aclarado’, los jueces de Quito mantienen un monopolio absoluto sobre la
interpretacion del Derecho comunitario andino mientras gue su control de
validez se realiza al través de la accion de nulidad o incumplimiento.
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I. UnDidlogo reglado y directo entre el juez nacional y el juez supranacional

El didlogo reglado hace referencia a un modo de relacion articulado expresamente
mediante un procedimiento reglado que permita, una vez plateada la duda o cuestion
hermenéutica, recurrir a una instancia final gue imponga su autoridad interpretativa de
forma final o sea, exclusiva. Esta ultima instancia permite recuperar la unidad interpretati-
va -perdida a causa de la fragmentacion juridica actual originada en la proteccion multini-
vel fundamentalmente de los derechos humanos- y promover la aplicacion homogénea
del Derecho en cuestion.!

El Unico modo conocido hasta el presente de didlogo reglado refiere a la cuestion
prejudicial prevista en el ambito del Derecho de la Unidn Europea (DUE) v, a la de inter-
pretacion prejudicial, en el ambito del Derecho Comunitario Andino (DCA). Este modo
dialdgico, en sus dos manifestaciones actuales, ha permitido y permite, un fluido contacto
directo entre los jueces nacionales -incluidos los jueces constitucionales- y el Tribunal de
Justicia con sede en Luxemburgo o bien el Tribunal de Justicia de la comunidad Andina
(TJCA) con sede en Quito.

Nos encontramos, en palabras de Garcia Roca, frente al “paradigma del didlogo judi-
cial™, el cual nos permite hablar de “conexion colaborativa” no parangonable con ninguna
otra de las posibles en escenarios de pluralismo constitucional. La cuestion prejudicial
-escribe Bustos Gisbert-,

permite una conexion directa sin la intermediacion de las instancias
maximas de control de constitucionalidad. Es mas, permite que los tribu-
nales inferiores cuestionen la interpretacion de los tribunales superiores,
incluidas las instancias de control de constitucionalidad. De este modo, los
propios tribunales nacionales inferiores actian como valvula de seguridad
para garantizar interpretaciones mutuamente compatibles entre Derecho
comunitario [DUE] y Derecho constitucional incluso al margen de los tribu-
nales constitucionales o supremos de los Estados miembros?

1 Véase PIZZOLO, Calogero, “Problemas fundacionales del derecho constitucional transnacional” en Re-
tos y desafios para el Estado constitucional en la globalizacion (Enrique Uribe Arzate y Alejandra Flores
Martinez coor.), Universidad Auténoma del Estado de Toluca, México, 2014, p. 15-41, y “Las normas
interconectadas: entre la primera y la Gltima palabra en materia de derechos humanos”, en Revista La Ley
de miércoles 8 de julio de 2015, p. 1.

2 GARCIA ROCA, Javier, “El didlogo entre el Tribunal de Derechos Humanos, los Tribunales Constitucionales
y otros 6rganos jurisdiccionales en el espacio convencional europeo”, en Didlogo jurisprudencial en De-
rechos humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales (In Memoriam Jorge Carpizo,
generador incansable de didlogos...), Tirant lo Blanch, México D. F.,, 2013, p. 225. Se trata, segtn el autor,
de un procedimiento predeterminado que obliga necesariamente a dialogar a los sujetos judiciales.

3 BUSTOS GISBERT, Rafael, “XV proposiciones generales para una teorfa de los dialogos judiciales”, en Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, ndm.
95, mayo-agosto (2012), p. 36. Sin resaltar en el original. El mismo autor mantiene que el didlogo judicial
en el marco de la UE a través de la cuestion prejudicial “es una realidad extraordinariamente especifica
dificilmente comprensible fuera de su estricto dmbito de aplicacién y no trasladable, en forma alguna, a
otras férmulas de pluralismo constitucional de menor intensidad. Sin embargo, lo que si podemos apun-
tar como proposicién general es que una intensidad extraordinariamente fuerte en la imbricacién entre
ordenamientos puede exigir cauces procesales muy desarrollados que conecten ambos ordenamientos”
(idem, p. 47).
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Como lo apunta Burgorgue-Larsen, este tipo de didlogo, deriva de una serie de reglas
procesales o de unas obligaciones internacionales gue disminuyen la libertad del juez
nacional al incitarle a dialogar con el juez supranacional. Este didlogo regulado es siem-
pre vertical. En el espacio de la UE, el mecanismo del reenvio prejudicial “es revelador de
un didlogo «regulado» por excelencia. Es lo que se podria llamar el «didlogo integradoy,
es decir, organizado de tal manera que lleve a la vigencia y efectividad de la integracion
europea”?

Las estadisticas propias, tanto del Tribunal de Justicia como del TJCA, gue describen
tanto lo cualitativo como cuantitativo del trabajo jurisdiccional llevado adelante permiten
verificar la importancia -y el protagonismo- del modo dialdgico prejudicial como instru-
mento efectivo de interconexion entre el juez nacional y el juez supranacional. En efecto,
se trata de la herramienta procesal mas utilizada por los primeros y gue, en consecuencia,
ha ocupado el mayor espacio en los pronunciamientos de los segundos.

En el caso de los jueces de Luxemburgo®, tomando como referencia el afio 2010 en
adelante, las cuestiones prejudiciales fueron -en relacion a los asuntos iniciados- 385 de
631 en 2010 (61%), 423 de 688 en 2011 (614%), 404 de 632 (639 %) en 2012, 450 de 699
(64.3%) en 2013, y 428 de 622 (68.8%) en 2014. En igual periodo, tomando como referen-
cia los asuntos terminados, las cuestiones prejudiciales fueron 339 de 574 (59%) en 2010,
388 de 638 (60.8%) en 2011, 386 de 595 (64.8%) en 2012, 413 de 701 (589%) en 2013, y
476 de 719 (66.2%) en 2014. Si se sigue la evolucion general de la actividad judicial del
Tribunal de Justicia, la tendencia anterior queda confirmada al verificarse que en los pri-
meros afos de actividad del Tribunal (1961 afio de la presentacion de la primera cuestion
prejudicial a 1971 sumaron 144 asuntos, mientras que en la ultima década (2004-2014)
sumaron 3666 asuntos. En resumen, hasta 2014, el Tribunal de Justicia ha intervenido en
8.710 cuestiones prejudiciales.

Las estadisticas son similares al estudiar la intervencion de los jueces de Quitof Desde
el inicio de sus actividades en 1984 y hasta 2014, el TJCA ha recibido 2.769 solicitudes de
interpretacion prejudicial (2695 consultas fueron obligatorias, y 46 fueron facultativas).
Ello sefala el incremento sistematico de dichas solicitudes a lo largo de los afios. En efec-
to, entre 1984 y 1990 se recibieron unicamente 18 solicitudes, posteriormente entre 1991y
1995 el numero de solicitudes recibidas fue 57. Sin embargo, a partir de 1996 se incremen-
taron sustancialmente las consultas formuladas por las autoridades nacionales y entre
ese afno vy el 2000 se recibieron 46 en promedio por cada afo. Este promedio subio a
142 solicitudes anuales entre 2001y 2005, y continlo en ascenso en los siguientes cinco
anos, alcanzado un promedio de 161 consultas anuales entre 2006 y 2010. En los ultimos

4 BURGORGUE-LARSEN, Laurence, “La formacién de un derecho constitucional europeo a través del dia-
logo judicial”, en Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes
Internacionales (In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos...), Tirant lo Blanch, Méxi-
coD. F, 2013, p. 134.

5 Véase Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Informe Anual 2014 (Resumen de las actividades del
Tribunal de Justicia, del Tribunal General y del Tribunal de la Funcién Pdblica de la Unién Europea), Lu-
xemburgo, 2015, Capitulo I, punto D.

6 Véase Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Informe estadistico 1984-2014, Quito, 2015, p. 31-36.
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cuatro anos el panorama fue el siguiente: en 2011 se recibieron 190 consultas, en 2012,
176, en 2013 este numero ascendio a 265 vy finalmente en 2014 se recibieron 365, es decir
el mayor numero de solicitudes de interpretacion prejudicial en la historia del TJCA. Por
Ultimo, hasta 2014, los jueces de Quito han emitido 2.554 interpretaciones prejudiciales y
187 solicitudes se encuentran en tramite.

Il. La cuestion prejudicial en el Derecho de la Unién Europea (DUE)

En palabras del propio Tribunal de Justicia, la cuestion o remision prejudicial “es un
mecanismo fundamental” del DUE, el cual “tiene por objeto proporcionar a los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros los medios para que la interpretacion vy la apli-
cacion de este Derecho sean uniformes en la Union”’

La funcion de los jueces de Luxemburgo, consiste aqui,

en interpretar el Derecho de la Unidon o pronunciarse sobre su validez, y
no en aplicar este Derecho a los hechos concretos del procedimiento prin-
cipal. De esa labor es responsable el 6érgano jurisdiccional nacional vy, por
tanto, al Tribunal de Justicia no le corresponde pronunciarse sobre las cues-
tiones de hecho que se susciten en el marco del litigio principal, ni tampoco
resolver las eventuales diferencias de opinion sobre la interpretacion o la
aplicacion de las normas del Derecho nacional®

El objetivo es entonces “proporcionar una respuesta Util para la solucion del litigio prin-
cipal, pero es el 6rgano jurisdiccional remitente quien tendra gue deducir las consecuen-
cias concretas que corresponda v, en su caso, declarar inaplicable la norma nacional™?

Encuentra su regulacion especifica en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (TFUE).™ Este afirma que, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea™:

serd competente para pronunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre
la interpretacion de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los
actos adoptados por las instituciones, rganos u organismos de la Union.

7 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, RECOMENDACIONES a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, rela-
tivas al planteamiento de cuestiones prejudiciales (2012/C 338/01), parrafo 1. Con estas recomendaciones, que
no tienen caracter obligatorio —afirma el Tribunal de Justicia-, se pretende “orientar a los érganos jurisdicciona-
les de los Estados miembros sobre la conveniencia de iniciar un procedimiento prejudicial y proporcionarles
indicaciones practicas sobre la forma y los efectos de tal procedimiento” (Ibidem, pérrafo 6).

8 Ibidem, parrafo 7. Sin resaltar en el original.

9 Ibidem, pérrafo 8.

10 La regulacion de la cuestion prejudicial no ha sufrido mayores modificaciones desde su redaccion ori-

ginaria en el antiguo articulo 177 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea (TCEE).

11 Conforme al articulo 19.1 del Tratado de la Unién Europea (TUE): “El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea comprenderd el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y los tribunales especializados. Garan-
tizara el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacién de los Tratados”. Si bien es cierto que,
después de la reforma impulsada por el Tratado de Lisboa, el Tribunal General esta facultado para recibir
cuestiones prejudiciales (cfr. articulo 256.3, TFUE) hasta la fecha no se ha activado el mecanismo. En
razén de lo anterior nos concentramos aqui en la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia.
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A continuacion, se regulan -al igual gue en el DCA- los dos tipos de cuestiones: faculta-
tiva y obligatoria. En relacion a la primera se afirma que, cuando se plantee una cuestion
prejudicial ante un érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano
“podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una deci-
sion al respecto para poder emitir su fallo”. En cuanto a la segunda, se dice que cuando se
plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un organo jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno, dicho ¢rgano “estara obligado a someter la cuestion al Tribunal™.'2

Finalmente, el articulo 267 (TFUE), vincula la cuestion prejudicial a un procedimiento
de urgencia. En efecto, cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pen-
diente ante un 6rgano jurisdiccional nacional en relacion con una persona privada de
libertad -se afirma-, el Tribunal de Justicia de la Union Europea “se pronunciara con la
mayor brevedad”.?

Asumido gue la mayor parte del DUE, es desarrollado y ejecutado por los Estados
miembros, escribe Alonso Garcia, parece claro que la comunidad propia de la fase de
produccion normativa (en el sentido de una norma comun europea para todos los Esta-
dos miembros) correria el riesgo de ruptura si la fase aplicativa, que opero en régimen de
descentralizacion, se dejara por completo en manos de los Estados miembros (en tltima
instancia de los organos jurisdiccionales competentes para conocer en los litigios que
sirgan de dicha fase aplicativa) con posibilidad de divergencias entre unos y otros vy, por
tanto, de quiebra en la practica de la comunidad tedrica.™*

A evitar tal riesgo esta destinado el mecanismo de la cuestion prejudicial. Mecanismo
calificado tempranamente por la jurisprudencia comunitaria como “piedra angular” del
ordenamiento juridico de la UE, el cual se encuadra en el

marco muy particular de la cooperacion judicial, en virtud de la cual
el 6rgano jurisdiccional y el Tribunal de Justicia deben cooperar directa y
reciprocamente, dentro del ambito de sus propias competencias, a la ela-
boracion de una resolucion con el fin de garantizar la aplicacion uniforme
del Derecho comunitario en todos los Estados miembros.™

Sucede que, mas alla del concreto litigio nacional gue esta en su origen, la cuestion
prejudicial tiene por finalidad primordial colocar a una Institucion comunitaria, el Tribunal
de Justicia, en la posicion de marcar las pautas comunes a tener en cuenta por jueces y

12 Laregulacion se completa con el articulo 19.3.b (TUE) que sostiene: “El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea se pronunciard, de conformidad con los Tratados (...) con cardcter prejudicial, a peticién de los
drganos jurisdiccionales nacionales, sobre la interpretacion del Derecho de la Unién o sobre la validez
de los actos adoptados por las instituciones”.

13 Del 2010 —en que se introduce el procedimiento urgente- hasta el 2014, el Tribunal de Justicia ha admi-
tido en materia de cuestiones prejudiciales 17 asuntos y desestimado 15 (cfr. Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, Informe Anual 2014 (...), ya citado, p. 117).

14 ALONSO GARCIA, Ricardo, Sistema juridico de la Unién Europea, Civitas-Thomsom Reuters, Madrid,
tercera edicién 2012, p. 189.

15 STJC, de 1 de diciembre de 1965, asunto 16/65 [Schwarse]. Sin resaltar en el original.
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tribunales nacionales a la hora de velar por un correcto y uniforme desenvolvimiento del
DUE. Manteniendo la “comunidad” alcanzada en el estadio de produccion normativa al
pasar al de su efectiva aplicacion: “una norma comun, comunmente interpretada vy apli-
cada en todos los Estados miembros” a través del didlogo comunitario instaurado entre
la diversidad de jueces nacionales vy el Tribunal de Justicia, al que pueden y en su caso
deben plantear las dudas de interpretacion o validez del DUE que les surjan con ocasion
de los litigios de los cuales estén conociendo, cuya resolucion -imprescindible para poder
emitir su fallo- por el Tribunal del Justicia, al tiempo gue aclara el panorama al érgano
jurisdiccional remitente, sienta doctrina uniforme a respetar por cualesquiera otros or-
ganos jurisdiccionales de los Estados de la UE. De ahi que todos estos Estados puedan
presentar alegaciones al Tribunal de Justicia, también permitidas a las partes litigantes y a
la Comision (y demas instituciones en la medida en gue de ellas emane el acto sometido
a la consideracion del Tribunal).’e

Como se puede observar, si bien el Tribunal de Justicia es, por su propia naturaleza,
el defensor supremo de la legalidad comunitaria, no es sin embargo el Unico érgano ju-
risdiccional competente para aplicar el DUE. Los Tribunales de cada uno de los Estados
miembros son también, por su parte, drganos jurisdiccionales comunitarios, en la medida
en que gueda sometida a su control la ejecucion administrativa del DUE, que se halla
confiada en lo esencial a los 6rganos administrativos de los Estados miembros.

Para asegurar la aplicacion efectiva de la legislacion comunitaria y evitar gue las dife-
rencias entre las reglas de interpretacion que aplican los diferentes Tribunales nacionales
puedan conducir a una interpretacion divergente del DUE, los Tratados han establecido
el procedimiento de las cuestiones prejudiciales, que, sin crear vinculos jerarquicos, ha
institucionalizado una fructifera cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los drganos
jurisdiccionales nacionales.

A. Requisitos para su procedencia

Segun el articulo 267 (TFUE), para que el procedimiento prejudicial proceda, deben
darse tres requisitos de fondo: 1) que se suscite ante el juez nacional una cuestion relativa
a la interpretacion o a la apreciacion de validez del DUE; 2) que dicha cuestion surja en
un asunto “pendiente” ante el drgano judicial; y 3) que para poder emitir su fallo, el juez
nacional necesite que el Tribunal de Justicia se pronuncie al respecto con caracter previo.

1. Que sea planteada por un “érgano jurisdiccional nacional”

En lo que hace a la legitimacion para activar la cuestion prejudicial -al igual gue en el
DCA-, ésta descansa sobre los llamados “organos jurisdiccionales nacionales”. Los propios
jueces de Luxemburgo sefialan gue, la condicion de érgano jurisdiccional, ha sido inter-
pretada por ellos, ‘como un concepto autdonomo” del DUE, teniendo en cuenta, a este
respecto, un conjunto de factores, como son el origen legal del érgano gue le remite la

16 ALONSO GARCIA, Ricardo, Sistema juridico de la Unién Europea, op. cit., p. 190.
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peticion, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradic-
torio del procedimiento, la aplicacion por parte de dicho érgano de normas juridicas, y su
independencia.'”

En esencia, sostiene Cienfuegos Mateo, desde la perspectiva del articulo 267 (TFUE),

lo que realmente interesa es la funcion que desempenfa el érgano vy la
situacion estatutaria que se le reconozca en su sistema juridico nacional,
de tal suerte que cualquier 6rgano gue resuelva en derecho, y no en pura
equidad, los litigios sometidos a su conocimiento mediante una decision
obligatoria y cuyo estatuto garantice su independencia e imparcialidad en el
cumplimiento de su mision podra ser reputado jurisdiccion a los efectos del
incidente prejudicial.'®

La decision de plantear al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial, por otra parte,
corresponde Unicamente al drgano jurisdiccional nacional, “independientemente de que
las partes del litigio principal lo hayan o no solicitado”'

2. Que se trate de un asunto “pendiente”

En cuanto a la decision de plantear la cuestion prejudicial, corresponde al ¢rgano
jurisdiccional gue esta conociendo en el litigio interno, con independencia no ya de que
las partes lo hayan instado a hacerlo, sino incluso de que éstas hayan siquiera utilizado
argumentos de DUE en apoyo a sus pretensiones. En la adopcion de tal decision, pues,
el drgano jurisdiccional nacional goza de un amplio margen de apreciacion teniendo no
obstante en cuenta que

aungue la valoracion acerca de la necesidad de obtener una respuesta a
las cuestiones de interpretacion suscitadas, atendidas las circunstancias de
hecho y de derecho implicadas en el proceso principal, es asunto del juez
nacional, corresponde al Tribunal de Justicia, en orden a confirmar su propia
competencia, examinar, cuando sea necesario, las condiciones en las gue el
caso le ha sido remitido por el juez nacional 2°

3. Que se trate de una “duda razonable”.
La duda que esta en el origen de la cuestion prejudicial debe ser una “‘duda razonable”.

Entendida ésta en términos objetivos, 0 sea mas alld de la “conviccion subjetiva” del juez
nacional acerca del sentido y alcance que deba darse a la cuestion suscitada.

17 TJUE, RECOMENDACIONES (...), op.cit., parrafo 9. Véase, entre otros, ST), de 30 de junio de 1966,
asunto 61/65 [Vaassen-Gobbels], de 4 de junio de 1987, asunto 16/86 [Pretore di Sald], y de 29 de
noviembre de 2001, asunto C-17/00 [De Coster].

18 CIENFUEGOS MATEO, Manuel, “Nocién de érgano jurisdiccional a los efectos de plantear una cuestion
prejudicial”, en European Inklings - La cuestion prejudicial europea, IVAP, Nimero 4, 2014, p. 29.

19 TJUE, RECOMENDACIONES (...), op. cit., parrafo 10.

20 STJ, de 16 de noviembre de 1981, asunto 244/80 [Foglial.
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En el asunto CILFIT (1982) el Tribunal de Justicia deja en claro que los érganos ju-
risdiccionales nacionales no estan obligados a plantear la cuestion prejudicial “si no es
pertinente, es decir, en el caso de que la respuesta a dicha cuestion, cualquiera que fuera,
no pudiera tener ninguna influencia en la solucion del litigio™', lo que implica un amplio
poder de apreciacion del juez o Tribunal interno, sin que baste a este respecto las alega-
ciones de las partes.

B. Cuestion prejudicial de interpretacion

Este primer tipo de cuestion prejudicial se desarrolla en los términos del citado asunto
CILFIT (1982) el cual recoge las doctrinas del acto claro vy el acto aclarado.

En virtud de la doctrina del acto claro, gue afecta a los érganos jurisdiccionales “cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno’, éstos
no estarian obligados a plantear la cuestion cuando ‘la correcta aplicacion del derecho
comunitario puede imponer con tal evidencia gue no deje lugar a duda razonable alguna
sobre la solucion de la cuestion planteada’. Ello asumido, matiza inmediatamente a con-
tinuacion el Tribunal de Justicia, que “antes de concluir gue se da tal situacion, el érgano
jurisdiccional nacional debe llegar a la conviccion de gue la misma evidencia se impon-
dria igualmente a los 6rganos jurisdiccionales de los otros Estados miembros, asi como al
Tribunal de Justicia’2 No obstante, la existencia de tal posibilidad “debe ser apreciada en
funcion de las caracteristicas del Derecho comunitario vy de las dificultades particulares” 2
Debe, en primer lugar, tenerse en cuenta que los textos de DUE estan redactados en va-
rias lenguas y que las diversas versiones linguisticas son auténticas por igual; por tanto,
la interpretacion de una disposicion de DUE “supone una comparacion de las versiones
linglisticas”?* Debe observarse a continuacion -siempre segun el Tribunal de Justicia-
gue, incluso en caso de exacta concordancia de las versiones linguisticas, el DUE utiliza
una terminologia propia. Por lo demas, “ha de subrayarse que los conceptos juridicos
no tienen necesariamente el mismo contenido” en el DUE vy en los diferentes Derechos
nacionales?® Finalmente, cada disposicion de DUE “debe ser situada en su contexto e in-
terpretada a la luz del conjunto de las disposiciones de ese Derecho, de sus finalidades y
de su grado de evolucion en la fecha en la que debe hacerse aplicacion de la disposicion
de que se trata”2¢

En opinion de Martinez de Velasco, la doctrina del acto claro no se trata tanto de una
‘conviccion subjetiva del juez, que no alberga duda alguna sobre el alcance gue, a su
criterio, deba otorgarse a la norma, sino de una condicion objetiva de esta Ultima, cuyo
contenido se ofrece tan nitido que permite establecer, con toda evidencia, su exegesis”. Si
bien se mira, esa doctrina

21 STJ, sentencia de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, apartado 10.
22  Ibidem, apartado 16.
23 Ibidem, apartado 17.
24 Ibidem, apartado 18.
25 Ibidem, apartado 19.
26 Ibidem, apartado 20.
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no apodera al juez interno para interpretar por su propia autoridad el
derecho comunitario, sino simplemente le descarga de la obligacion de pre-
guntar al Tribunal de Justicia porque no hay nada que aclarar o explicar; si no
hay oscuridad, si todo esta claro y explicado, sobra la potestad exegética?”

Para el autor gue seguimos, las condiciones que el Tribunal de Justicia demanda para
que un organo judicial nacional que resuelve en ultima instancia quede relevado de la
obligacion de suscitar una cuestion prejudicial de interpretacion

son muy estrictas, hasta el punto de que, al margen del supuesto de
haberse resuelto ya una cuestion prejudicial materialmente idéntica o que
la respuesta se derive de manera clara e indubitada de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, tal posibilidad queda reducida a aquellas normas que
por su contenido No requieren tarea hermenéutica alguna?®

Junto con la doctrina del acto claro, el asunto C/ILF/T (1982) recoge la del acto aclarado
en virtud de la cual cualguier 6rgano jurisdiccional nacional tiene plenos poderes para
aplicar por su propia autoridad, esto es sin plantear la cuestion prejudicial, “jurisprudencia
ya asentada del Tribunal de Justicia que hubiere resuelto la cuestion de derecho de que
se trata, cualguiera que sea la naturaleza de los procedimientos que dieron lugar a dicha
jurisprudencia, incluso en defecto de una estricta identidad de las cuestiones debatidas”?°
Lo dicho sin olvidar gue ningun organo jurisdiccional nacional puede por su propia au-
toridad apartarse de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia, al gue, no obstante,
puede dirigirse si lo considera oportuno para aclarar algun punto oscuro de la doctrina
en cuestion.

Los jueces de Luxemburgo se refieren mas recientemente a las doctrinas sefaladas
afirmando que, los 6rganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean suscep-
tibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno estan obligados a someter al Tribunal
de Justicia tales peticiones,

salvo cuando ya exista jurisprudencia en la materia (y las eventuales dife-
rencias de contexto no planteen dudas reales sobre la posibilidad de aplicar
al caso de autos la jurisprudencia existente) o cuando la manera correcta de
interpretar la norma juridica de que se trate sea de todo punto evidente°

C. Cuestion prejudicial de validez
Aungue el articulo 267 (TFUE) no hace distinciones a los efectos de su activacion

entre la cuestion prejudicial de validez vy la de interpretacion (mas alla de que aquella no
es posible plantearla con relacion al derecho originario), el Tribunal de Justicia sentd en el

27 MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin Huelin, “La cuestién prejudicial europea. Facultad/obligacién de
plantearla”, en European Inklings - La cuestion prejudicial europea, IVAP, Nimero 4, 2014, p. 49.

28 Ibidem, p. 50.

29 lbidem, p. 14.

30 TJUE, RECOMENDACIONES (...), op. cit., parrafo 12.
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asunto Foto-Ffrost (1987)*' su monopolio® respecto de los juicios negativos de validez del
entonces derecho comunitario:

Dado que el articulo 173 [actual articulo 263, TFUE] (..) atribuye compe-
tencia exclusiva al Tribunal de Justicia para anular un acto de una institucion
comunitaria, la coherencia del sistema exige que la facultad de declarar la
invalidez del mismo acto, si se planteara ante un érgano jurisdiccional nacio-
nal, esté reservada asimismo al Tribunal de Justicia.

Ello implica que en presencia de “duda razonable” acerca de la validez del hoy DUE,
el organo jurisdiccional nacional cuya decision no es susceptible de ulterior recurso de
derecho interno esta en todo caso obligado a plantear la cuestion al Tribunal de Justicia
en los mismos términos que debe hacerlo si la duda es interpretativa, mientras que los
Organos cuyas decisiones son recurribles, pueden resolver aquélla por su propia autori-
dad siempre gue sea en términos positivos, No negativos, de validez; del mismo modo
gue en ausencia de “‘duda razonable”, ambos tipos de drganos solo podran, por su propia
autoridad, fallar en términos positivos, pues os juicio negativos son monopolio del Tribu-
nal de Justicia, llamado a pronunciarse a través de la correspondiente cuestion prejudicial
(monopolio gue se mantiene, aclararia en el asunto Gaston Schul (2005)*, aun cuando
el Tribunal de Justicia “ya haya declarado invalidas disposiciones equivalentes de [otra
norma comunitaria] comparable”.

Lo dicho teniendo en cuenta que el Tribunal de Justicia, que en el asunto UPA c¢. Con-
sejo rechazo la legitimacion de los particulares para impugnar directamente disposicio-
nes generales, hizo hincapié en ese mismo asunto, como contrapartida, en la necesidad
de reforzar esta via de impugnacion indirecta que es la cuestion prejudicial de validez,
declarando que

en este contexto [de asentamiento de un sistema de vias de recursos y
de procedimientos que permita garantizar el respeto al derecho a la tutela
efectival, y de conformidad con el principio de cooperacion leal (.) los or-
ganos jurisdiccionales nacionales estan obligados, en toda la medida de lo
posible, a interpretar y aplicar las normas procesales internas que regulan
la interposicion de los recursos de modo que las personas fisicas y juridicas
puedan impugnar judicialmente la legalidad de cualquier resolucion o de
cualguier otra medida nacional por la gue se les aplique un acto comunitario
de alcance general, invocando la invalidez de dicho acto3*

31 STJ, de 22 de octubre de 1987, asunto 314/85.

32 Cfr. JTUE, RECOMENDACIONES (...), ya citadas, parrafo 15. El Tribunal de Justicia mantiene que “todo
o6rgano jurisdiccional nacional debe remitir una peticién de decision prejudicial al Tribunal de Justicia
cuando albergue dudas sobre la validez de tal acto, indicando los motivos por los que considera que
dicho acto podria no ser vélido” (Ibidem, parrafo 16, resaltado en el original).

33 STJ, de 6 de diciembre de 2005, asunto C-461/03.

34 STJ, de 25 de julio de 2002, asunto C-50/00 P, apartado 42.
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D. Procedimiento
Requisitos para la aplicaciéon del procedimiento de urgencia

El Estatuto del Tribunal de Justicia®, en su articulo 23, afirma en relacion a la cuestion
prejudicial que, la decision del 6rgano jurisdiccional nacional que suspende el procedi-
miento y somete el asunto a los jueces de Luxemburgo, debe ser notificada a este Ultimo
por dicho ¢rgano jurisdiccional. A continuacion, se preve que el secretario del Tribunal de
Justicia notifique tal decision a las partes litigantes, a los Estados miembros y a la Comi-
sion, asi como a la institucion, drgano u organismo de la UE que haya adoptado el acto
cuya validez o interpretacion se cuestiona. Estos tienen un plazo de dos meses, desde
esta ultima notificacion, para presentar al Tribunal de Justicia alegaciones u observacio-
nes escritas.3°

El Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia®’, por su parte, dedica todo
su Titulo Tercero a las cuestiones prejudiciales. Este texto sostiene, respecto del contenido
de la peticion de decision prejudicial, gue junto al texto de las preguntas formuladas al Tri-
bunal con caracter prejudicial, la peticion de decision prejudicial contendra: a) una exposi-
cion concisa del objeto del litigio y de los hechos pertinentes, seguin se hayan constatado
por el érgano jurisdiccional remitente, 0 al menos una exposicion de los datos facticos en
gue se basan las cuestiones; b) el texto de las disposiciones nacionales que puedan ser
aplicables al asunto vy, en su caso, la jurisprudencia nacional pertinente; y c) la indicacion
de las razones que han llevado al 6rgano jurisdiccional remitente a preguntarse sobre la
interpretacion o la validez de determinadas disposiciones del Derecho de la Union, asi
como de la relacion que a su juicio existe entre dichas disposiciones y la normativa nacio-
nal aplicable en el litigio principal (cfr. articulo 94, Reglamento citado).

En cuanto al ‘"momento adecuado” del planteo de la cuestion prejudicial, los jueces de
Luxemburgo tienen dicho que, el érgano jurisdiccional nacional, puede remitir una peticion
de decision prejudicial “tan pronto como estime que, para poder emitir su fallo, resulta nece-
saria una decision sobre la interpretacion o la validez del Derecho de la Union. En efecto, el

35 Version consolidada del Protocolo (n° 3) sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, anejo
a los Tratados, modificado por el Reglamento (UE, Euratom) n® 741/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de agosto de 2012 (DO L 228, de 23 de agosto de 2012, p. 1) y por el articulo 9 del Acta relativa
a las condiciones de adhesién de la Republica de Croacia y a las adaptaciones del Tratado de la Unién Euro-
pea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
de la Energia Atémica (DO L 112, de 24 de abril de 2012, p. 21).

36 El secretario del Tribunal de Justicia también notificard la decisién del érgano jurisdiccional nacional a
los Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, distintos de los Estados miembros,
y al Organo de Vigilancia de la AELC, previsto por dicho Acuerdo, que, en el plazo de dos meses desde
la notificacién y siempre que resulte afectado uno de los dmbitos de aplicacién de tal Acuerdo, podran
presentar alegaciones u observaciones escritas. Pero, ademas, cuando un Acuerdo, referente a un ambi-
to determinado, celebrado por el Consejo y uno o varios terceros Estados atribuya a éstos la facultad de
presentar alegaciones u observaciones escritas en el caso de que un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro someta al nombrado Tribunal una cuestién prejudicial que afecte al &mbito de aplicacién de
dicho Acuerdo, la decisién del érgano jurisdiccional nacional que plantee dicha cuestién debe notifi-
carse también a los correspondientes terceros Estados, los cuales pueden presentar al Tribunal de Justicia
alegaciones u observaciones escritas en el plazo de dos meses a partir de dicha notificacién.

37 Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de septiembre de 2012 (DO L 265, de
29.9.2012), en su versién modificada el 18 de junio de 2013 (DO L 173, de 26.6.2013, p. 65).
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organo jurisdiccional nacional es el mejor situado para apreciar la fase del procedimiento en
que procede remitir tal peticion”3® Es preferible, no obstante -se aclara a continuacion-, gue
la decision de plantear una cuestion prejudicial “se adopte en una fase del procedimiento
nacional en la gue el drgano jurisdiccional remitente esté en condiciones de definir el marco
juridico vy factico del asunto, para que el Tribunal de Justicia disponga de todos los elemen-
tos necesarios para comprobar, en su caso, que el Derecho de la Union es aplicable al litigio
principal. También puede resultar deseable para la recta administracion de la justicia que la
cuestion prejudicial se plantee después de un debate contradictorio”3?

La “forma y contenido’ de la peticion de decision prejudicial “puede revestir cualquiera
de las formas admitidas por su Derecho interno para los incidentes procesales”. Ahora
bien, ‘debe tenerse presente que este documento servird de base al procedimiento que
se siga ante el Tribunal de Justicia y que éste debe disponer de los elementos gue le
permitan proporcionar una respuesta Util al érgano jurisdiccional remitente”* Ademas, la
peticion de decision prejudicial es el Unico documento que se notifica a las partes del liti-
gio principal y a los demas interesados contemplados en el citado articulo 23 del Estatuto.

El procedimiento prejudicial “es gratuito y el Tribunal de Justicia no se pronuncia sobre
las costas de las partes del litigio pendiente ante el drgano jurisdiccional remitente. Corres-
pondera a este Ultimo decidir sobre este particular”*' En caso de gue alguna de las partes
del litigio principal carezca de recursos suficientes, y en la medida en gue las normas na-
cionales lo permitan, el 6rgano jurisdiccional remitente puede concederle una ayuda para
cubrir los gastos ocasionados por su intervencion ante el Tribunal de Justicia, en particular
los de representacion letrada. El Tribunal de Justicia puede conceder también una ayuda de
esta indole en el supuesto de gue la parte de que se trate no disfrute ya de una ayuda en el
ambito nacional o en la medida en que dicha ayuda no cubra -o cubra solo parcialmente-
los gastos ocasionados por su intervencion ante el Tribunal de Justicia.

Los “efectos” de la remision prejudicial en el procedimiento nacional lleva consigo “la
suspension del proceso nacional hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie”*

Finalmente, la calificacion de “urgente” del procedimiento de la cuestion prejudicial co-
rresponde al Tribunal de Justicia#® En principio, tal decision se adopta Unicamente sobre
la base de una peticion motivada del 6rgano jurisdiccional remitente. No obstante, con

38 TJUE, RECOMENDACIONES (...), ya citadas, pérrafo 18.

39 Ibidem, parrafo 19.

40 Ibidem, parrafo 20. Al respecto los jueces de Luxemburgo aconsejan “una redaccién sencilla, clara y
precisa, sin elementos superfluos” (Ibidem, parrafo 21) y que “Una decena de p. suele bastar para ex-
poner de modo adecuado el contexto de una peticién de decisién prejudicial. Sin dejar de ser sucinta,
la peticion debe ser suficientemente completa y contener toda la informacién pertinente, de modo que
tanto el Tribunal de Justicia como las partes interesadas que pueden presentar observaciones compren-
dan adecuadamente el marco factico y normativo del asunto principal” (Ibidem, parrafo 22).

41 Ibidem, pérrafo 31.

42 Ibidem, parrafo 29.

43 Véase SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, “Prejudiciales especiales. Auge y fenomenologia de
los regimenes atipicos de la cuestion prejudicial europea”, en European Inklings - La cuestion prejudicial
europea, IVAP, Nimero 4, 2014, p. 104-141.
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caracter excepcional, el Tribunal de Justicia puede decidir tramitar de oficio una peticion de
decision prejudicial mediante un procedimiento acelerado o un procedimiento de urgencia,
cuando considere que la naturaleza o las circunstancias especificas del asunto asi 1o exigen.

En conformidad con el articulo 105 (Reglamento citado), una peticion de decision pre-
judicial podra tramitarse mediante un “procedimiento acelerado” que establezca excep-
ciones a las disposiciones del antedicho Reglamento, cuando la naturaleza del asunto
exija resolverlo en breve plazo. Dado que este procedimiento impone restricciones impor-
tantes a todos los actores del procedimiento, y en particular a los Estados miembros, a los
gue se insta a que presenten sus observaciones, escritas u orales, en plazos mucho mas
breves que de ordinario, “su aplicacion solo deberia solicitarse cuando existan circuns-
tancias especificas que justifiguen que el Tribunal de Justicia se pronuncie rapidamente
sobre las cuestiones planteadas. El hecho de gue haya un gran ndmero de personas o de
situaciones juridicas que puedan verse potencialmente afectados por la resolucion que
el drgano jurisdiccional remitente deba dictar después de haber sometido al Tribunal de
Justicia una peticion de decision prejudicial no constituye, como tal, una circunstancia
excepcional que pueda justificar la aplicacion del procedimiento acelerado”*

E. Incumplimiento de la obligacién, cuando ésta existe, de plantear la
cuestion prejudicial por el 6rgano jurisdiccional nacional

Partiendo de su doctrina general sobre el principio de responsabilidad de los Es-
tados miembros frente a los particulares por los dafos y perjuicios derivados de sus
infracciones al DUE*, el Tribunal de Justicia precisd en el asunto Kobler (2003)* las
condiciones sobre las que fundamentar tal responsabilidad en caso de infracciones
procedentes de jueces vy tribunales nacionales. De este modo, los jueces de Luxembur-
go sostienen que:

La responsabilidad del Estado derivada de una violacion del derecho
comunitario debida a una resolucion [de un érgano jurisdiccional nacional
gue resuelva en ultima instancia cuando dicha resolucion viole una norma
de derecho comunitario] solamente puede exigirse en el caso excepcional
de que el juez haya infringido de manera manifiesta el Derecho aplicable

44 TJUE, RECOMENDACIONES (...), ya citadas, parrafo 38. Este procedimiento sélo se aplica a las materias
objeto del titulo V de la tercera parte del TFUE, relativo al espacio de libertad, seguridad y justicia, e impo-
ne restricciones atin mayores a los interesados, ya que, en particular, limita el nimero de partes autoriza-
das a presentar observaciones escritas y, en casos de extrema urgencia, permite omitir completamente la
fase escrita del procedimiento ante el Tribunal de Justicia. Por tanto, “s6lo deberia solicitarse la aplicacion
de este procedimiento en circunstancias en las que sea absolutamente necesario que el Tribunal de Justicia
se pronuncie muy rapidamente sobre las cuestiones planteadas por el érgano jurisdiccional remitente”
(Ibidem, pérrafo 39). Los jueces de Luxemburgo citan como ejemplo el caso de una persona detenida o
privada de libertad, cuando la respuesta a la cuestion planteada sea determinante para la apreciacién de
la situacion juridica de esta persona, o en un litigio relativo a la patria potestad o a la custodia de los hijos,
cuando la competencia del juez que deba conocer del asunto en virtud del DUE dependa de la respuesta
a la cuestion prejudicial (Ibidem, pérrafo 40).

45 Véase, entre otras, ST, de 19 de noviembre de 1991, asunto C-6 y 9/90 [Francovich], sentencia de 5 de
marzo de 1996, asunto C-46 y 48/93 [Braserie du Pecheur y Factortame].

46 STJ, de 30 de septiembre de 2003, asunto C-224/01.

47 Ibidem, apartado 53. Sin resaltar en el original.
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Entre los elementos a tener en cuenta para calificar la infraccion de manifiesta, el juez
nacional que conozca de una demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios debera
tener en cuenta todos los elementos que caractericen la situacion que se le haya sometido:

Entre esos elementos figuran, en particular, el grado de claridad y de
precision de la norma vulnerada, el caracter intencional de la infraccion, el
caracter excusable o inexcusable del error de Derecho, la posicion adoptada,
en su €aso, por una institucion comunitaria, asi como el incumplimiento por
parte del 6rgano jurisdiccional de que se trate de su obligacion de remision
prejudicial #

Como lo sefala Cordoba Castroverde, el principal problema interpretativo surge en
precisar el concepto “violacion suficientemente caracterizada”. El mismo autor, siguiere
que se trata de una responsabilidad “‘excepcional y tan solo puede exigirse en los supues-
tos en los que se infrinja de forma «manifiestay el derecho comunitario aplicable, sin que
se produzca, por tanto, cuando se trata de meras discrepancias en la interpretacion del
derecho o en el acierto del resultado alcanzado”*

Ahora bien, al margen del posible remedio comunitario a la obligacion que analizamos,
se encuentra el remedio que pueden ofrecer los ordenamientos juridicos nacionales. En
este sentido debe recordar se lo dispuesto por el actual articulo 4.3 (TUE) que dispone:

Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o particu-
lares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones deriva-
das de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Union.

Los ordenamientos constitucionales aleman y espanol, por ejemplo, prevén dicho re-
medio a través del recurso de amparo ante el respectivo Tribunal Constitucional contra
disposiciones judiciales gue hayan vulnerado el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, una de cuyas manifestaciones es, precisamente, el derecho al juez predetermi-
nado por ley (cfr. articulos 24.2, constitucion espafola y 1011, Ley Fundamental de Bonn).
Juez que seria precisamente el gue tiene su sede en Luxemburgo cuando se dan las
condiciones para su obligatoria intervencion por via de la cuestion prejudicial.

Si bien no toda infraccion al articulo 267 (TFUE) supone infraccion, desde la perspec-
tiva constitucional interna, del derecho a la tutela judicial efectiva, segun la interpretacion
de este derecho por la jurisdiccion constitucional alemana®® vy la jurisdiccion constitu-
cional espafnola’’, gue suelen exigir un comportamiento del juez nacional proximo a la
arbitrariedad o al error absolutamente irrazonable o manifiesto, no hay gue descartar
posibles tendencias a homogeneizar el incumplimiento del articulo citado.®

48 Ibidem, apartado 55.

49 CORDOBA CASTROVERDE, Diego, “La cuestién prejudicial y la responsabilidad patrimonial del Estado
por incumplimiento del Derecho comunitario”, en European Inklings - La cuestién prejudicial europea,
IVAP, Nimero 4, 2014, p. 144.

50 Véase, entre otras, auto de 8 abril 1987.

51 Véase, entre otras, Tribunal Constitucional espafiol, sentencia Nro. 180 de 31 de mayo de 1993.

52 Cfr. Tribunal Constitucional Federal aleman, sentencia de 9 de enero de 2001, o bien Tribunal Consti-
tucional espafiol, sentencia Nr. 58 de 19 de abril de 2004. Ambas, estimatorias de sendos amparos por
—entre otras razones- no haber activado la cuestién prejudicial comunitaria.
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El Tribunal Constitucional Federal aleman (TCFA), en relacion a la denegatoria de plan-

tear la cuestion prejudicial, tiene dicho gue:

Parece l6gico que los jueces de Karlsruhe utilicen la misma doctrina que aplica en las
demads ocasiones en que interpreta el derecho al juez legal, puesto gue lo gue tiene que
dilucidar es si se ha producido una vulneracion de un derecho fundamental interno con

La cuestion sobre el juez legal es también aqui una cuestion de derecho
interno, la cual tiene que ser controlada en todos los casos (en que exista)
obligacion de plantear cuestion prejudicial con arreglo a los mismos criterios.>?

ocasion del incumplimiento de una obligacion comunitaria. En este sentido:

Siguiendo el razonamiento expuesto, la jurisprudencia constitucional alemana esta-
blece un catalogo de hipotesis en las que puede juzgarse que una negativa a plantear la
cuestion prejudicial incurre en arbitrariedad. Es una enumeracion que tiene muy presente

La arbitrariedad no es un criterio que fluya libremente, sino relacionado
con un punto de vista material, que se caracteriza por la correspondiente si-
tuacion de hecho y de derecho. Ciertamente la cuestion de una vulneracion
del articulo 1011.2 GG, y con ella los criterios de control, incluido también el
de la arbitrariedad, se determina de acuerdo con la Ley Fundamental y el
Derecho interno aplicable. Esto significa, no obstante, gue también para la
determinacion del contenido concreto de lo que es arbitrario en un caso
dado se ha de observar el Derecho comunitario y las obligaciones de los
tratados internacionales.>*

la jurisprudencia comunitaria y donde se afirma:

Como principales casos tipicos de un desconocimiento arbitrario de la
obligacion de plantear la cuestion prejudicial hay que considerar, en primer
lugar, casos en los que un Tribunal Supremo en Ultima instancia no se plantea
en absoluto la cuestion prejudicial, pese a la -segun su criterio- importancia
del problema de Derecho comunitario para la sentencia y pese a que él mis-
mo abriga dudas respecto a la respuesta correcta a la cuestion; de otra parte,
casos en los que el Tribunal de Ultima instancia, conscientemente, se separa
en su sentencia de la jurisprudencia del [Tribunal de Justicial sobre la cuestion
debatida relevante para la decision y, al mismo tiempo, no plantea la cuestion o
no lo hace de nuevo. El primer caso constituye una denegacion fundamental
de la obligacion de (plantear) la cuestion prejudicial: el segundo es calificable
per se como constitutivo de arbitrariedad. Otro desconocimiento arbitrario de
la obligacion de (plantear) la cuestion prejudicial (.) puede existir, finalmente,
en casos en los que o No existe la pertinente jurisprudencia sobre una cues-
tion de Derecho comunitario relevante para el fallo, o esa jurisprudencia se ha
producido, pero posiblemente la cuestion relevante para la decision no ha sido
contestada exhaustivamente, o un nuevo desarrollo de la jurisprudencia del
[Tribunal de Justicial aparece como algo mas que una lejana posibilidad. En
estos casos solo se produce una omision arbitraria de la obligacion de remitir

53 Tribunal Constitucional Federal alemdn, sentencia de 9 de noviembre de 1987.

54 Ibidem.
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(.)y, por tanto, una vulneracion del articulo 1011.2 de la Ley Fundamental, cuan-
do el Tribunal de Ultima instancia ha traspasado de manera insostenible el
necesario ambito de estimacion que le esta encomendado en estos casos;
éste es el supuesto cuando posibles posiciones contrarias sobre la cuestion
de derecho comunitario relevante para el fallo son claramente preferibles a la
opinion sostenida por el juez>

El exhaustivo analisis llevado a término por la sentencia que comentamaos, en palabras
de Alonso Garcia y Bano Leon, “puede reconducirse a dos grandes categorias gue entran
claramente en la arbitrariedad y una tercera categoria dudosa’. A la primera correspon-
den los siguientes casos: uno, cuando existen ‘dudas manifiestas” sobre la interpretacion
del DUE vy el juez interno no las plantee al Tribunal de Justicia, vy, otra, cuando el juez na-
cional se separa del criterio expresado por 0s jueces de Luxemburgo sin formular nueva
cuestion prejudicial. A la categoria dudosa pertenecen los casos en que podria discutirse
la oportunidad de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia. En dicho supuesto, la juris-
prudencia constitucional alemana “confiere al juez un ambito discrecional que solo seria
constitucionalmente refutable cuando existiera un error manifiesto de apreciacion”s®

El ordenamiento constitucional espanol, a su turno, permite llegar a conclusiones si-
milares a las que vimos se dan en Alemania: el recurso de amparo puede ser una via Uutil
para corregir aquellas decisiones de los jueces nacionales que contravengan las exigen-
cias del articulo 267 (TFUED.

El Tribunal Constitucional espafiol (TCE), generando un giro en su jurisprudencia
en relacion al hoy DUE, anuda al no planteamiento de la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia, la violacion del derecho al proceso con todas las garantias (cfr.
articulo 24.2, constitucion espafola)’” Se puede explicar este pronunciamiento, segun
Martin Rodriguez, en una serie de cinco pasos sucesivos.®® Primero, fija el significado
del mecanismo de reenvio judicial, incluida la doctrina del “acto claro™ ante una duda de
aplicacion del DUE, el articulo 267 (TFUE) establece para los ¢rganos jurisdiccionales de
dltima instancia la obligacion de plantear la cuestion prejudicial. Dicha obligacion solo
cede cuando dicha cuestion ya hubiera sido resuelta por otra idéntica o bien “la correc-
ta aplicacion [se impongal con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razona-
ble” > Segundo, mantiene, pero ya sélo como principio, la posicion clasica que reserva
al érgano jurisdiccional interno la decision del formular la cuestion prejudicial: en deter-
minados casos, su No planteamiento puede constituir una violacion de las garantias del

55 Ibidem.

56 ALONSO GARCIA, Ricardo y BANO LEON, José Marfa, “El recurso de amparo frente a la negativa a
plantear la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”, en Revista Espa-
Aola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Afio 10, Nro.
29, mayo-agosto 1990, p. 193.

57 Cfr. TCE, sentencia Nr. 58, de 19 de abril de 2004.

58 MARTIN RODRIGUEZ, Pablo J., “La cuestién prejudicial como garantia constitucional: a vueltas con
la relevancia constitucional del derecho comunitario (A propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril,
asunto tasa fiscal sobre el juego)”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, Afo 24, Nr. 72, 2004, p. 323.

59 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia Nro. 58 de 19 de abril de 2004, fundamento juridico 9.
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proceso debido.® Tercero: lo anterior no significa alterar la irrelevancia constitucional de
la contradiccion entre Derecho interno y DUE, sino ejercer su competencia para con-
trolar que los actos de los poderes publicos, dictados en ejecucion del DUE, respetan
los derechos vy libertades fundamentales constitucionales. Se enjuiciara, por tanto, solo
si la decision inaplicativa de la ley se ha realizado por el juez con todas las garantias del
proceso debidof' Cuarto, la existencia de duda a estos efectos no puede entenderse
COMO Una conviccion subijetiva, “sino como inexistencia objetiva, clara y terminante de
duda alguna en su aplicacion”®? Quinto, en tales circunstancias el planteamiento de la
cuestion prejudicial (igual gue la de inconstitucionalidad) forma parte de las garantias
del proceso debido frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o insuficientemente fun-
dadas de la ley espanola utilizando como excusa la primacia del derecho comunitario
(o una pretendida inconstitucionalidad).®?

Para Martin Rodriguez, los jueces constitucionales espafioles proceden efectivamen-
te a una operacion de enorme relevancia cuando establecen los limites objetivos de la
llamada “doctrina del acto claro”. En efecto, aungue no lo mencionan expresamente, los
mismos afirman que para poder eludir el planteamiento de la cuestion prejudicial en el
caso concreto hubiera sido necesaria una “certeza total”. Sus palabras son significativas:

No se trata, pues, de que de no haya dudas razonables, sino, simplemen-
te, de que no haya duda alguna.®*

Este salto del TCE, concluye Martin Rodriguez, hacia la introduccion de parametros
objetivos que demuestran la existencia de una duda interpretativa y que el juez interno
ya no puede desconocer, debe saludarse muy positivamente. Su anterior jurisprudencia
concebia el asunto exclusivamente como una facultad discrecional del juez interno, des-
conociendo gue discrecionalidad no es arbitrariedad y que hay ciertos casos en los que
esa facultad esta reglada.®®

Ill. Lainterpretacion prejudicial en el Derecho comunitario andino (DCA)

Tanto en el caso del DUE como del DCA la interpretacion prejudicial, reenvio o con-
sulta prejudicial, refiere Vigil Toledo, “es un mecanismo por el cual el respectivo érgano
jurisdiccional nacional y el tribunal comunitario, en el orden de sus propias competencias,
contribuyen directa y reciprocamente a la elaboracion de una decision para asegurar una
aplicacion simultanea, uniforme y descentralizada del derecho comunitario” s

60 Ibidem, fundamento juridico 10.

61 Ibidem, fundamento juridico 11.

62 Ibidem, fundamento juridico 13.

63 Ibidem, fundamento juridico 14.

64 MARTIN RODRIGUEZ, Pablo J., “La cuestién prejudicial como garantia constitucional (...)”, ya citada,
p. 331.

65 Ibidem, p. 331-332.

66 VIGIL TOLEDO, Ricardo, La estructura juridica y el futuro de la Comunidad Andina, Civitas-Thomson
Reuters, Madrid, primera edicién 2011, p. 120.
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EI TJCA, por su parte, tiene dicho sobre la interpretacion prejudicial que:

Es funcion basica de este Tribunal, indispensable para tutelar la vigencia del
principio de legalidad en el proceso de integracion andina y para adaptar fun-
cionalmente su complejo ordenamiento juridico, la de interpretar sus normas a
fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los Paises Miembros.®”

Coincidente con lo anterior, el articulo 32 Tratado de Creacion del TJAC (modificado
por el protocolo de Cochabamba, TCTJCA) afirma que correspondera a los jueces de Quito
“‘interpretar por via prejudicial las normas gue conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los
Paises Miembros”.

De este modo, los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba
aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el DCA, podran solicitar,
directamente, la interpretacion del TJCA acerca de dichas normas, “‘siempre que la sen-
tencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el
proceso. En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos
en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitard directamente de ofi-
cio 0 a peticion de parte la interpretacion del Tribunal” (cfr. articulo 33, TCTJCA).

Volviendo a las palabras de Vigil Toledo, al igual que en el caso del Tribunal de Justicia,
la interpretacion prejudicial también llamada consulta prejudicial “es la pieza clave del sis-
tema jurisdiccional de la Comunidad Andina” por cuanto mediante dicho mecanismo el
TJCA “asegura la aplicacion uniforme” de las normas que conforman el DCA y “convierte
automaticamente en jueces comunitarios a los jueces nacionales” de los paises miem-
bros. Se trata de un mecanismo por el cual, continda el citado autor, el érgano jurisdiccio-
nal nacional y el TJCA,

en el orden de sus propias competencias, son llamados a contribuir di-
recta y reciprocamente en la elaboracion de una decision para asegurar una
aplicacion simultanea, uniforme y descentralizada del Derecho comunitario.
Se establece asi una cooperacion horizontal, viva, entre el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina vy los ¢rganos jurisdiccionales de los Paises
Miembros para lograr dicho fin.%8

La jurisprudencia comunitaria andina, en el mismo rumbo, resalta que la interpreta-
cion prejudicial es un mecanismo por el cual el juez nacional y el TJCA,

en el orden de sus propias competencias, son llamados a cooperar
directa y reciprocamente en la elaboracion de una decision para asegurar

67 STJCA, de 15 de febrero de 1988, Proceso 1-1P-87.

68 VIGIL TOLEDO, Ricardo, “La cooperacién entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina: La Consulta Prejudicial”, en Manual de Procedimiento del Sistema
Andino de Solucién de Controversias, Comunidad Andina-Secretaria General, Lima, 2008, p. 25. Sin
resaltar en el original.
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una aplicacion simultanea y uniforme del Derecho comunitario. Se estable-
ce asi una contribucion viva entre el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina y los 6rganos jurisdiccionales de los Paises Miembros para lograr
dicho objetivo.®?

La funcion del TJCA, en estos casos, es la de interpretar la norma del DCA “desde el
punto de vista juridico, es decir buscar el significado para precisar su alcance; funcion
gue difiere de la de aplicar la norma a los hechos, tarea que es exclusiva del juez nacional
dentro de las esferas de su competencia’”®

A. Finalidad y limites

Como se observa, en su interpretacion, el TJCA -al igual que el Tribunal de Justicia en
el caso del DUE- “debera limitarse a precisar el contenido y alcance” de las normas que
integran el DCA, referida al caso concreto. Por |o tanto, los jueces de Quito

no podra interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni ca-
lificar los hechos materia del proceso, no obstante o cual podra referirse a
éstos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion solici-
tada (cfr. articulo 34, TCTJCA).

Pero, en definitiva, como sefala Vigil Toledo, es innegable gue -la respuesta del TICA-
sienta un valor jurisprudencial al declarar el sentido ultimo de la norma comunitaria que
sera de “persuasivo seguimiento en casos similares””!

El juez nacional gue conozca el proceso ‘debera adoptar en su sentencia” la inter-
pretacion del TJCA (articulo 35, TCTJCA). Como observamos, en el DUE, los jueces de
Luxemburgo imponen sus interpretaciones a todos los jueces nacionales con el fin de
garantizar una aplicacion uniforme, en el DCA, el unico obligado al acatamiento de las
interpretaciones de los jueces de Quito, “es el Juez nacional gue conoce el proceso donde
se ha suscitado el conflicto gue requiere de interpretacion normativa. Obviamente, 1as
interpretaciones prejudiciales sirven como precedentes juridicos, aungue no son obliga-
torios, salvo que formen parte de la motivacion de una nueva interpretacion prejudicial””?

Los Estados miembros tienen la obligacion de velar por el cumplimiento de las dispo-
siciones comentadas y en particular de la observancia por parte de los jueces nacionales
para con sus obligaciones en relacion al DCA (articulo 36, TCTJCA).

La finalidad de la interpretacion prejudicial en el DCA es, por tanto, la interpretacion de
éste y no parece alcanzar, como ocurre en el DUE, a la validez de los actos de las institu-
ciones supranacionales. En este sentido, la jurisprudencia comunitaria andina sostuvo que:

69 STJCA, de 2 de febrero de 2005, Proceso 157-IP-04. Sin resaltar en el original.

70 STJCA, de 3 de septiembre de 1999, Proceso 30-IP-99.

71 VIGIL TOLEDO, Ricardo, La estructura juridica (...), ya citada, p. 131.

72 DE TOMASO ROSERO, Carlos, “La interpretacién prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina”, en Revista Juridica, Facultad de Derecho - Universidad Catélica de Guayaquil, p. 427.
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entre las caracteristicas del Tratado de Creacion del [TCJA], se desta-
ca la de haber sido privada la interpretacion prejudicial de la naturaleza y
del calificativo de accion, que el Tratado le ha otorgado en cambio a las
otras dos vias de acceso al Tribunal Andino: las acciones de nulidad y de
incumplimiento.”?

B. Consulta facultativa y consulta obligatoria

De igual modo a como vimos ocurre en el DUE con el articulo 267 (TFUE), en el DCA
se hace referencia a la cuestion prejudicial obligatoria y facultativa. Con ello se apunta,
concretamente, a la necesidad o no de realizar la “consulta” (o el reenvio) a la jurisdiccion
supranacional, lo cual se diferencia de la interpretacion prejudicial como respuesta propia-
mente dicha del TJCA7* Ello se destaca en relacion a la importancia de la distincion en lo
gue hace a sus efectos juridicos, toda vez gue, mientras la consulta como tramite procesal
puede ser obligatoria o facultativa, la interpretacion prejudicial, en cuanto cuestion (res-
puesta) evacuada por el TJICA, es -ya se dijo- siempre y en todos los casos de obligatoria
observancia tanto para el juez que la solicita como para los jueces gue con posterioridad
llegaren a intervenir en el marco de la misma causa.

La consulta sera facultativa siempre que la sentencia del tribunal nacional sea suscep-
tible de recursos en derecho interno. Los jueces nacionales que conozcan de un proceso
en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas gue conforman el DCA,
podran solicitar, directamente y mediante simple oficio, la interpretacion del TJCA acerca
de dichas normas, siempre que la sentencia de dicho Tribunal sea objeto recurso pos-
terior. Si se solicitara la interpretacion, paralelamente el proceso interno continuara vy si
llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del
Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

LLa consulta facultativa esta recogida en el articulo 121 del Estatuto del TICA, y al res-
pecto el TJICA ha senalado gue:

En este caso la norma es muy elocuente vy clara, en este sentido si existe
ulterior recurso en el ordenamiento interno el juez puede o no consultar al
proceso domeéstico, ya gue el hecho de no consultar al Tribunal o no aplicar la
interpretacion prejudicial no vicia de nulidad el proceso interno.”®

Por el contrario, el juez nacional gue conozca de un proceso en el cual la sentencia
fuera de Unica o ultima instancia, gue no fuere susceptible de recursos en derecho inter-
no, en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas gue conforman el
DCA -de oficio o a peticion de parte- debera suspender el procedimiento vy solicitar direc-
tamente y mediante simple oficio, la interpretacion del TJCA. En este caso el juez nacional,

73 STJCA, de agosto 29 de 1997, Proceso 11-IP-96.

74 En el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA), en cambio, la consulta prejudicial a la Corte
Centroamericana de Justicia (CCJ), es en todos los casos facultativa para el juez nacional que deba apli-
car derecho comunitario centroamericano (cfr. articulo 22 k del Estatuto de la citada Corte).

75 STJCA, Proceso 157-1P-04, ya citado.
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debe necesariamente consultar al Tribunal y detener el proceso interno
hasta que el Tribunal se manifieste respecto a la interpretacion prejudicial
solicitada. Esto implica gue incluso un juez de primera instancia, cuyas de-
cisiones no tengan recurso, de acuerdo con la legislacion nacional, estara
obligado a hacer la solicitud, si se le presenta la aplicacion de una norma
comunitaria. Se trata entonces, mas que de la jerarquia del juez nacional, de
los efectos de su sentencia en el ordenamiento juridico interno.”®

Finalmente, al igual que ha ocurrido con la jurisprudencia comunitaria europea, la
jurisprudencia comunitaria andina tiene dicho que corresponde al TJCA definir que debe
entenderse por “6rgano jurisdiccional nacional” a los fines del mecanismo de consulta
prejudicial. En efecto, este es uno de los conceptos cuya construccion dependera de
una vision comunitaria, con prescindencia de la naturaleza juridica gue dichos 6rganos
tengan a tenor del Derecho interno. Asi, los jueces de Quito han exigido, entre otros requi-
sitos, gue el ente consultante intervenga en el marco de un procedimiento jurisdiccional,
sea un organo judicial y no un érgano administrativo” vy ejerza, ademas, una funcion
judicial’® o “formalmente jurisdiccional”, es decir, aquella que se caracteriza por ‘la inde-
pendencia (no sometimiento a instrucciones jerarquicas), imparcialidad o neutralidad (.)
y fuerza de cosa juzgada definitiva de las sentencias.”®

De igual modo ocurre con la expresion “sentencia no susceptible de recurso en el de-
recho interno’. Si bien la determinacion de la “existencia” de vias recursivas propiamente
dichas es competencia del Derecho interno, la definicion de 1o gue debe entenderse por
recurso -en el sentido de la normativa del DCA- bien puede ser desarrollada a nivel comu-
nitario. De esta manera solo de algunas de las defensas gue el ordenamiento de los Estados
miembros permite frente a las sentencias judiciales podran caber dentro de la conceptuali-
zacion ‘recurso de derecho interno’, a los fines de establecer la linea divisoria en el caracter
obligatorio o no de la consulta prejudicial.

En palabras del TJCA por sentencia internamente irrecurrible debe entenderse aque-
llos supuestos en los gue “se estd en la Ultima oportunidad procesal de aplicar correc-
tamente el derecho comun (DCA)"# De esta forma, la primera consideracion o analisis
que debe efectuarse a fin de establecer si la decision nacional es 0 no susceptible de ser
revisada, es determinar si dicha revision se extiende a la aplicacion que el juez nacional
ha hecho de la norma del DCA y con ello poder subsanarse eventuales errores o deficien-
cias, tanto en su interpretacion como en su aplicacion.

Finalmente cabe destacar que, todas las jurisdicciones -inclusive las constitucionales-,
se han considerado obligadas por las deposiciones del articulo 33.2 (TCTJCA)#

76 Ibidem.

77 TJCA, caso INDECOPI (Pert), providencia de 9 de diciembre de 1993. En esta oportunidad el TJCA,
consignando que el Instituto de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Industrial
no habia demostrado su calidad de 6rgano jurisdiccional, declaré inadmisible la consulta.

78 SJCA, Proceso 1-1P-87, ya citado.

79 SJCA, de 2 de junio de 2000, Proceso 19-1P-99.

80 STJCA, de 3 de diciembre de 1987, Proceso 3-1P-90.

81 En este sentido véase las solicitudes de interpretacién prejudicial elevadas por la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia y la propia Corte Constitucional colombiana (cfr. Sala Plena,
sentencia Nr. C 213-97, sentencia de 15 de mayo de 1997).
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C. Condiciones y requisitos para la formulacién de la consulta

La interpretacion prejudicial solo se puede realizar sobre las normas que conforman
el DCA, el TJCA -al igual gue el Tribunal de Justicia- no tiene la facultad para interpretar
normas de Derecho interno o internacional. Asimismo, la interpretacion prejudicial Uni-
camente puede ser solicitada por los jueces nacionales de los Estados miembros, en el
marco de una controversia en la gue se involucre una normativa comunitaria.

La solicitud de interpretacion que los jueces nacionales dirijan al TJCA debe contener: a)
el nombre e instancia del juez o tribunal nacional consultante; b) la relacion de las normas
del ordenamiento juridico andino cuya interpretacion se requiere; ©) la identificacion de la
causa que origine la solicitud; d) el informe sucinto de los hechos que el solicitante conside-
re relevantes para la interpretacion; y e) el lugar y direccion en que el juez o tribunal recibird
la respuesta a su consulta. Al respecto, el TJICA tiene dicho que:

la solicitud del juez nacional debe motivarse de manera sucinta pero
completa, a objeto de que el Tribunal alcance una comprension de conjunto
del tema sometido a consulta. En particular, la solicitud debe incluir un infor-
me sucinto de los hechos que el consultante considere relevantes, la rela-
cion de las normas del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina cuya
interpretacion se requiere, asi como las alegaciones formuladas en torno a
su aplicacion. Ademas, la solicitud debera ir acompafnada de una copia de
los documentos necesarios gue sustenten el informe sucinto de los hechos
y de las disposiciones nacionales aplicables, todo ello con el objeto de hacer
Util al juez nacional la interpretacion prejudicial que emane este Tribunal. De
otro modo, la citada interpretacion podria alcanzar tal grado de generalidad
y abstraccion, gue resultaria inutil, tanto para decidir el caso concreto como
para asegurar la aplicacion uniforme del derecho comunitario.®?

Recibida la solicitud en el TJCA, se remite al presidente para su consideracion por el
Tribunal. Dentro del término de treinta dias siguientes al de la admision de la solicitud por
el Tribunal, éste debe dictar sentencia.

D. Rechazo de la teoria del “acto claro” y del “acto aclarado”
Efectos de la interpretacion: obligaciones del juez consultante y de los Esta-
dos miembros

La interpretacion prejudicial rige agui para el caso concreto, lo que significa que 10s
jueces deberan solicitar -a diferencia de lo que ocurre en la UE donde vimos gue los
jueces nacionales tienen un margen de discrecionalidad para aplicar interpretaciones
anteriores del Tribunal de Justicia- la interpretacion en cada caso, aungue ya existieran
interpretaciones del TJCA sobre la misma materia y aungue para el juez nacional esté
claro del significado de la norma comunitaria que forma parte del proceso.

82 STJCA, de 30 de marzo de 2005, Proceso 31-1P-2005.
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El TJCA, como se observa- ha rechazado la teoria del “acto aclarado” sostenida para la

interpretacion prejudicial en el DUE por el Tribunal de Justicia. En palabras de los jueces
de Quito,

la interpretacion que en su sentencia establezca el Tribunal comunitario,
rige tan solo para el caso objeto de la consulta y, por tanto, no exime al juez
nacional de la obligacion de consultar en caso similares o analogos.#?

En un precedente posterior, el TJCA ratificd que

los dictamenes del Tribunal son actos judiciales que, por su propia na-
turaleza, se refieren al asunto sub-judice en cada caso. De alli se desprende
gue la existencia de un pronunciamiento anterior del Tribunal, asi se refiera a
la misma materia debatida en un proceso ulterior, no exime al juez nacional
de esta Ultima causa de su obligacion de elevar la correspondiente solicitud
de interpretacion (..) bien podra el Tribunal variar y aun cambiar de opinion,
cuando encuentre razones justificadas para hacerlo.8*

Igual suerte ha corrido la teoria del “acto claro” vigente en el DUE, la cual considera

gue la obligacion de consulta desaparece toda vez que no exista duda razonable sobre el
sentido que debe darsele a la norma comunitaria. Los jueces de Quito la han rechazado
argumentando que el TCTJCA le otorga una ‘capacidad exclusiva para interpretar” las
normas que integran el DCA#5 Sin perjuicio de ello,

no desconoce el Tribunal que en todo proceso de aplicacion de una nor-
ma juridica a un caso concreto, quien la aplica, sea juez [nacionall, funciona-
rio administrativo, o cualquier persona, realiza un proceso de interpretacion
(..) de aprehension de su sentido v finalidad para efectos de (..) determinar si
el hecho material (.), puede ser subsumido dentro de aquélla.#®

En igual sentido se ha manifestado la Secretaria General, en cuya opinion “en el

evento en gue el juez considere la norma comunitaria suficientemente clara no esta
eximido de solicitar la interpretacion prejudicial, pues esta es una competencia asigna-
da expresamente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina por el articulo 28 del
Tratado de su Creacion”™®

83
84

85

87

STJCA, Proceso 1-IP-87, ya citado. Sin resaltar en el original.

STJCA, de 18 de diciembre de 1989, Proceso 7-1P-89.

En el dmbito del SICA, si bien no existe jurisprudencia al respecto, la opinion de algunos de los magistra-
dos de la CCJ se muestran contrarios a la adopcién de la “teoria del acto aclarado” (Cfr. LEON GOMEZ,
Adolfo, La ordenanza de procedimientos de la Corte Centroamericana de Justicia, en “El Tribunal Centro-
americano”, Editorial Universitaria, Tegucigalpa, 1995, p. 136. Del mismo autor, La consulta prejudicial,
en “La competencia de la Corte Centroamericana de Justicia”, Editorial de la Corte Centroamericana de
Justicia, Managua, 1996, p. 130).

STJCA, Proceso 1-1P-87, ya citado. En igual sentido, STJCA, de 26 de febrero de 1991, Proceso 2-1P-91.
STJCA, de 12 de noviembre de 1999, Proceso 7-1P-99.

Secretaria General, Resolucion Nr. 210, por la cual se resuelve el Recurso de Reconsideracion presenta-
do por Ecuador contra la Resolucion Nr. 171, de 31 de marzo de 1999. Sin reslatar en el original.
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En consecuencia, en el DCA, la remision a la jurisdiccion supranacional es imperativa
en todos los casos en los cuales se presente una cuestion de interpretacion del derecho
comunitario, y ello a pesar de la claridad de la disposicion.

Una expresion contraria a lo expuesto la encontramos la jurisprudencia constitucional
colombiana, la cual encontrd que, “en ejercicio de sus competencias’, no consideraba
hacer lugar a la suspension del proceso a fin de remitir una solicitud de interpretacion
prejudicial al TJCA sobre “las normas supranacionales invocadas” toda vez que “‘de una
parte la naturaleza de la cuestion debatida es eminentemente juridica y no técnica” y “de
otra parte, contaba la Corte con todos los elementos de juicios indispensables para juzgar
la constitucionalidad de las normas acusadas’.®

Perotti ha sefialado al respecto que, debe considerarse que la linea divisoria entre su-
puestos que cabrian dentro del ambito de estas doctrinas, en especial a la que se refiere
al “acto claro’, constituye, en la mayoria de los casos, una decision controvertida, que pue-
dendar lugar a interpretaciones gue por ser demasiado generosas en su reconocimiento,
terminen por ocasionar “un escape abusivo a la obligatoriedad de plantear la cuestion
prejudicial’. Es en este campo donde en mayor medida, se afirma, juega el principio de
cooperacion leal entre la jurisdiccion nacional, por un lado, y la jurisdiccion supranacional,
por el otro. El estricto respeto de las competencias judiciales respectivas deberia consti-
tuir el punto de equilibrio, sin embargo, en la practica, se concluye, cabe el peligro que el
mismo varie de ubicacion en atencion al mayor o menor “espiritu comunitario” que resida
en cada uno de los Tribunales nacionales a los cuales afecte la regulacion del articulo 33.2
(TCTJCA)®

Por otra parte, el TJCA ha indicado que:

En la absolucion de la Consulta Prejudicial el Tribunal tiene amplia liber-
tad para determinar cuales normas del ordenamiento juridico comunitario
interpretard, y no se encuentra, por lo tanto, constrefiido a las solicitadas por
el juez nacional; puede en consecuencia interpretar las normas solicitadas u
otras que considere pertinente para el caso en cuestion.*®

La sentencia que dicte el TJCA tiene caracter obligatorio, de acuerdo a lo establecido
en el TCTJCA vy el Estatuto del Tribunal, y el juez que conozca del proceso interno en que
se formuld la consulta, debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal:

Lo que significa gue la sentencia que contiene la interpretacion, resuelve
la cuestion referente al Derecho Comunitario, correspondiendo al juez nacio-
nal la responsabilidad de dictar el fallo final apreciando los hechos con rela-
cion a dicha interpretacion, es decir, que da una respuesta definitiva y obli-
gatoria a la cuestion que le ha sido planteada; no se trata pues de una mera

88 Corte Constitucional colombiana, Sala Plena, sentencia Nr. C-256/98 de 27 de mayo de 1998.

89 PEROTTI, Alejandro D., “Algunas consideraciones sobre la interpretacién prejudicial obligatoria en el
derecho andino”, en Revista Dikaion, Universidad de la Sabana, No. 11, Afo 16, p. 137.

90 STJCA, Proceso 157-1P-04, ya citado.
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directiva o sugerencia, sino que vincula al juez nacional que hizo el reenvio.
Esto quiere decir gue en la materia objeto de interpretacion, /a interpretacion
del juez comunitario es absolutamente vinculante para el juez nacional.”!

Ademas el TJCA ha manifestado que la sentencia vincula al juez nacional que solicitd
la interpretacion y a los demas jueces que conozcan del proceso por cualquiera de los
recursos que llegue a su conocimiento y decision. Los jueces nacionales deberan enviar
al TJCA las sentencias dictadas en los casos objeto de interpretacion prejudicial ®?

Por otra parte, de acuerdo a lo establecido en el articulo 128 del Estatuto del TJCA, los
Estados miembros vy la Secretaria General velaran por el cumplimiento y la observancia
por parte de los jueces nacionales de lo establecido respecto a la interpretacion prejudicial.

Los Estados Miembros v los particulares tendran derecho a acudir ante el TICA en gjer-
cicio de la accion de incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar la consulta
se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada ésta, no la incorpore en su sentencia.

91 Ibidem. Sin resaltar en el original.

92 En este sentido el TJCA ha implementado la practica constante de incluir en las conclusiones de cada
una de sus sentencias sobre interpretacién prejudicial la frase que sigue: “De conformidad con el articu-
lo 35 del Tratado de Creacion de este Tribunal Andino, el Tribunal ... (identificacion del Tribunal nacio-
nal solicitante), debera adoptar la presente interpretacién al dictar la sentencia en el proceso interno”.
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Resumen:

LLa Constitucion Ecuatoriana reconoce y garantiza la proteccion de los dere-
chos constitucionales de propiedad privada; libre empresa; libre asociacion;
libre contratacion entre otros, estableciendo sus fines y funciones. Estos de-
rechos no son absolutos. Encuentran limites en su ejercicio funcional y en
normas de correccion econdmica como las de defensa de la competencia;
defensa del consumidor; y, competencia desleal. En este contexto, el pre-
sente articulo, aborda en primera instancia la categoria conceptual Derecho
de Correccion Economica para luego analizar como la LORCPM?, regula dos
de las instituciones juridicas del derecho de correccion econdmica: compe-
tencia y competencia desleal. Analiza su dogmatica; naturaleza; objetivos;
fines y bienes juridicos tutelares, observando la inevitable confusion que
acarrea la norma interna vy, reflexionando sobre su necesaria reforma.

1 Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, (11 de Octubre de 2011)
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1. Introduccion

El derecho econdmico?, es la expresion normativa a través de la cual, se reconoce y
legitima los derechos econdmicos como el de propiedad privada; libre contratacion v,
reparacion de danos?, entre otros, siendo el contrato, la herramienta por la que general-
mente se viabilizan los procesos econdmicos de produccion, circulacion, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios.*

El derecho como constructo social y cultural, cambia respondiendo a necesidades
politicas, sociales, econdmicas y culturales de cada momento histdrico y sociedad. El
derecho civil y el comercial, en su largo proceso de evolucion, han mutado, acorde a los
diferentes modelos econdmicos, sociales, politicos y culturales historicamente determi-
nados.® En funcion de éstos modelos, se reconocen y legitiman aunque de diferentes
formas y maneras, los derechos econdmicos como el de propiedad; libre contratacion;
libre circulacion o el de transferencia, entre otros. La garantia, uso y explotacion de
éstos derechos, por los nuevos problemas y dinamicas economicas, sociales y cultura-
les presentes en un mundo altamente tecnificado, globalizado y consumista, como el
nuestro, -a mi entender-, son restringidos por normas de correccion economica gue
ponen limites al gjercicio, uso y goce de éstos, como parte de la responsabilidad estatal
de promulgacion de la nueva ‘generacion de derechos™; y como herramienta normati-
va de mantenimiento, consolidacion y apuntalamiento de un modelo econdémico con-
creto, poniendo limite a los abusos de operadores economicos. En el caso ecuatoriano,
estas normas de correccion responden a lo que se denomina modelo social y solidario’.

Los derechos de propiedad, contratacion, o de libre empresa, son reconocidos, legiti-
mados y regulados por la Constitucion y diversos cuerpos normativos secundarios. Son
derechos relativos, pues su reconocimiento y proteccion juridica se encuentran sujetos

2 GHERSI, Carlos, Cuantificacion Econdmica, Valor de la vida humana, 4* edicién actualizada y ampliada,
Astrea, 2008, Buenos Aires, p. 5a 9.

3 Ibidem, 12.

4 Ibidem 12.

5 Sustenta ésta tesis, la evidencia histérica sobre el derecho de propiedad que ha sido regulado de diferente
manera en el modelo econémico, esclavista, feudalista, capitalista, socialista y social de mercado, entre otros.

6 GHERSI, Carlos, Cuantificacion Econémica, ...ob. cit., estratifica los derechos desde los de primera hasta
los de quinta generacion, dltimos donde sitda al derecho del consumidor, al que le siguen otros derechos
como los de competencia y los competencia desleal, que junto con los de defensa del consumidor, aun-
que de diferente manera y forma de activacion hacen regulacion del tréfico econémico en proteccién del
modelo econémico y de sus operadores: consumidores y competidores. Nétese también que el funda-
mento de proteccion del derecho de competencia, es entre otros también el consumidor. Ver CABANE-
LLA DE LAS CUEVAS, Guillermo, Derecho antimonopélico y de defensa de la Competencia/1, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 2005, p. 154.

7 Articulo 283: El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin;
propende a una relacién dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la
naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccién y reproduccién de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econémico se integrard por las formas de organizacién econémica pdblica, privada, mixta, po-
pular y solidaria, y las demds que la Constitucién determine. La economia popular y solidaria se regulara
de acuerdo con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios.
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al cumplimiento de funciones sociales, econdmicas, ambientales y del bien comun? Su
proteccion, se otorga en el marco del cumplimiento de estos fines y encuentran limites
de orden publico y principios generales como no abusar y no danar.

La restriccion de estos derechos economicos, se encuentran materializados en
normas de correccion econdomica que no tienen por finalidad fundamental el reco-
nocimiento de éstos derechos, sino su correccion y establecimiento de limites en su
gjercicio, a través de normas tales como la defensa de la competencia; la competencia
desleal y las de defensa del consumidor, entre otras. Estas normas de correccion deben
ser entendidas como herramientas juridicas vinculadas y conexas, pues, en su conjun-
to, aunque de diferente forma, buscan la correccion del trafico econdémico vy la protec-
Cion de intereses diversos: el sistema competitivo mismo como el modelo econdmico,
ultimo, que es de orden publico; v, la de los operadores econémicos (competidores y
consumidores).

De entre éstas normas de correccion economica, las de defensa del consumidor,
han alcanzado mayor conocimiento, difusion y desarrollo. Les sigue las de defensa de la
competencia. Las de competencia desleal o de lealtad comercial, no han corrido con la
misma suerte, pues falta visibilizar su importancia como herramienta juridica autonoma
y corrector del trafico economico, la que por su desarrollo y trascendencia en paises
como Espana, por ejemplo, han alcanzado autonomia disciplinar y es una importante
herramienta de control concurrencial.

En consideracion a lo expuesto, reflexionando sobre las funciones; fines; bienes juri-
dicos tutelares; activacion juridica y acciones de cada una de estas ramas autonomas
del derecho, se profundiza en la inquietud de analizar como supuesto sujeto a debate,
gue a la categoria conceptual derecho econdmico propuesta por el profesor argentino
Carlos Ghersi, le sigue el de derecho de correccion econdmica, Ultimo que corresponde
a una clase de derechos, pues no pretenden la legitimacion de derechos ya reconoci-
dos como el de propiedad en sus diversas formas; el de libre empresa; el de libre con-
tratacion; el de transferencia; entre otros, sino establecen los limites en el gjercicio, Uso y
goce de estos derechos, restringiéndolos y corrigiéndolos, como herramientas de regu-
lacion del trafico econdmico en proteccion del sistema econdmico y de sus operadores.

La eficacia y racionalidad de éste tipo de normas, dependera de la debida tipifica-
cion de los supuestos de ilicitud y de la implementacion de eficientes herramientas
procesales que permitan, por una lado, activar el cese inmediato de las acciones ilici-
tas y la reparacion de los dafios causados, por costos sociales o individuales que se
ocasionen; y por otro lado, la intervencion administrativa punitiva y penal de refuerzo
debidamente reglada para lograr la inhibicion de conductas abusivas en el ejercicio de
éstos derechos.

8 ALVEAR, Patricia, y GOMEZ DE LA TORRE Blanca, Derecho de correccién econémica: Defensa de la
Competencia y Competencia Desleal, apuntes para su construccién, Universidad Internacional SEK, V&
G, 2012 Quito, p. 28 a 33.
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1.1. Diferentes categorias conceptuales

En coherencia con lo expuesto, en este acapite, se realizard un acercamiento breve
pero necesario a las categorias conceptuales: andlisis econdmico del derecho; derecho
econodmico y derecho de correccion econdmica, las gue como veremos si bien tienen en
comun las palabras derecho y economia, abarcan temas y objetos diferentes.

11.1.  Analisis econémico del derecho, “AED™

Puede definirse como el uso de la teoria econdmica aplicada a las normas e ins-
tituciones juridicas, para establecer y analizar su racionalidad vy eficiencia. Es “la apli-
cacion de herramientas de teoria econdmica, en especial de microeconomia para
examinar la formacion, estructura, procesos vy el impacto econdémico de la ley y sus
instituciones legales.”® Por tanto, no es una disciplina del derecho como de primera
vista se puede pensar.

Cabanella de las Cuevas, en su obra Derecho de la Competencia Tomo I'", manifiesta
que el AED “no puede validamente establecer metas sociales o establecer la convenien-
Cia o correccion de una conducta. Se limita a exponer las consecuencias de las practicas
juridicas. Tan solo una vez que se plantean como datos las metas y valores de una socie-
dad o de algunos de sus miembros, puede el andlisis economico del Derecho determinar
si ciertas conductas juridicas coadyuvan al logro de tales metas o valores, o lo impiden.?

El AE, es una herramienta de estudio e investigacion, aplicable a las areas del derecho
y es diferente del derecho econdmico como una disciplina del derecho. Ha sido aborda-
do por diferentes escuelas, como la de Chicago; la Italiana, francesa, americana, inglesa,
espafola, alemana, brasilefa, entre otras', que tienen sus matices especiales, pero todas
coinciden en que no es disciplina o interdisciplina de derecho y economia sino una herra-
mienta de estudio aplicada al derecho.™

En el Iéxico juridico, podriamos decir que el AED, tiene como VERBO RECTOR la EFI-
CIENCIA'Y RACIONALIDAD, porgue analiza la eficacia, eficiencia y racionalidad de todas
las normas e instituciones juridicas, versus los fines gue persiguen. Busca la maximizacion
entre el ilicito, la sancion vy la eficiencia sin dejar la equidad™®.

9 Rincén, Alexander; La ponderacién y el Analisis Econémico del Derecho Integrados. Medellin Colom-
bia, 2013, p. 81 a 116, sefala que el AED, ha sido desarrollado por varias escuelas econémicas como
la Clasica de Chicago; la de Eleccién Pdblica; la Escuela Institucional; la Escuela Neo institucional,
entre otras.

10 Ibidem.

11 Cabanella de las Cuevas Guillermo, Derecho antimonopdlico y de defensa de la Competencia/1, Edito-
rial Heliasta, Buenos Aires, 2005, p. 154

12 Ibidem p. 154.

13 GHERSI, Carlos, material de cétedra entregado en el curso del doctorado intensivo de derecho de la
UBA, en julio de 2014.

14 STORDEUR, Eduardo (h), Andlisis Econémico del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 1y 2,
sefiala que AED, es una herramienta de la economia, que antes que ser un desarrollo inter disciplinario,
constituye centralmente la teoria de precios aplicada al sistema legal.

15 Gonzalez Nieves, Isabel, Estudios de Derecho y Economia. Heliasta Buenos Aires, 2005, p. 7 y 8.
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11.2. Derecho Econémico, “DE”

Es el conjunto de normas gue reconocen v legitiman las relaciones patrimoniales en
vinculacion con el modelo econdmico. Su objeto es la “ordenacion de conductas y funcio-
nes’'% estableciendo un régimen patrimonial de bienes dentro de un determinado mode-
lo economico, cultura y de una sociedad. Su funcion fundamental es el reconocimiento y
legitimacion de los derechos econdmicos de orden publico como privado, entre los que
se sitlan la propiedad’, la transferencia, y el contrato'®. Su objeto es amplio, “supera el
clasico derecho civil y comercial heredado del proceso napolednico, el que no resultan
aptos al momento para regir la vida social y cultural actual™?. Por lo expuesto en el am-
bito ecuatoriano, autores como José Vicente Troya, manifiesta que el “talon de Aquiles™°
de esta disciplina es su amplitud, pues abarca temas muy amplios y diversos, como lo
Financiero, Laboral, Societario, Fiscal, Bancario, Ambiental, Comercio Exterior, entre otros.
Sin embargo de lo sefalado, existe coincidencia en que es una disciplina del derecho, y
en su diferencia con el AED.

11.3. Derecho de correcciéon econdémica, “DCE”

A diferencia del Derecho Econdmico, son solo ciertas normas juridicas o disciplinas
del derecho que determinan “la correccion de conductas™' poniendo limites a las activi-
dades y actuaciones de operadores econdmicos en el trafico economico. Su funcion fun-
damental no es el reconocimiento de los derechos econdmicos, sino el establecimiento
de limites en su gjercicio, uso y goce. Las normas de correccion economica, son herra-
mientas juridicas gue apuntalan un determinado modelo econdmico, buscando proteger
intereses privados de los diversos operados econdmicos (competidos y consumidores),
pero también y fundamentalmente el sistema competitivo, que es de orden publico. Entre
ellas se ubican al derecho de la competencia; la competencia desleal; y el derecho del
consumidor.

En conclusion, estas tres categorias conceptuales vinculan los términos economia y
derecho, pero técnicamente tienen objetos y ambitos materiales diferentes que pueden
graficarse de la siguiente manera:

16 Ibidem.

17 El derecho de propiedad incluye derechos materiales como inmateriales; derechos de propiedad inte-
lectual y libre empresa.

18 Krause, Martin, E. Economia, Instituciones y Politicas Pdblicas, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 19 a 21.

19 Ibidem.

20 Troya, José Vicente y otros, Estudios de Derecho Econémico, Corporacién Editora Nacional, Universidad
Andina Simén Bolivar, Quito Ecuador, 1998, p. 18.

21 El Término “correccion de una conducta” tomo de la obra de Guillermo Cabanella de las Cuevas,
Derecho Antimonopdlico... ob. cit, p. 154, cuando referir el andlisis econémico de la defensa de la
competencia, pero dindole el contenido y contextualizacién apropiada al desarrollo de una categoria
conceptual especifica que he identificado bajo el nombre de derecho de correccién econémica.
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CATEGORIA
VERBO RECTOR OBJETO
CONCEPTUAL
EFICIENCIA / . - . T
AED RACIONALIDAD Herramienta econdémica aplicada al derecho y sus instituciones.
Disciplina del derecho. Reconoce y legitima derechos econémi-
DE RECONOCIMIENTO / cos y patrimoniales tanto publicos como privados, (Propiedad,
LEGITIMACION contratos, transferencias) acorde a un modelo econémico de-
terminado.
Nueva disciplina del derecho, fortalecidas con la aparicién de
los Estados modernos a partir de la 2da Guerra Mundial. Pone
DCE CORRECCION Ilmlte_s al uso, gocey_ejercmo de ders?chos econpmlcos (propie-
dad, libre empresa, libre competencia, consumidor), buscando
el mantenimiento del sistema y proteccidn de intereses diver-
sos de operadores econdmicos.

Siguiendo la gréfica explicativa de Ghersi??, sobre las diferencias entre AEC y DE, se ubica-
ra las que corresponden al DCE, en los siguientes términos:

Andlisis Econémicos del Derecho

v

Herramienta cientifica que relaciona el > Regulacion privada de la actividad
derecho y la economia: permite analizar si
en cada institucion se cumplen las finalida-
des de la economia y el derecho

. L. ) !
Circulacion de bienes |
y servicios en la
sociedad

Preservacion y
reposicion del
recurso econémico

economica publica

P Plany lineaminetos de politica publica

******* bl P> Derecho econémico publico:

Ley de entidades financieras.
Importaciones.

Tendencia a regionalizarse (Mercosur
Naft, CEE) y globalizarse. (> Busca Proteccion de

Derecho Econémico Derecho de Correccién Econémica

v

> Correccion de conductas de operadores
econdmicos en el mercado.

P> Pone limites al ejercicio, uso y goce de
derechos Econdmicos: propiedad, libre
empresa, libre contratacion, libre compe-
tencia y consumidor.

Mantenimiento
Publicos:

Sistema Econémico

I I I

| | I

| [ I

| [ I

! ! 'bésico de la sociedad '

! [ | intereses diversos

! ¢ b ¢ ! Privados:

! bl ! > Derecho Econdmico privado:

: Fenémeno de la : : Fenémeno de la : Regulacion del Cédigo Civil del concepto Intereses diversos
| contratacién L reparacion” | de domicilio y desmembraciones, etc. de operadores
Lo 4oL a econémicos

> Corrige y controla mercado, mediante
intervencion estatal especialmente a
través de leyes tales como:

Defensa dela Competencia
Competencia Desieal

Consumidor

> Planes y lineamientos de politicas publicas
de control y de incentivo. (Por via de incen-
tivo, hace correccién, a través de leyes
como economia popular y solidaria.
(Modelo social y solidario).

22 Ghersi, Carlos, Cuantificacion Econémica... ob. cit. p 15.
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2. Elderecho de correcciéon econémicay el abuso del derecho

Los derechos constitucionales econdmicos como el de propiedad; libre contratacion;
o libre empresa; entre otros, son por su naturaleza derechos relativos, no absolutos y por
tanto, su ejercicio, uso y goce, no puede ser abusivo y estd sujeto al cumplimiento de
las funciones vy limites establecidos en la ley. Al colisionar con otros derechos, no puede
causar dafo grave, desproporcionado, anormal ni excesivo.??

A su vez, el abuso del derecho, es la situacion dafnosa causada por el gjercicio dis-
funcional de un derecho sea por el gjercicio excesivo o contrario a los limites normales
impuestos por principios como la buena fe, la moral y las buenas costumbres o porque
dicho ejercicio contraria el espiritu o la finalidad de la ley, causando dafio** y por ello, no
puede ser protegido por un sistema juridico, ni amparado por ley?>.

La teoria del abuso del derecho?® nace como tal “en la jurisprudencia francesa para
corregir dos rasgos juridicos-culturales del Codigo de Napoleon, el formalismo legal vy el
absolutismo de los derechos, de manera particular el de propiedad..”” Su desarrollo en
el mundo contemporaneo, se consolida cuando se asume un “‘cambio en el método de
interpretacion de los textos legales, se alejaron de la exégesis y acogieron una interpreta-
cion basada en principios, finalidades y valores...”?8

El abuso del derecho, si bien nace del derecho civil, ha llegado a otras areas del dere-
cho como al de correccion econdmica,? con figuras como el abuso de posicion dominan-
te, en el derecho de la competencia;*® la prohibicion de las clausulas abusivas, en defensa
del consumidor; y la prohibicion de deslealtad y abuso de otros operadores econdmicos,
en la competencia desleal.

23 Cobas Manuel y otros, Derecho Civil Parte General. Editorial Universidad, Buenos Aires, 2007, p. 146 y
147.

24 lbidem, p. 148.

25 Ibidem, p. 147 y 150.

26 JOSSERAND, Luis, Del abuso del derecho y otros ensayos, Editorial Temis, Bogotd, 1999, p. 5 citado
por Rengifo Garcia, Ernesto en Del Abuso del Derecho al abuso de la posicion dominante, Universidad
Externado de Colombia, segunda edicién, Bogota, 2009, p. 39 y 40. Segln Josserand, las nociones del
abuso del derecho, esta presente ya en textos del romano Gayo.

27 RENGIFO GARCIA, Ernesto, Del Abuso del Derecho al abuso de la posicién dominante, ob. cit, p. 45.
manifiesta: “Por formalismo legal se debe entender la pretensién decimonénica de que la ley contiene
todas las soluciones posibles a los problemas que se originan en la vida practica, o mejor, en el dmbito
de las relaciones privadas, y en consecuencia, se hace innecesaria la ponderacién racional del juez.
De este modo que su labor consistirfa s6lo en subsumir un caso propio de la vida privada dentro de la
solucién normativa previamente fijada por el legislador.” Cita que la primera sentencia francesa data
de mayo de 1855, dictada por la Corte de Colmar y la de Compiégne de 1913, como relevantes en el
proceso de construccién del abuso del derecho, siguiendo la referencia de Atienza que lo acoge.

28 lbidem, p. 29

29 Ibidem, p. 29. La figura del abuso del derecho, es una creacién del derecho civil, “que ha trascendido
ésta drea para encontrar también aplicacién en otras disciplinas normativas como el derecho comercial,
el derecho administrativo, el derecho de la competencia econémica, e incluso ha llegado en su discu-
sién e incorporacion al terreno de los derechos fundamentales”

30 En el ambito del derecho de la competencia la activacién juridica, a diferencia del derecho civil, se da
no solo frente al dafo injustamente causado por un operador abusivo, sino ante el riesgo o posibilidad
del dafo.
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La prohibicion general de no abusar del derecho, tiene aplicacion contra cualquier
operador econdmico, que estando dentro de la permision legal, es decir sobre la no pro-
hibicion, se sobrepasa en el ejercicio del derecho protegido y esta actuacion conlleve al
riesgo de causar afectacion, dafo o aprovechamiento indebido de otros agentes econo-
micos, o de la competitividad.?!

En este ambito, los ordenamientos juridicos pretenden no solo el reconocimiento de
los derechos econdmicos, sino la correccion del trafico econdmico, a través de diferentes
normas de caracter prohibitivo de abuso, que son complementarias unas a otras. Este
conjunto de normas, debe entenderse como una unidad funcional, respetando sus ob-
vias diferencias en la proteccion de los bienes juridicos tutelares y su activacion.??

2.1. Regulaciony control del poder de mercado:
Defensa de la competencia en la legislacion ecuatoriana

La defensa de la competencia, es regulada en Ecuador, a nivel interno por la Ley Orga-
nica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, “LORCPM”, y a nivel comunitario por
las Decisiones 608 y 616 de la Comunidad Andina de Naciones??.

La Decision 608, regula el abuso de posicion dominante vy las practicas restrictivas
de la competencia. No regla las concentraciones economicas, ni las ayudas publicas. La
Decision 616, determind la “Entrada en vigencia de la Decision 608 para la Republica del
Ecuador”. Mediante Decreto Ejecutivo 1416 publicado en el Registro Oficial Numero 558
del 27 de marzo de 2009, Ecuador, constituyo el primer instrumento normativo interno
que permitio aplicar procesalmente las normas sustantivas de la Decision 608.

Con la LORCPM se dictaron las normas ecuatorianas de regulacion y control del po-
der de mercado reformandose ademas en forma errada la normativa interna de compe-
tencia desleal, afectando la autonomia de ésta Ultima, sin considerar sus diferencias con
la defensa de la competencia, confundiendo la naturaleza juridica, los bienes juridicos
tutelares vy las acciones propias de una u otra institucion juridica.

Los tipos de ilicitud anticompetitiva reguladas en la LORCPM, son:

Concentraciones Economicas;
Abuso de Posicion de Dominio;
Practicas Colusorias Prohibidas; v,
Ayudas Publicas.

N

31 Ver VELANDIA, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo. Externado de Colombia, Bogota
2008, p. 299 y 300. Criterio que recoge la tradicién doctrinaria de activacién preventiva en ésta area
con la que comparto.

32 Ver Viera Gonzalez, Vicente, Vicente Mambrilla Rivera y otros. Distribucion comercial y derecho de la
competencia. Editorial La Ley, Madrid, 2011.

33 La Decisién 608, dictada el 29 de marzo de 2005, contiene las normas especificas para la proteccién y
promocién de la libre competencia en la Comunidad Andina.
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211. Concentraciones economicas y el poder de mercado

Concentracion Econdomica, es “la creacion de una empresa en comun o la adquisicion
del control conjunto sobre una empresa, cuando ésta pese a desempefiar con caracter
permanente las funciones de una entidad econdmica independiente y no tenga por ob-
jeto o efecto fundamentar o coordinar el comportamiento de empresas gue continuen
siendo independientes.”*

Alberto Bercovitz, manifiesta que ésta “resulta también una restriccion a la competen-
cia cuando se madifica la propia estructura del mercado, al desaparecer alguno o algunos
de los competidores con peso significativo en el mercado, por cuanto entonces la compe-
tencia se ve afectada al ser menor el numero de competidores. Y esta situacion es la que
se produce cuando tiene lugar la concentracion de diversas empresas.”?

Ecuador, siguiendo la linea continental, no sanciona per sé las concentraciones, sino
tanto en cuanto éstas pueden limitar, distorsionar o afectar la eficiencia del mercado vy
produzca o pueda producir efectos estructurales, mediante la modificacion de la identi-
dad de los propietarios de las empresas que operan en un determinado sector, el nimero
de estas o la independencia de sus respectivas administraciones, entre otros.

La LORCPM, entiende por operaciones de concentracion econdomica: “al cambio o
toma de control de una o varias empresas u operadores economicos, a traves de la reali-
zacion de actos tales como: a) La fusion entre empresas u operadores econdmicos; b) La
transferencia de la totalidad de los efectos de un comerciante; ¢) La adquisicion, directa o
indirectamente, de la propiedad o cualquier derecho sobre acciones o participaciones de
capital o titulos de deuda que den cualquier tipo de derecho a ser convertidos en accio-
nes o participaciones de capital o a tener cualquier tipo de influencia en las decisiones de
la persona gue los emita, cuando tal adquisicion otorgue al adquirente el control de, o la
influencia sustancial sobre la misma; d) La vinculacion mediante administracion comun;
e) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma factica o juridica a una perso-
na o grupo economico los activos de un operador econdmico o le otorgue el control o
influencia determinante en la adopcion de decisiones de administracion ordinaria o ex-
traordinaria de un operador econdémico” (articulo 14). Se las restringe y sanciona cuando
estds puedan limitar, distorsionar o afectar la libre competencia.

Las concentraciones economicas pueden darse mediante operaciones en seccion
horizontal o vertical. Estan sujetas al control y regulacion, incluso luego de su aprobacion
por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, (articulo 15). Deben cumplir
el requisito de notificacion (articulo 16) cuando el volumen de negocios, supere los mar-
genes determinados por la Junta de Regulacion de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, o cuando se realice una concentracion horizontal gue incremente la
cuota del nuevo operador en forma superior al 30 por ciento del mercado relevante de

34 Ley de Defensa de la Competencia Espafiola articulo14.2
35 BERCOVITZ, Alberto, RODRIGUEZ-CANO, Apuntes de Derecho Mercantil, Derecho de la Competen-
cia y Propiedad Intelectual,” Segunda Edicién, Madrid, 2001, p. 317
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producto o servicio. La notificacion de concentraciones es voluntaria, cuando no existen
los supuestos de obligatoriedad antes sefalados.

La calificacion de concentraciones a partir de la promulgacion de la LORCPM, sigue
el criterio de calificacion previa, la gue no debe entenderse como impedimento para que
la Superintendencia del Control del Poder de Mercado, pueda intervenir al operador eco-
nomMico, en cualquier momento, incluso una vez operada la concentracion, cuando sus
actuaciones limiten, distorsionen, o afecten al sistema competitivo.

Presentada la solicitud de concentracion, la autoridad de competencia, debera cali-
ficarla 0 negarla en forma motivada, dentro de un plazo no mayor de 60 dias calenda-
rio. Caso contrario, la operacion se tendra por autorizada tacitamente, (articulo 21 de la
LORCPM), por silencio administrativo positivo, el que a partir de mayo de 2016, debera
tramitarse como accion especial, conforme lo dispuesto en el articulo 326 inciso 4 literal
a), Codigo Organico General de Procesos (en lo posterior COGEP) siguiendo el procedi-
miento sumario (Capitulo I, libro IV del COGEP) por disposicion expresa del articulo 327
del mismo cuerpo normativo.

En caso de que una operacion de concentracion economica cree, modifigue o refuer-
ce el poder de mercado, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra
denegar la operacion de concentracion o determinar medidas o condiciones para que la
operacion se lleve a cabo. Habiéndose concretado sin previa notificacion, o mientras no
se haya expedido la correspondiente autorizacion, la Superintendencia podra ordenar las
medidas de desconcentracion; correctivas; o de cese del control por un operador econo-
mico sobre otro u otros, cuando el caso lo amerite, sin perjuicio de las sanciones a que
hubiere lugar de conformidad con los articulos 78 y 79 de la LORCPM.

Las concentraciones economicas realizadas entre la promulgacion de la LORCPM y
la fecha de posesion del Superintendente, conforme la Transitoria Primera de su Regla-
mento, debieron ser obligatoriamente notificados por los operadores econdmicos a la
Superintendencia, la gue mediante actuaciones previas determinaria si concurren las cir-
cunstancias para la notificacion obligatoria.

Los actos de calificacion o negacion de concentracion, emitidos por la autoridad de
competencia, pueden impugnarse en instancia contenciosa administrativa, conforme el
articulo 24 de la LORCPM. A partir de mayo de 2016, con la implementacion del COGEP
y el sistema de litigacion oral por Audiencias, la proposicion o demanda se debera pre-
sentar cumpliendo lo dispuesto en el articulo 142 de éste cuerpo normativo, en correla-
cion con su articulo 308. Con la presentacion de la accion contenciosa administrativa,
‘se extinguird” toda reclamacion administrativa, conforme el articulo 300 inciso segundo
del COGEP, pues por la presentacion de la accion, no seran admisibles los reclamos admi-
nistrativos una vez ejercidas las acciones contenciosas administrativas como tributarias.

Los plazos de presentacion de estas demandas, seran los establecidos en el arti-
culo 306 del COGEP. Las acciones contenciosas administrativas, podran ser de plena
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jurisdiccion o de subjetividad; de nulidad; de lesividad; v, las especiales dentro de los cua-
les se incluyen el silencio administrativo; el pago por consignacion; la responsabilidad ob-
jetiva del estado; la nulidad de contratos propuesto por la Procuraduria; las controversias
en materia publicas y las demas que sefale la ley?s.

El tramite de silencio administrativo positivo para el caso de concentraciones, confor-
me el articulo 327 del COGEP. debera seguir el procedimiento sumario (Capitulo Ill, Libro
IV, a partir del articulo 332), al igual que el juicio por consignacion. En los demas casos, la
impugnacion de los actos administrativos emanados por la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, como el de concentraciones, sera aplicara el nuevo procedimiento
ordinario dispuesto en el COGEP en el Capitulo |, del Titulo | del Libro 1V, a partir del articu-
lo 289 al 298 y en la forma determinada en el Capitulo II, del Libro IV del COGEP.

21.2. Del abuso del derecho al abuso del poder de mercado

Las caracteristicas del abuso del derecho, llega al derecho de competencia especifica-
mente al abuso de posicion dominante o del poder de mercado, sancionado en la Decision
608 (articulos 8y 9) y en la LORCPM, en la seccion 2da (articulo 7 al 10), por sus aplicaciones
concretas derivadas de su condicion de principio general del derecho, gue se expande en
las mismas condiciones que otros principios como la buena fe; la apariencia; la simulacion;
el fraude a ley; la responsabilidad civil; la imprevision; el movil determinante; error de dere-
cho; enriguecimiento injusto; entre otros;*” adquiriendo un valor integrador®® del ordena-
miento juridico, corrigiendo la disfuncionalidad en el gjercicio del derecho (Teoria funcional
y del uso normal)®?, y sirviendo de elemento interpretativo, delimitador y productor#, de alta
importancia en el trafico econdmico, y en el gjercicio, uso y goce de los derechos.

Para Josserand, “cada derecho tiene un espiritu, su objeto vy su finalidad; guienquiera
que pretenda desviarlo de su mision social comete una culpa, delictual o cuasidelictual,
un abuso de su derecho, susceptible de comprometer con este motivo su responsabili-
dad."™" Esta posicion, a pesar de las criticos de varios juristas como Planiol*?, Mazued y
André*; entre otros, en el mundo juridico contemporaneo, es reconocido cada vez mas,
como una institucion juridica propia, como un elemento de interpretacion vital frente
a la aplicacion mecanica, disfuncional y abusiva del derecho, basada en el principio
general de no abusar y respetar al otro, tanto que se ha incorporado dentro de diversas

36 Articulo 326, COGEP.

37 RENGIFO GARCIA, Ernesto, Del Abuso del... ob.cit., p.31a37.

38 HINOSTROSA, citado por Rengifo Garcia, Ernesto, Del Abuso del... ob.cit. p. 33

39 Ibiden, p. 43

40 Ibiden, p. 33

41 JOSSERAND, citado por Rengifo, ob. cit., p. 47

42 RENGIFO GARCIA, Ernesto, Del Abuso del... ob. cit., p. 47 y 49. Segun El autor, Planiol, refuté esta teo-
ria, sefialando que el derecho cesa, cuando el abuso comienza; y que puede haber abuso en la conducta
humana, pero no en cuanto ejercen su derecho sino cuando lo rebasan.

43 Ibidem, p. 48 Para Manued y André, el abuso del derecho, no es una fuente de responsabilidad distinta
a la culpa y por tanto a éste no se aplica el abuso como principio general sino el de responsabilidad. El
abuso puede consistir en la intencion de perjudicar, en cuyo caso hay culpa delictual, y si resulta de una
simple imprudencia o negligencia, estamos frente a la culpa cuasidelictual.
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legislaciones latinoamericanas como la Argentina, Colombiana, Peruana y Ecuatoriana,
entre otras.

Para Jorge Mosset Iturraspe, los elementos constitutivos del abuso del derecho son:

“a) Una conducta permitida por el derecho positivo en virtud de una expresa disposi-
cion legal;

b) El uso de la norma contrario a sus fines claros; y

c) La imputabilidad, pues se presume gque se obra con discernimiento, intencion y
libertad, hasta tanto se demuestre lo contrario™*

Para Atienza, el abuso del derecho, es un “ilicito atipico”, como lo son el fraude a la ley
y la desviacion del poder, gue dan lugar a principios interpretativos dirigidos a los opera-
dores como al juez, para gue resuelva de manera gue se eviten, en lo posible, las lagunas
axiologicas que estas figuras tratan de remediar. Es para este autor, un mecanismo de
salvaguardia de la coherencia valorativa de las decisiones judiciales*.

El abuso del derecho conlleva a una responsabilidad frente a terceros y a la consi-
guiente reparacion de los dafnos causados por actos gue tengan la intension de danar
(dolo civil), o que sean derivados de la simple negligencia (cuasidelito civil).

La teoria abuso del derecho constan incorporado en la legislacion ecuatoriana, en
los articulos 26 y 130 numeral 13 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, como en el
articulo innumerado posterior al 36 del Codigo Civil. Su aplicacion como principio general
de derecho, trascienden transversalmente todo el sistema juridico y puede ser alegado
frente a actuaciones de abuso en el gjercicio de acciones judiciales, frente a clausulas
contractuales lesivas y abusivas en el derecho del consumo, en el derecho comercial,
en el régimen de la competencia desleal, las practicas restrictivas de la competencia, en
los contratos de sociedad, en las clausulas compromisorias y de adhesion?*. Su funcion
correctora e integradora permite moralizar y regular la actividad contractual de la mas
variada indole, como el gjercicio ilegitimo de derechos subjetivos y adjetivos?.

Renginfo Garcia sefala, “el abuso de posicion dominante es una variable o modalidad
del clasico abuso del derecho, y es especificamente un abuso del derecho de libre empre-
sa, del derecho de competir en el mercado, o en fin, un abuso del derecho a desarrollar

44 Ibidem, p. 51

45 Ibidem, p. 59 a 60

46 RENGIFO GARCIA, Emesto, Del abuso del.. ob. cit, caps. Il al IV. Analiza las diferentes exteriorizaciones
del abuso del derecho, en diversas instituciones del derecho, evidenciando la trascendencia de ésta
teoria en el mundo actual.

47 Ver RODRIGEZ YONG, Camilo Andrés, Una aproximacion a las clausulas abusivas, Coleccion Prece-
dentes Jurisprudenciales, Universidad de Rosario, Legis, Bogota, 2013. Esta obra analiza, los principios
fundamentales en materia de cldusulas abusivas; su concepto; caracteristicas; e identificacién en el
derecho commercial, del consumo y civil, asi como sus efectos.
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actividades econdmicas en posicion de dominio. En otras palabras, el prius historico, l6gi-
co y conceptual de la figura del abuso de posicion de dominante es el abuso del derecho,
a tal punto gue se ha sefialado que aquella en ultimas resulta una moderna vestidura
lingUistica aplicada en el drea del derecho de la competencia’

Una vez ubicada la vinculacion del clasico abuso del derecho frente al abuso de po-
sicion dominante o del poder del mercado, como se lo conoce en la legislacion ecuato-
riana, veremos que este ilicito anticompetitivo, tanto en la normativa comunitaria como
ecuatoriana, no sancionan la posicion de dominio ‘per se”, sino el abuso de esa posicion.

Para la determinacion de la existencia de éste ilicito, es requisito indispensable estable-
cer en forma previa si el agente economico investigado o denunciado tiene dominancia
en el mercado relevante vy si sobre la “base de este poder de mercado, por cualquier me-
dio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a
la eficiencia econdmica o al bienestar general” (articulo 9, LORCPM).

Elarticulo 5 de la LORCPM, establece gue la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado determinara en cada caso el mercado relevante, teniendo como base al menos
el mercado de productos o servicios, el mercado geografico vy las caracteristicas relevan-
tes de los grupos especificos de vendedores y compradores que participen en dicho mer-
cado. Refiere la calidad de equiparables de los competidores considerando la superficie
de venta, el conjunto de bienes que se oferta, el tipo de intermediacion vy la diferenciacion
con otros canales de distribucion o venta del mismo producto.

Los criterios delimitadores del mercado relevante deben entenderse como:*

a) Mercado Geogréfico.- El espacio concreto establecido donde se da el supuesto
anticompetitivo, el que No necesariamente se debe limitar al mercado nacional o
regional segun corresponda;

b) Mercado Temporal- La delimitacion del periodo de tiempo en que se mide los
posibles efectos o los efectos del acto anticompetitivo;

c) Mercado de Productos o Servicios.- La identificacion de la seccion de mercado de
bienes y/o de servicios donde circulan determinados operadores econdmicos, y
donde se da el o los supuesto competenciales, y por ende se encuentra sujeto a
investigacion y analisis dentro de un proceso competencial.

d) Los consumidores.- Comprende la determinacion de los consumidores posible-
mente afectados o afectados por el acto anticompetitivo; y

e) Los competidores reales y potenciales especificos.- Son aquellos plenamente de-
terminados por los operadores econdmicos sujetos a investigacion.

48 lbidem, p. 369
49 ALVEAR, Patricia, GOMEZ DE LA TORRE, Blanca, Derecho de correccién... ob. cit. ps71a73.
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El volumen de negocios (articulo 6 de la LORPCM), se establece en base a la cuantia
resultante de las ventas de productos o servicios de uno 0 mas operadores economicos,
durante el ultimo egjercicio econdmico que corresponda a las actividades ordinarias,
previa deduccion del impuesto al valor agregado vy otros al consumidor final directamen-
te relacionados con el negocio.

El estudio del mercado relevante, determinard el porcentaje de participacion en la
seccion de mercado donde opera el agente econdmico v, si tiene 0 no dominancia. Solo
una vez que se demuestre el supuesto de posicion relevante, que por si no atenta contra
la competencia, para que se configure el ilicito de abuso de poder de mercado, debera
ademas probarse el acto abusivo e ilicito.

El abuso de posicion de dominio se refiere tradicionalmente “al perjuicio injustificado
a los otros participantes en el mercado -proveedores, clientes o competidores- mediante
actuaciones que no se habrian podido llevar a cabo si existiera una competencia efec-
tiva™, sin embargo, “.esta nocion se ha visto ampliada a aquellos supuestos en que la
empresa en posicion de dominio trata de fortalecerla por medio de operaciones de con-
centracion, gue no se refieren por tanto al comportamiento de la empresa en el mercado,
sino que afecten a la estructura de ésta’>!

El abuso de posicion de dominio, se estructura en dos partes. La primera, detalla en
forma ejempilificativa la exteriorizacion de los actos de abuso de posicion de dominio; y, la
segunda contiene una clausula general prohibitiva de no abusar, -que como hemos visto
tiene su exégesis en el clasico abuso del derecho-, prohibiendo cualquier manifestacion
0 exteriorizacion de explotacion y abuso, incluyéndose todas aquellas conductas que
pueden ser consideradas como restrictivas, monopolicas o en definitiva prohibidas.

LLa enumeracion de las exteriorizaciones de abuso, tanto en la Decision 608 (articulo 8)
como en la LORCPM (articulo 9), son ejemplificativas y no excluyentes de otras conductas
prohibidas. Constituyen una figura amplia, y ‘relativamente abstracta, capaz de incluir las
diversas variantes de los actos contrarios a la libre concurrencia,? que garantizan la pro-
hibicion de cualquier practica de abuso de posicion de dominio en el mercado, inclusive
aquellas gue constituye abuso del derecho, fraude a la ley y/o utilizacion de medios judicia-
les.>? El abuso de posicion de dominio, en cualquier forma o exteriorizacion esta prohibido.

50 BERCOVITZ, Alberto, RODRIGUEZ CANO, Apuntes de Derecho Mercantil, Derecho de la Competencia
y Propiedad Intelectual,” Segunda Edicién, Madrid, 2001, p. 315

51 Ibidem p. 316

52 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, Derecho Antimonopdlico... ob. cit. p. 733, cita textualmen-
te el Informe Preliminar emitido en el caso SCC-D.C.0012-2010, p. 13.

53 ALVEAR, Patricia y GOMEZ DE LA TORRE, Blanca, Derecho de Correccion... ob.cit. p. 44 a 49. Ver Re-
solucion MIPRO-001.2011, publicada en Edicién Especial del Registro Oficial Nro. 199 del 13 de Oc-
tubre de 2011, pag. 30, donde refiere que la Secretaria General A.l. de la CAN, al consultarsele sobre la
amplitud de la cldusula general prohibitiva contenida en el referido articulo 8, confirmé que estd inclufa
los casos de “abuso de derecho”; “fraude a la ley” y/o “utilizacién de medios judiciales” que constituyan
una posibilidad de restringir, afectar o distorsionar las condiciones de la oferta o demanda en el mercado
de bienes o servicios, sin que los demds agentes econémicos competidores o no, potenciales o reales,
o los consumidores puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad,
estaran en el ambito de accién de la Decisién 608”
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Se activa la accion en via administrativa cuando ésta, pueda afectar, restringir o dafar
la libre competencia, por denuncia o por investigacion de oficio. La Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, puede establecer medidas preventivas como el cese de
la conducta, (articulo 62); archivar la denuncia o sancionar al operador que abusa de su
poder de mercado. Los recursos en sede administrativa, son el de reposicion (articulo 66),
apelacion (articulo 67) y revision (articulo 68).

Las resoluciones administrativas pueden ser impugnadas mediante accion contencio-
sa administrativa de plena jurisdiccion o subjetivo segun el articulo 69 de la LORCPM, si-
guiendo el procedimiento ordinario a la vigencia del COGEP, a excepcion de las acciones
especiales determinadas en el literal 4 del articulo 326 del COGEP.

Debe aclararse que el procedimiento y la sancion gue impone la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, son de caracter administrativo punitivo, y por ésta via se
puede solicitar las medidas preventivas de cese, pero no las de reparacion de accion de
dafnos y perjuicios a la que tiene derecho el operador abusado, ni la accion penal, confor-
me lo sefalan los articulos 71y 72 de la LORCPM.

En el caso sefalado en el articulo 71, la prescripcion de la accion civil, esta fijada en 5
anos contados desde la emision de la resolucion sancionatoria emitida por la Superinten-
dencia. Sin embargo, nada refiere sobre la independencia de éstas acciones y el derecho
de los particulares de ejercer por cuerda separada las acciones civiles que se deriven
por las acciones anticompetitivas, como si lo hace al tratar por ejemplo la competencia
desleal a partir del articulo 25 de la LORCPM.

Respecto, de las acciones privadas derivadas de las acciones anticompetitivas, Indrid
Ortiz Baguero®, analiza los diferentes efectos civiles que por ellas se derivan y establece
gue las mismos dependen del modelo juridico que regula la competencia, abogando por
la concurrencia de los dos sistemas procesales el privado vy el publico®®, basandose en
la interrelacion de las acciones judiciales (que facilite las acciones de los particulares vy la
reparacion de dano)s® y las administrativas de las autoridades de competencia (de cese y
sancion), que permita la defensa del derecho privado y del publico, en forma equilibrada
y paralela.

Sefala que el ‘private enforcement™ prioriza la intervencion judicial que tiene por
‘objetivo principal el conseguir una oportuna y adecuada proteccion de los intereses de
los particulares gue han sido afectados personal y patrimonialmente por la conducta co-
lusoria 0 abusiva, buscando la reparacion del dafio en forma primera™? para luego pasar
al analisis del sistema de proteccion publica, que en via administrativa y punitiva por si

54 ORTIZ BAQUERO, Ingrid, La aplicacion privada del Derecho de la Competencia. Los efectos civiles de-
rivados de la infraccion de las normas de libre competencia. Monografia Nro. 5, La Ley, Grupo Wolters
Kluwer, Madrid, 2011, p. 52 a 64.

55 Ibidem, p. 58

56 Ibidem, p. 62

57 lbidem, p. 55

58 Ibidem, p. 54y 55
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sola, descuidando la accion oportuna de proteccion a los particulares gue se 1o hace en
forma subsidiaria.

La reflexion de la tratadista espafola, nos obliga a reparar en la independencia de las
acciones civiles como efectos privados derivados de actos anticompetitivos y en su dife-
rencia con las acciones administrativas y las penales; Ias gue no son excluyentes unas de
otras, ni la primera requiere prejudicialidad para su activacion. Asi pues, frente al supuesto
de abusos de un operador, siguiendo los principios e instituciones del derecho civil, pro-
cede la accion de declaratoria de danos vy perjuicios como la de dafio moral, derivados
de los delitos y cuasidelitos civiles, o la declaratoria de abuso del derecho, fraude a la
ley; entre otras, las gue deben ejercerse en forma directa e independiente de la accion
administrativa y la penal, sin esperar para su ejercicio el largo transcurso hasta llegar a la
resolucion sancionatoria de la Superintendencia para iniciar las acciones de resarcimien-
to de los dafos causados.

De esta forma, el texto del articulo 71 de la LORCPM, gue deja a salvo las acciones civi-
les derivadas de la resolucion sancionatoria, si bien no es claro en su redaccion y puede
traer mas de una mala interpretacion, no excluye ni puede excluir el derecho que tienen
los operadores economicos de ejercer las acciones que les corresponda en la via civil,
pues éstas para su ejercicio no requieren de prejudicialidad.

21.21. LaLORCPMy el abuso de poder de mercado en situaciéon de
dependencia econdmica, frente a la dependencia econdmica
como deslealtad

La LORCPM, trata el abuso de poder de mercado en situacion de dependencia econo-
mica, como una modalidad del abuso del poder de mercado. Es la explotacion abusiva de
un operador econdmico que en el lado de la oferta o de la demanda, es abusado por otro
gue tenga poder v relevancia en el mercado, al punto tal gue su poder comercial frente
al sujeto pasivo del ilicito, pueda incidir en la toma de decisiones comerciales del sujeto
pasivo del abuso, con el consiguiente costo individual y social, gue ésta ilicitud acarrea.

Segun el articulo 10 de la LORCPM, este tipo de abuso opera por:

e “Ruptura” de una relacion comercial, aungue sea parcial, sin que haya existido prea-
Viso con cuando menos 30 dias, salvo incumplimientos graves de las condiciones
pactadas o por fuerza mayor.

e "Amenazas’ de ruptura de las relaciones comerciales; afectacion de precios, condi-
ciones de pago, modalidades de venta pago de cargos adicionales y otras condi-
ciones de cooperacion comercial.

e Uso del poder de mercado para mantener la posicion de dependencia economica,
gue generen ventajas adicionales gue no se obtendria o concederian a comprado-
res o proveedores similares.
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e Imposicion directa o indirecta de precios u otras condiciones comerciales o de
Servicios no eqgulitativos.

La regulacion ecuatoriana sobre situacion de dependencia econdomica, limita el ilicito
de dependencia econdmica a los supuestos anticompetitivos de abuso de poder relevan-
te. En cambio, cuando éste ilicito, se tipifica como un supuesto de deslealtad, se amplia
la proteccion a mas numero de operadores economicos abusados, como el margen de
inhibicion de éstas conductas abusivas y desleales.

En este sentido, la legislacion espafola, en 1996%, incluyo a la “situacion de depen-
dencia econdmica, como un supuesto de competencia desleal, regulandola como “la ex-
plotacion de una situacion de dependencia econdmica, proyectada sobre las pequenas
y grandes empresas y en especial en relaciones comerciales de éstas™. Posteriormente,
mediante reforma de 1999, esta primera definicion, gue se reducia solo a “las empresas
clientes de un operador econdémico.. por la alarmante y progresiva generalizacion de
este tipo de practicas en las relaciones entre proveedores y distribuidores, y siguiendo el
modelo francés’ ! se ligo al supuesto de “discriminacion al consumidor.s?

Con esta puntualizacion, vemos gue la situacion de dependencia econdmica en las
relaciones comerciales, no puede sancionarse como acto anticompetitivo, sino puede y
debe ser sancionada como ilicitud de deslealtad, cuando ésta es abusiva y pueda afectar
0 afecte, a UNO O varios operadores econOMICOS®, con el consiguiente coste individual y
social que pudiere acarrear.

Segun MASSAGUER, citado por Barona, éste ilicito como deslealtad, puede darse de
cuatro formas: “a) dependencia debida a la seleccion de productos o servicios; b) De-
pendencia debida a la organizacion empresarial; ¢) Dependencia debida a una situacion
de escasez, que se daria cuando una empresa cliente necesita de los suministros de un
fabricante; y d) Dependencia debida al poder relativo de la demanda”#* Sea cual fuere su
exteriorizacion, se reputa ilicita, cuando se produce una explotacion de la situacion de
dependencia econdmica, que pueda generar 0 genere un beneficio al explotador y un
perjuicio al explotado.

Los presupuestos materiales de esta conducta, en el supuesto de deslealtad, son ob-
jetivos y subjetivos. Los segundos son el sujeto pasivo y el activo del licito, mientras que
los primeros son: “la accion de explotacion; la situacion de dependencia econdmica; vy, la
situacion de superioridad econdmica en el mercado’®

59 BARONA, Silvia, Competencia Desleal. ob. cit. p. 651

60 MASSAGUER FUENTES, ., Cometarios. citado en Barona, Silvia, Competencia Desleal. ob. cit. p. 651.

61 BARONA, Silvia, Competencia Desleal. ob. cit. p. 651.

62 Ibidem, p. 649.

63 Cabe sefialar en este punto, que el derecho de competencia desleal, como el de competencia, a diferen-
cia del derecho civil, se activa incluso en forma preventiva, es decir, frente al riesgo o peligro del dafio.

64 Ibidem, p. 661

65 Barona, Silvia, Competencia Desleal. Ob. cit. p. 661 a 666.
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e La Accion de explotacion- Es el aprovechamiento indebido y abusivo que objeti-
vamente pueda reportar o reporte afectacion, danos o perjuicios al operador eco-
nomico destinatario de la explotacion, en beneficio del sujeto activo de la accion.s

e La situacion de dependencia econdmica- Se extiende a todos aguellos operado-
res economicos, gue tienen una relacion empresarial o comercial, ya del lado de
la oferta o de la demanda, y que siendo clientes, proveedores o suministradores
de un determinado operador econdmico, dependen econdmicamente en forma
importante de él, para su mantenimiento, crecimiento o supervivencia comercial.
Por ello, esta limitada su capacidad de negociacion con el agente desleal, y es im-
pedido vy limitado en la practica de desvincularse de sus condiciones, directrices y
sometimiento®. La vinculacion econdmica del agente econdmico sujeto a depen-
dencia economica, pueden hallarse condicionada a quien egjerce la situacion de
superioridad.s

Respecto de la situacion de superioridad econdmica, debe entenderse como el poder
gue tenga el agente activo del ilicito, al punto tal que pueda generar dependencia eco-
nomica sobre otro operador. Sin embargo, debe precisarse que el ilicito de deslealtad en
general, no se sanciona en funcion del poder del mercado del agente activo del ilicito, ni
de la afectacion econdmica gue la deslealtad pueda traer o traiga al sistema estructural
del mercado, sino por la deshonestidad y abuso mismo del acto desleal, sin importar la
magnitud econdmica que este acto tenga a nivel estructural del sistema.

La superioridad de dependencia econdomica, en este contexto, debe establecerse en
relacion al universo del sujeto pasivo del ilicito de deslealtad, no frente al del sujeto activo
del abuso, ni a su volumen de ventas en el mercado, pues lo gue es vital y altos volume-
nes de compra o venta para el primero, no necesariamente lo es para el segundo.

El sentido de la deslealtad, es sancionar todos los actos desleales de comercio, sin
importar su incidencia econdmica, esto es, incluso aquellos actos, que para la libre com-
petencia no tiene significancia econdmica a nivel estructural. No hacerlo es incurrir en el
error, de confundir la naturaleza misma de la proteccion de la competencia desleal y la
defensa de la competencia.

El bien juridico a tutelar, a través de la situacion de dependencia econdmica como
supuesto de deslealtad, es la proteccion particular de los operadores econdmicos mas
débiles, abusados comercialmente ‘o de menor proteccion, frente a determinadas empre-
535", que por su situacion de poder frente al abusado, pueden exigir comportamientos o
condiciones gue bajo reglas de lealtad, o en el libre mercado no serian ofrecidas’.

66 Ibidem, p. 660.
67 Ibidem, p. 660 a 661.
68 Ibidem, p. 661.
69 Ibidem, p. 655.
70 Ibidem, p. 655.

77



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

78

En conclusion, el abuso de dependencia econdmica erradamente en Ecuador, se re-
gula como ilicito anticompetitivo y no como supuesto de deslealtad. Esta imprecision nor-
mativa, limita los supuestos de este licito, solo a aquellos actos de abuso de dependencia
economica cometidos por grandes operadores economicos, excluyendo de éste supues-
to, aguellos actos de dependencia econdmica cometidos por operadores economicos,
que sin tener relevancia en el mercado incurren en esta conducta desleal en perjuicio de
terceros. Hecho, gue nos obliga a volver a la via civil, donde en aplicacion del derecho de
dafnos y del abuso del derecho, se analice la reparacion de los danos derivados de éste
tipo de ilicitos cometidos por otros operadores econdmicos, gue sin tener relevancia en el
mercado, enmarguen sus conductas en el tipo de abusos en contra de otros operadores
economicos.

21.3. Acuerdos y practicas restrictivas

Los acuerdos o practicas restrictivas, estan reguladas en el articulo 7 de la Decision
608 v la seccion tercera de la LORCPM. Este ilicito, tiene supuestos de exteriorizacion
ejemplificativos y una clausula general prohibitiva que prohibe realizar practicas o acuer-
dos expresos o tacitos entre operadores econdmicos, que se dan en seccion horizontal o
vertical del mercado, que tengan el propdsito o efecto, esto es, que pueden o lleguen a
distorsionar o afectar la eficiencia del mercado vy la libre competencia.

En materia competencial, los acuerdos se consideran en sentido amplio y no res-
tringido’" Incluyen todas aguellas actuaciones de operadores econdmicos que pueden
distorsionar o afectar la eficiencia estructural del mercado, a los operadores econdmicos,
especialmente a los consumidores, ya sea mediante actuaciones dadas entre operadores
privados, o entre éstos vy el sector publico.

La amplitud de la clausula general prohibitiva contra las practicas restrictivas, es una
de sus caracteristicas, como lo es la activacion preventiva que caracteriza al derecho de la
competencia. Por ello, la Autoridad de Competencia, puede sancionar ilicitos, incluso ante
el riesgo o posibilidad del dano efectivo a la estructura del mercado, el interés general y el
derecho especialmente de los consumidores, superando asi el criterio de dano causado
seguin el derecho civil.

La pertinencia de la accion depende de la determinacion de que estas conductas
pueden o no incidir en su mercado relevante y solo si los efectos econdmicos de los
colusionados, superan la regla del minimis. Caso contrario estamos frente a actos de
competencia desleal y no de libre competencia.

Los acuerdos vy practicas restrictivas realizadas tanto en seccion horizontal como
vertical por principio general pueden ser sancionadas, aplicando en el primer caso la
regla per sé y en el segundo la regla de la razon. Sin embargo, esta prohibicion admite
excepciones cuando los acuerdos contribuyan a mejorar la produccion o la comercia-

71 Resolucién Nro. MIPRO-002-2011, proceso de investigacién No. SCC-DC-0013-201:
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lizacion y distribucion de bienes y servicios 0 a promaover el progreso técnico o econo-
mMIiCo, Sin que sea necesaria autorizacion previa, siempre y cuando se cumplan todas
las condiciones sefialadas en el articulo 12 de la LORCPM, que son: a) Permitir participar
a los consumidores y usuarios en forma equitativa de sus ventajas; b) No imponer res-
tricciones que no sean indispensables para la consecucion de aqguellos objetivos; y ¢)
No posibilite eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos
0 servicios contemplados.

No obstante, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra examinar
en cualguier momento estas conductas y de ser el caso imponer sanciones correctivas,
preventivas y sancionatorias de ser el caso.

Aligual que en el caso anterior, las actuaciones administrativas de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, admiten la interposicion de los recursos horizontales
y verticales establecidas en la LORCPM v las contenciosas ante 10s jueces contenciosos
administrativos. Las acciones civiles y penales derivadas de ésos ilicitos, corresponden
tramitarse por cuerda separada.

La LORCPM no suspenden la vigencia y efectos de la Decision 608, por lo gue la apli-
cacion del derecho comunitario en los casos de abuso del poder de mercado como en
el de acuerdos y practicas restrictivas, ademas deberan en instancia judicial someterse a
la interpretacion prejudicial de las normas comunitarias, que tiene aplicacion directa por
parte de los jueces nacionales.

21.4. De la accioén del Estado y las ayudas publicas

LLa accion publica en Ecuador, por principio general es licita incluso en los casos de
establecimiento de restricciones a la competencia fijadas por razones de interés social
y publico, o cuando se establecen en beneficio de los consumidores. Es procedente, la
accion publica, establecida en pro del desarrollo de sectores y proyectos estratégicos;
la prestacion de servicios publicos; el desarrollo tecnologico e industrial de la economia
nacional; y, las acciones afirmativas en favor de la economia popular y solidaria.

Se declaran legitimas, las ayudas publicas destinadas a personas o grupos de atencion
prioritaria; las gue de acuerdo a la ley requieran de acciones afirmativas; las que permiten
la reparacion de dafos ocasionado por fendmenos naturales o de caracter excepcional;
cuando compensen desventajas economicas de las regiones del pais, cuando el caso
asi lo amerite o cuando exista grave situacion de desempleo o subempleo; la soberania
alimentaria y el apoyo a peguefas y medianas unidades de produccion comunitaria o de
economia popular y solidaria. (articulos. 28 y 29).

Esta disposicion evidencia gue la correccion economica, se da por el ajuste de con-
ductas abusivas, como por la via del incentivo y establecimiento de acciones afirmativas
como las constituidas en pro de los emprendimientos y unidades de produccion de la
economia popular y solidaria.
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Por lo expuesto, la ayuda publica es considera como excepcion ilegitima, solo cuando
ésta, no esté contemplado en los supuestos de los articulos 28 y 29 de la LORCPM; que
a mas, puedan afectar la eficiencia en el mercado o perjudicar a los consumidores injus-
tificadamente y gue no tengan relacion con la implementacion de politicas publicas v el
interés general o el modelo econdmico constitucionalmente definido.

Por tanto, las ayudas serian ilicitas solo cuando las mismas, no responden a la nece-
sidad territorial y estatal de desarrollar y proteger a determinado sector; y, cuando des-
virtan la competencia de sus pares en el mercado, al beneficiar a ciertos operadores
destinatarios de las ayudas frente al resto de sus competidores vy sin la debida motivacion
y justificacion.

2.1.5. Bienes juridicos tutelares del derecho de competencia

El derecho de competencia ecuatoriano, sigue el modelo de intereses publicos’ tu-
tela fundamentalmente el sisterma competitivo, que es de orden publico y preponderan-
temente el interés general de los consumidores. Su activacion procede solo cuando la
actuacion de los operadores economicos, puede afectar, distorsionar o impedir la libre
competencia, guedando fuera aguellos actos que aungue presenten las mismas exterio-
rizaciones no llegar a afectar o no afecten la eficiencia economica.

21.6. Laaplicacion privada del derecho de la competencia
Los ilicitos anticompetitivos, pueden derivar en tres tipos de acciones:

a) Administrativas.- En Ecuador, se tramitan por la Superintendencia de Control
de Poder de Mercado, impugnables en jurisdiccion contenciosa. Esta accion
es evidentemente punitiva y correctiva. Dentro de la accion administrativa, se
encuentran los compromisos de cese establecidos en capitulo VIl a partir de
los articulos 89 al 93 de la LORCPM.

b) Civiles.- Se tramitan ante los jueces ordinarios, quienes deben conocer sobre la
reparacion de los derechos de los particulares afectados por actos anticompe-
titivos, como los dafos y perjuicios ocasionados a los operadores econdomicos
afectados por el licito de competencia, en los términos del articulo 71 de la
LORCPOM:; vy,

C) Penales.- Cuando los supuestos anticompetitivos, pueden constituir supuestos
de ilicitos penales, y deben ser remitidos a la Fiscalia, conforme lo establece el
articulo 72 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

De las tres, la aplicacion privada del derecho de competencia se mide en relacion a
los efectos civiles devenidos por el cometimiento de las infracciones anticompetitivas,

72 ORTIZ BLANCO, Ingrid, “La aplicacion privada del derecho de competencia”, Editorial la Ley, Madrid,
2011.p. 51y 52
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especialmente los de nulidad contractual y el de responsabilidad civil?, que dependiendo
del sistema juridico de regulacion de actos anticompetitivos, se norma el derecho subje-
tivo asi como el adjetivo que fija el gjercicio de las acciones privadas por la infraccion de
las normas de competencia’.

Ingrid Ortiz Baguero, al tratar el tema, sefiala que existen dos sistemas de regulacion
de defensa de la competencia. El primero, el private enforcernent’ que prioriza la protec-
cion de los derechos de los particulares afectados por los actos anticompetitivos, median-
te acciones judiciales, siendo las acciones administrativas, de ultimo ratio. En el segundo,
el modelo publico’, se atiende fundamentalmente “a la proteccion del interés general,
(proteccion del orden publico econdmico) y el restablecimiento de las condiciones de
libre competencia a favor de los distintos operadores de mercado v, particularmente de
los consumidores’/” incluso cuando no exista riesgo de dano o dafo causado a otros
operadores, en cautela del interés general®.

Por tanto, ‘dependiendo del bien juridico tutelar protegido y el objetivo que se persi-
gue con la aplicacion de las normas de libre competencia (proteccion del interés publico
o proteccion de los intereses privados), la doctrina defiendo uno u otro modelo.”?

Bajo el sistema de private enforcement, un objetivo prioritario es la intervencion judi-
cial iniciada por peticion privada, para conseguir una oportuna y adecuada proteccion de
los intereses de los particulares gue han sido afectados personal y patrimonialmente por

73 Ibidem, p. 40

74 Ibidem, p. 38 y 39. La autora senala que las diferencias trazadas entre el “modelo piblico” y el sistema
del private enforcement responden a diversos criterios, entre otros, la naturaleza juridica de la autoridad
que tiene competencias para aplicar dicha normativa, los intereses que con caracter prioritario atienden
dichas autoridades, las finalidades con las que ellas desarrollan sus funciones y, desde luego, los pro-
cedimientos y las potestades delas que disponen. Asi, en efecto, desde una perspectiva estrictamente
teoria” establece varias diferencias entre los dos sistemas.

75 Ibidem, p. 40. El private enforcement, corresponde al modelo norteamericano, donde “la competencia
para la aplicacién de las normas antitrust corresponde a los jueces, quienes intervienen motivados por
las acciones de los particulares, que invocan la infraccién de esta normativa como fundamento de sus
pretensiones o excepciones. La finalidad esencial del sistema de private enforcement pero no la tnica,
es la proteccion de los derechos de los particulares que han resultado afectados por la conducta anti-
competitiva, por ello, las declaraciones de los jueces se desenvuelven en el dambito privado y, concreta-
mente, en la declaracion de nulidad absoluta del contrato y/o responsabilidad civil de los infractores”.

76 Ibidem, p. 38y 39. La Autora explica, que en el “modelo piblico”, las normas de libre competencia son
aplicadas por autoridades administrativas (del orden nacional, local y/o sectorial) o por 6rganos jurisdic-
cionales que tienen la condicién de autoridades de competencia. El desarrollo de las funciones a cargo
de estas autoridades (tales como promover las investigaciones, avalar acuerdos, aprobar compromisos,
conocer de las solicitudes de clemencia etc.) es la via esencial de aplicacién de esta normativa. Los fines
principales que se persiguen a través de la aplicacién pdblica, son la proteccion del interés general (pro-
teccién del orden publico econémico) y el restablecimiento de las condiciones de libre competencia a
favor de los distintos operadores del mercado y, particularmente, de los consumidores. Y por dltimo para
cumplir estos fines, las autoridades de competencia pueden imponer sanciones de orden administrativo
(prohibicién de conductas, imposicion de comportamientos y de medidas estructurales y sanciones de
caracter pecuniario) y/o de orden penal, si en el ordenamiento juridico correspondiente el ilicito anti-
trust constituye a su vez un delito”.

77 Ibidem, p. 38 y 39.

78 lbidem, p. 54 a 56.

79 lbidem, p. 54y 55

81



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

82

conductas anticompetitivas™°. En el modelo publico, la intervencion de la autoridad admi-
nistrativa de competencia se inicia para la determinacion previa del ilicito anticompetitivo
en procura de la proteccion del interés publico y del restablecimiento de las condiciones
de libre concurrencia, imponiendo sanciones de orden administrativo, pero no de res-
ponsabilidad ni de reparacion frente a las particulares afectados por esta ilicitud. Lo que
acarrea una ineficacia en la implementacion de correctivos que miren tanto a la protec-
cion de los intereses publicos como a los privados, y a una doble funcion de inhibicion de
conductas de ilicitud anticompetencial.

En este contexto, Ortiz Blanco sefala que el “desarrollo aislado de uno solo de los dos
modelos de aplicacion de las normas de competencia, dejaria de lado la proteccion de
los intereses cobijados por el otro™!, vy “alteraria las ventajas que pueden obtenerse de la
complementariedad de las acciones que desarrollan las distintas autoridades judiciales
como administrativas competentes en la materia”#? Siendo por tanto, a su criterio, la me-
jor alternativa desarrollar y fortalecer un sistema mixto, donde convivan las acciones de
los jueces con los gue son desplegadas por las entidades de competencia.®

Por ello, aboga por la implementacion del sisterma mixto, sefialando que la eficiencia
de estas normas debe ser medida no desde la comparacion de los dos modelos, sino des-
de el beneficio de su complementariedad, para alcanzar una aplicacion mas positiva en el
ambito publico como en el privado®. “La reciente incorporacion legal del sistema private
enforcement, a nivel europeo, cuya defensa ha sido planteada desde las instancias comu-
nitarias™s, sugiere gue el sistema mixto, brinda la posibilidad de proteccion concurrente y
oportuna del operador econdmico afectado por la infraccion de normas de competencia,
mediante diversas acciones de cese, nulidad vy reparacion en instancia judicial; asi como
la proteccion del interés y orden publico fundamentalmente, mediante acciones adminis-
trativas de las autoridades de competencia s

En este contexto, Ecuador sigue el modelo publico, priorizando la accion administrati-
va sancionadora antes que la reparatoria v, la proteccion preponderante de los consumi-
dores, aungue tiene la capacidad del establecimiento del cese o correccion de medidas.
El articulo 71 de la LORCPM, sefala que el operador que haya sufrido danos por la comi-
sion de actos y conductas sancionados por la LORCPM, podra hacerlas valer conforme
las normas del derecho civil, reclamando los dafos y perjuicios, en el plazo de 5 afnos
desde la emision del acto sancionatorio de competencia.

Esta norma, incluso en el modelo publico, resulta insuficiente para efectos de enten-
der y canalizar la independencia de las acciones civiles con las administrativas v, la apli-
cacion privada en proteccion de los derechos de los operadores afectados por ilicitos

80 Ibidem, p. 52 a 54.
81 Ibidem, p. 58.
82 Ibidem, p. 58.
83 Ibidem, p. 58 a 64.
84 Ibidem, p. 40y 41
85 Ibidem, p. 60
86 Ibidem, p. 58 a 64.
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anticompetitivos para la reparacion del dafo. Su limitada redaccion, pretende limitar el
inicio de la accion civil a la resolucion administrativa, 1o que significaria un retraso inne-
cesario en el ejercicio del derecho de reparacion vy la proteccion de intereses privados;
volviendo asi ineficiente y contraproducente la espera; afectando los derechos de los
operadores abusados; desmotivando el autocontrol; la autocomposicion entre operado-
res economicos v, el mejoramiento en el sistema competitivo, ante el riesgo de los costos
de reparacion oportunos.

Al respecto, es importante sefalar que debe valorarse la pertinencia de incluir en nues-
tro sistema de defensa de la competencia las reformas necesarias para buscar la comple-
mentariedad del sisterna mixto. Sin embargo y hasta que esto tenga un feliz y oportuno
desarrollo, cabe recordar que en nuestro sistema de derecho civil, el inicio de las acciones
de nulidad contractual y de responsabilidad civil de los infractores, no requiere de prejudi-
cialidad. Por ello, la aplicacion privada del derecho de competencia, revertidos en los efec-
tos civiles derivados de la infraccion de este tipo de normas, puede analizarse en nuestro
derecho, a la luz de los principios generales del derecho e instituciones juridicas como el
abuso del derecho; la buena fe contractual; la responsabilidad civil; v, el derecho de dafos,
para que, sin perjuicio de las acciones administrativas que se ventilen y conozcan en la
Superintendencia de Control del Poder de Merado, se prosigan las acciones civiles deriva-
das de los ilicitos anticompetitivos, pues es claro que el incumplimiento de las normas de
libre competencia son fuente de sancion administrativa y/o penal, dependiendo del caso,
pero también de responsabilidad civil, “en donde quién causa dafio debe repararlo™”.

En apoyo de las normas especiales de competencia, el Codigo Civil, norma supletoria
en la materia por disposicion general primera de la LORCPM, establece que son fuente
de responsabilidad civil los delitos y cuasidelitos civiles, que daran lugar a las acciones
no solo de dafnos y perjuicios sino de dafno moral. Por tanto, y en consideracion a 1o
expuesto, la aplicacion privada del derecho de competencia conlleva efectos civiles de
reparacion del dafio moral y los dafnos vy perjuicios causados, que deben ser resueltos
indistintamente por el juez de lo civil.

Conforme las normas del COGEP, a partir de mayo de 2016, las acciones de declarato-
ria del dano moral y de los danos y perjuicios se deberan ventilar segun el procedimiento
ordinario. La cuantificacion de los dafos y perjuicios, gue hoy se tramita en la via verbal
sumaria, deberan tramitarse en la via sumaria, conforme el literal 1 del articulo 332, en
correlacion con la Primera Disposicion Reformatoria del COGEP.

2.2. LaRegulacion contra la competencia desleal

La competencia desleal sanciona los actos deshonesto de operadores econdmicos,
sin importar si éstos superan o no la regla del minimis, o si el volumen de ventas po-
dria o no afectar el mercado relevante donde se realiza la deslealtad. Basta determinar
si un acto es desleal, esto es, si esta incurso dentro de los criterios delimitadores de

87 Ibidem, p. 159
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deslealtad establecidos en los diferentes momentos modelos gue 1o regulan, para que
se activen las acciones.

La competencia desleal, en su desarrollo presenta tres momentos de evolucion que son:

1. Modelo del periodo paleoliberal;
2. Modelo profesional o corporativo; vy,
3. Modelo social.

El modelo del periodo paleoliberal, aparece en la segunda mitad del siglo XVIII. Res-
ponde a necesidades derivadas de la revolucion industrial v la ideologia liberal decimo-
nonica para proteger derechos de propiedad industrial de los empresarios por el dano
efectivamente realizado con dolo o culpa, estableciéndose la culpabilidad para estimar
las pretensiones ejercidas frente a la deslealtad.®®

El modelo profesional o corporativo, surge luego de la revision del Convenio de Paris,
en la Haya, (noviembre de 1925), con una clausula general prohibitiva contra la desleal-
tad, fijando como limite de contrariedad la desviacion de los “usos honestos en materia
comercial e industrial®® (usos y costumbres mercantiles), medida en funcion de la vio-
lacion o no de la buena fe subjetiva. Su proteccion se finca en los intereses particulares
de los competidores afectados o posiblemente afectados por la deslealtad, superando la
exigencia de demostracion de la “culpa y dolo” del empresario desleal, pues en este mo-
mento, “‘se concibe que no es necesario que la conducta sea dolosa o culpable para que
acontezca la deslealtad. Probada la antijuridicidad del acto, se configura el ilicito, sin gue
sea necesario juzgar la intencionalidad del autor™°.

LLa accion de cesacion o prohibicion de la deslealtad, se plantea ante el riesgo de afec-
tacion de los derechos del competidor, superando con ello la limitacion que supone la
aplicacion de los principios generales de la responsabilidad civil extracontractual, debido

a su “vinculacion directa al elemento del dano’, “es decir, la necesidad de que exista un
dano concreto para gue pueda activarse la proteccion legal™'.

El bien juridico tutelar sigue siendo el derecho privado del competidor o empresario
frente al desvio desleal o dafo en su clientela. De ésta proteccion deviene el nombre de
modelo profesional o corporativista®

Indirectamente protege al consumidor tanto en cuanto exista el riesgo de que éste
pueda ser desviado 0 engafado por un empresario deshonesto, pero no percibe la pro-
teccion de éste como operador o agente econdmico de vital importancia en el sistema
competitivo de mercado.

88 GARCIA MENENDEZ, Sebastian Alfredo, Competencia Desleal, Actos de Desorganizacién del Compe-
tidor, Lexis Nexis Argentina S.A., Buenos Aires, 2004, p. 10y 11.

89 Ibidem, p. 13 a 15.

90 Ibidem, p.13 a 15.

91 Ibidem, p.13 a 15.

92 Ibidem, p. 14.



Patricia Alvear Peria

En este modelo la competencia desleal, se regula escuetamente como un acapite de
la propiedad intelectual. Se la confunde como parte de ella y, no se establece claramente
sus diferencias conceptuales, ni la funcion tutelar diferenciada que tienen.

En el modelo social, se desplaza el término empresario por operador economico, gue
incluye a los competidores y consumidores. Amplia la proteccion a los sujetos pasivos
de intervencion de la deslealtad. Vincula la proteccion de los consumidores al sistema
competitivo, entendiéndo, como parte importante del trafico econdmico. Su fin tutelar
preponderante son los derechos privados y particulares de los operadores economicos y
las actuaciones correctas del mercado.

La diversidad y mixtura de los bienes juridicos tutelados en éste modelo, evidencia
la evolucion y especialidad de la competencia desleal, donde la competencia desleal,
mantiene para Bercovitz, su denominacion, “por inercia historica; porque por medio de
esta regulacion no solo se reprime la competencia desleal en sentido estricto, sino que
se imponen normas de actuacion correcta a todos los que participan en el mercado
ofreciendo bienes y servicios. Podria decirse que de la proteccion contra la competencia
desleal se ha pasado a la proteccion contra las actuaciones incorrectas en el mercado™:.
“.La prohibicion de competencia desleal ha pasado a ser la prohibicion de actuar inco-
rrectamente en el mercado. A la exigencia de competencia leal ha sucedido la vigencia
del principio de correccion en el trafico econdmico™.

En el modelo social, el criterio delimitador es la buena fe objetiva. Conserva la activa-
cion preventiva frente al dafio. Desplaza el término empresario por el de operador econo-
mico y amplia su proteccion juridica a competidores como a consumidores, vinculando
su proteccion al sistema competitivo y la actuacion correcta dentro de él. Sanciona todo
acto deshonesto de mercado, sin importar su magnitud y afectacion economica. Tutela
derechos privados vy particulares de los operadores del trafico econdmico, asi mismo, el
interés general de correccion del trafico econdmico.

En este modelo la regulacion contra la deslealtad, tiene puntos de conexion con el de-
recho de propiedad intelectual, la defensa del consumidor y las normas de competencia
principalmente. Sin embargo, se diferencia de ellas, porque la primera sanciona per sé la
deslealtad sin importar sus efectos econdmicos ni el origen de la deslealtad; la segunda
se activa solo ante la violacion de los derechos de propiedad intelectual; la tercera, se
accionan, solo frente a la violacion de los derechos privados de los consumidores, con
una activacion directa y pro operaria a favor del consumidor; y la cuarta, se finca sélo en
los casos de deslealtad agravados®, cuyo efecto economico en el mercado relevante,
supera los umbrales econdmicos (medidos a través de la regla del minimis) y cuando el

93 BERCOVITZ, Alberto, La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Madrid, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, p. 22.

94 Ibidem, p. 22.

95 Esta conexion, no significa sumisién de la competencia desleal a las normas de competencia. Significa
sélo que cierta clase de actos desleales, serdn juzgados desde la égida de la defensa de la competencia,
cuando tengan una “especial gravedad” que pueda provocar una perturbacién en el mercado por su
incidencia econémica y afecten su eficiencia, como el interés de los consumidores, que son de orden
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acto concurrencial pueda afectar estructuralmente al modelo econdmico. Se distancian
por su diferente ambito material, bienes juridicos tutelares, contenido, alcance, y acciones.

En el modelo social, los actos desleales pueden clasificarse? considerando dos varia-

bles: el origen del ilicito desleal y los intereses afectados.®”

Por el origen, pueden dividirse en:
a) Actos desleales derivados de la violacion de los derechos de propiedad intelectual; v,

b) Actos desleales derivados de la violacion de otros derechos diferentes a los de
propiedad intelectual.

(Esta clasificacion no excluye que el acto, pueda a su vez ser también simple o agra-

vado en funcion de su afectacion.

Por los intereses afectados®, pueden ser:

a) Actos Desleales Simples; y
b) Actos desleales agravados.

Los actos desleales que nacen de la violacion de derechos de propiedad intelectual -

Son sancionados en forma directa por normas de propiedad intelectual. En este caso,
ambas disciplinas (propiedad intelectual y competencia desleal) deben ser aplicadas
complementariamente, es decir, activandose primero el derecho de propiedad intelec-
tual sobre el de competencia desleal® Solo si estos actos pueden afectar la estructura
del sistema competitivo y los derechos tutelados por la defensa de la competencia, una
vez protegido el derecho del particular afectado por la deslealtad, corresponde remitir a

96

97
98
99

publico. Por excepcién, los actos desleales, que per sé protegen intereses privados, caen dentro del
campo de la defensa de la competencia, solo cuando: a) El acto pueda ser calificado como desleal; b)
El acto dafie de manera sensible el normal desenvolvimiento del mercado; y c) La alteracién producida
en el mercado afecte gravemente el interés publico, la libre competencia y el orden publico econémico.
Ver GARCIA MENENDEZ, Sebastian Alfredo, citado por Alvear Patricia, en Capitulo I, Competencia
Desleal, en la obra: Derecho de Correccion Econémica: Ob. cit., 2012.

GARCIA MENENDEZ, Sebastidn Alfredo, Competencia Desleal, ob. cit, p. 72 y ss. Refiere las diversas
clasificaciones que se han propuesto. Segtin este autor son superficiales y de poca importancia la “Cla-
sificacién de Hefermehl”; y la “de Ghidini o de los perfiles funcionales de los actos concurrenciales”. La
“Clasificacion segun los intereses afectados de Emmerich y Menendez, y “la clasificacién de Roubier-
Ascarelli. A su criterio son incompletas, aunque de la primera resalta el esfuerzo de sistematizacién y
adecuacion a los postulados del Estado social de derecho y del modelo social de la competencia desleal
por la agrupacién de los actos desleales en funcién de los intereses afectados ya sea del consumidor, el
competidor o el sistema mismo de mercado.

El autor argentino divide los actos desleales en: actos de desorganizacién del competidor, actos contra la
competencia en el mercado, actos de violacion de las reglas generales del mercado, y actos de desorga-
nizacién del competidor; clasificacién que al igual que las dos (Gltimas, en mi opinién, no determinan un
criterio fuerte y contundente que los diferencie y delimite claramente en funcién de su activacién juridica.
ALVEAR, Patricia, GOMEZ DE LA TORRE, Blanca, Derecho de Correccién Econémica, ob. cit. p97.
Ibidem. p. 97.

GARCIA MENENDEZ, Sebastian Alfredo Competencia Desleal, ob. cit. p. 33 y 34.
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la autoridad de competencia, para conocimiento, investigacion y sancion del ilicito com-
petencial que podria ser concurrente pero no excluyente.

Los Actos desleales derivados de la violacion de derechos diferentes a los de propie-
dad intelectual- La deslealtad, por la variedad de maneras y formas en las gue se presen-
ta, abarca todo comportamiento o practica incorrecta o abusiva de mercado, cualquiera
que fuere su forma de manifestacion y que objetivamente perjudique o pueda perjudicar
a los concurrentes a él.

Este grupo incluye de manera ejemplifica entre otros supuestos de deslealtad, la dis-
criminacion al consumidor la induccion a la infraccion contractual; la violacion de normas;
la venta a pérdida; la publicidad desleal, la induccion a la compra de la clientela mediante
falsedades u omisiones de una presentacion que induce a error; la utilizacion o difusion
de indicaciones incorrectas o falsas; la omision de verdades sobre las caracteristicas de
las prestaciones que se ofrecen; la venta con obsequios, primas, regalos o supuestos
analogos; las conductas comerciales agresivas, entre otros, que constituyen supuestos
concretos y ejemplificativos de deslealtad que van mas alla de la afectacion de los dere-
chos monopalicos que protege la propiedad intelectual.'®®

Los Actos Desleales Simples.- Son aquellos gue por su minima o insignificante inci-
dencia econdmica en el mercado relevante, no pueden incidir en la eficiencia estructural
del mercado, ni en el interés de los consumidores, gue son de orden publico. Solo afecta
0 puede afectar intereses particulares de los operadores economicos. Tienen un coste
individual y no social.

Los Actos Desleales Agravados.- Son los que al margen de su exteriorizacion o ins-
trumentacion, por su gravedad economica pueden afectar o afectan derechos de orden
publico como el sisterma competitivo y el interés general de los consumidores. Supera la
afectacion de los derechos privados de los particulares. Tiene un costo; y dafo individual
y social. Solo los actos desleales agravados deben ser remitidos a la autoridad de compe-
tencia, manteniendo la activacion dual de los derechos.

La competencia desleal en el modelo social prohibe toda forma de deslealtad v tipifica
las exteriorizaciones consideradas en esta clasificacion, para mejorar la activacion de las
acciones en cada caso. Debe sancionar la deslealtad sin importar su origen o afectacion.
Por ello, no debe limitarse a la prohibicion de la publicidad desleal, abusiva 0 engafnosa o
a la defensa del consumidor (como hace la legislacion Argentina); a los actos de violacion
de derechos de propiedad intelectual (Decision 486 de la CAN); o a los agravados que
afectan el sistema competitivo (como hace la ley ecuatoriana). Debe fundamentarse en

100 En este grupo debe incluirse el abuso de dependencia econémica como supuesto de competencia des-
leal y no como un acto anticompetitivo y una forma de exteriorizacién solo de abuso de posicion de
mercado, como se regula en Ecuador, pues esto forma de tipificar el abuso de dependencia econémica,
unicamente sanciona las exteriorizaciones que afectan la libre concurrencia dejando en la impugnidad
aquellos actos de abuso de dependencia econémica que se da entre operadores, cuya actividad afecta
solo intereses de particulares que por su magnitud no superen la regla del minimos, y sean actos de
competencia desleal, como si lo regulaba la legislacién Espafiola.
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una cldusula general prohibitiva de deslealtad, y entre sus exteriorizaciones debe incluirse
todos los clasificados, entre los que esta el ilicito de dependencia econdmica, que por su
afectacion pueden ser simple o agravado.

2.2.1. La competencia desleal en la legislacién ecuatoriana

Se regula en la LORCPM, y por medio de la Decision 486 de la Comision Andina de
Naciones, esta ultima gue no supera el modelo corporativista de deslealtad. La LORCPM,
a partir de octubre de 2011, la regla en la Seccion 5 de su capitulo I, y se trata también en
la seccion 3 del Capitulo Il de su Reglamento de Aplicacion, rompiendo la armonia con
la legislacion comunitaria y subsumiéndola errada y desafortunadamente dentro de las
normas de competencia.

La “LORCPM", como su Reglamento, mezclan y confunden las acciones de activacion
propias de la competencia desleal con las de competencia, desconociendo que estas
dos disciplinas tienen complementariedad solo frente a los actos desleales agravados
y gue son diferentes por su objeto, intereses juridicos tutelares, ambito de aplicacion y
mecanismos de proteccion del derecho afectado. Tampoco diferencian ni clasifican los
actos desleales en funcion de su origen vy afectacion. Desconoce el principio fundamental
sobre la que se asienta la competencia desleal, que es la tipificacion y sancion de la DES-
LEALTAD PER SE, sin considerar su incidencia concurrencial en el mercado relevante. No
regulan los actos desleales simples que nacen de la violacion de derechos diferentes a
los de propiedad intelectual y, desactivan la accion preventiva de aquellos derivados de
la violacion de la propiedad intelectual™?, dejando en indefension por esta via, a los ope-
radores econdmicos victimas de actos desleales abusivos cuya incidencia economica es
inexistente o minima estructuralmente hablando.

Por lo expuesto, las normas de deslealtad deben ajustarse al modelo social. Ampliar su
proteccion a todos los operadores econdmicos afectados por la deslealtad, mediante su-
puestos como el de dependencia econdomica, en extension de la institucion juridica abu-
so del derecho, v verificar sus mecanismos procesales de proteccion contra la desleal.'

101 Esta desactivacion, opera procesalmente cuando se exige que el expediente de denuncia contra actos
desleales, presentado ante autoridad administrativa de propiedad intelectual se remita en consulta al
Superintendente de Control de Poder de Mercado para que éste dictamine, si el acto denunciado es o
no de aquellos que corresponden a su competencia o a la Autoridad de propiedad intelectual. A este
dictamen la ley le otorga el cardcter de vinculante y solo una vez resuelto por la Superitendencia la
autoridad de propiedad intelectual, vuelva a conocer del caso y lo tramite, sin considerar el tiempo
perdido en esta nueva estructura procesal que desconoce la accion de medidas preventivas o previas al
proceso de conocimiento.- En la practica este mecanismo juridico deberfa regularse a la inversa, a fin
de no perjudicar los derechos de los particulares honestos, sujetos de violacién por pares deshonestos.

102 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, actualizada a diciembre de 2009. Articulo 32.-
“las acciones contra la competencia desleal, son “1° Accidn declarativa de la deslealtad; 2° Accién de
cesacién de la conducta desleal o de prohibicién de su reiteracién futura. Asi mismo, podra ejercerse
la accion de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en practica; 3° Accién de remocion
de los efectos producidos por la conducta desleal; 4° Accién de rectificacién de las informaciones
engafiosas, incorrectas o falsas; 5° Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por
la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente; y, 6° Accién de enriquecimiento injusto,
que sélo procederd cuando la conducta desleal lesione una posicién juridica amparada por un derecho
de exclusiva u otra de anédlogo contenido econémico.
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2.2.2. Analisis de las normas de competencia desleal, establecidas en la
Decision 486 de la CAN

Cuando un caso regulado por leyes ecuatorianas tenga relacion con normas comuni-
tarias obliga a la interpretacion prejudicial del Tribunal Andino de Justicia. Es el caso de la
Decision 486 de la CAN, gue regula la competencia desleal acorde al modelo corporativis-
ta, fijando como eje delimitador de la deslealtad la contradiccion a los usos y costumbres
mercantiles (criterio subjetivo) y, carecen de un sistema autonomo de proteccion especial
contra la deslealtad, como se lo hace en el modelo social.

Su estructura normativa por tanto, carece de la delimitacion del acto desleal desde
la buena fe objetiva. Refiere pero no delimita con claridad vy a detalle la clausula general
prohibitiva ni los supuestos ejemplificativos de deslealtad, careciendo de un andamia-
je normativo propio que articule un sistema de proteccion especial contra la deslealtad
como lo hace el modelo social.

Para superar las falencias conceptuales y legislativas de la Decision 486, debe ob-
servarse que desde el objeto, funcion y ambito material de proteccion de las normas
de propiedad intelectual, no se puede afrontar ni resolverse adecuadamente todos los
problemas de deslealtad. Por tanto, procede disefiar un nuevo normativo comunitario
gue regule desde la especificidad y autonomia disciplinar la competencia desleal, acorde
al modelo social.

A pesar de las falencias de la Decision 486 de la CAN, ésta por via de derecho deriva-
do y como norma supranacional, esta en vigencia en Ecuador, tanto para los asuntos de
propiedad intelectual cuanto para competencia desleal.

Por ello, preocupa que a contrario sensu de lo gue pasa en la Decision 486, en Ecuador,
se haya subsumido las normas de deslealtad dentro de las de competencia, sin observar
las caracteristicas propias de la deslealtad diferentes en cada modelo de regulacion, 1o
gue incide en la activacion efectiva del derecho y en contradiccion de los bienes tutelares
vy los criterios delimitadores de la deslealtad en cada caso.

La ley interna se distancia de la norma comunitaria y, ademas no establece clara-
mente el objeto de la competencia desleal, su dmbito material ni los bienes juridicos tu-
telados. Tampoco refiere aquellos actos desleales que nacen de la violacion de derechos
diferentes a los de propiedad intelectual gue por su insignificante afectacion econdmica
no pueden afectar la eficiencia del mercado ni el interés de los consumidores, es decir
aguellos gue no llegan a los umbrales de la regla del minimis. Por tanto, no solo que regula
indebidamente la deslealtad, y vuelve ineficiente las acciones procesales en su contra,
sino ademas, deja en la impunidad algunos supuestos de deslealtad.

La LORCPM olvidd gue la regulacion contra la competencia desleal debe hacérselo,
entiendo, esta institucion juridica autonoma, que busca proteger fundamentalmente el
interés particular de los operados econdmicos y de forma subyacente el interés general
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Yy, gue solo los actos desleales agravados deben ser abordados en forma complementaria
por la defensa de la competencia.

La legislacion ecuatoriana no considerd que los actos desleales agravados, son el uni-
CO supuesto, que deben ser afrontados en forma complementaria con la Autoridad de
competencia, la gue no debe ni puede conocer todos los actos de competencia desleal
simples, por cuanto y como la doctrina establece: “los intereses privados, solo tendran
acogida de forma secundaria en la defensa de la competencia, en la medida en gue estos
impidan una competencia suficiente gue afecte los mecanismos gue regulan el funciona-
miento del mercado™®.

La activacion juridica de los actos desleales simples en la LORCPM, se subsume vy
confunde con los actos desleales agravados, perdiendo asi la efectiva proteccion que
se busca contra cada uno de los supuestos de deslealtad, impidiendo la proteccion dual
que debe tener su proteccion juridica y acrecentando las diferencias de los supuestos de
deslealtad del modelo interno con el comunitario.

En consecuencia, la norma ecuatoriana, no solo gue no considero la evolucion misma
y autonomia disciplinar de la institucion juridica competencia desleal sino, ademas, no
repard en la dicotomia que puede darse al momento de la interpretacion prejudicial de
las normas de competencia desleal, establecida en la Decision 486 de la CAN, del que
se distancia la ley interna ecuatoriana gue pretende asumir el modelo social, sin llegar a
hacerlo.

Las diferencias entre la legislacion comunitaria, que es de obligatoriedad cumpli-
miento, seguramente conllevara a muchos problemas al momento de la aplicacion de
la norma interna y posiblemente a la impunidad de algunos actos de deslealtad, por la
contrariedad de los criterios delimitadores de deslealtad, como por los bienes juridicos
tutelares, entre otros. En prevencion de lo expuesto, es importante considerar los correc-
tivos normativos necesarios.

2.2.3. Acciones y procedimientos derivados de los actos de competencia
desleal

En Ecuador, hasta la promulgacion de la LORCPM, se reguld la competencia desleal
dentro de la Ley de Propiedad Intelectual, estableciendo como acciones contra ella, las
medidas preventivas o cautelares, las acciones de tutela administrativa y el inicio de ac-
ciones ante el Tribunal Contencioso Administrativo, gue de acuerdo a la disposicion tran-
sitoria décima de ésta ley, es el drgano competente para conocer de asuntos de propie-
dad intelectual, dentro de los cuales se encontraban los actos de competencia desleal.

La actual legislacion ecuatoriana, carece de claridad en el establecimiento de las ac-
ciones que pueden ejercitarse contra los actos de competencia desleal, como lo hace el

103 GARCIA MENENDEZ, Sebastian Alfredo, competencia desleal, actos de desorganizacion del competi-
dor, LexisNexis Argentina S.A., 2004, p. 24.
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articulo 32 de la ley de Regulacion contra la competencia desleal espariola, que establece
desde la accion declarativa hasta la de enriguecimiento injusto, remarcando la actuacion
judicial en forma importante vy prioritaria.'*

La LORCPM, y su Reglamento de Aplicacion, por la confusion de las normas de com-
petencia desleal con las de competencia, si bien establecen las acciones y procedimien-
tos fundamentalmente administrativos contra las actuaciones desleales juzgan y sancio-
nan los actos desleales agravados, y los que nacen de la violacion de los derechos de
propiedad intelectual; sin embargo, lo hacen desde la vision del interés publico y no del
privado, que es propio de la competencia desleal.

Con ello, desactivaron la proteccion juridica de los actos de competencia desleal que
no llegaren a los umbrales o limites considerados para ser sancionados como actos de
afectacion macro vy sujetos a la investigacion de la autoridad de competencia. Asi como
las de caracter preventivo de aguellos actos desleales vinculados a la violacion de los de-
rechos de propiedad intelectual, por cuanto, procesalmente, una vez presentada la accion
de competencia desleal en el IEPI, éste debe remitir en consulta a la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, la que emitira una opinion vinculante, sobre si ésta debe
ser conocido por el EIPI, o por la Superintendencia, desvaneciendo su activacion preven-
tiva, las medidas cautelares y la proteccion que se le dio en la ley de propiedad intelectual.

De alli, la necesidad de reformar la normativa contra la deslealtad y promulgar una
ley autonoma, que respetando su especialidad, permita investigar, juzgar y sancionar de
forma adecuada la deslealtad con los criterios propios de ésta disciplina que dista de la
Optica dada en la LORCPM, y su Reglamento de aplicacion

2.2.4. Derecho de darios en los supuestos de deslealtad

La deslealtad puede acarrear la reparacion de danos causados a terceros. En este
Caso, es aplicable el principio de responsabilidad civil que deviene de obligaciones con-
tractuales y extracontractuales, de las que emana la obligacion de indemnizacion'® vy
reparacion a la persona natural o juridica agraviada, mediante una imposicion sanciona-
toria legal gue obliga a una compensacion, sin perjuicio de la responsabilidad penal que
pudiere existir en virtud del ilicito.

La accion indemnizatoria debe entenderse desde la dptica de la reparacion y reposi-
cion del afectado. Esto incluye gue en el ambito del derecho de correccion econdmica, la

104 Articulo 32, Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, actualizada a diciembre de 2009.
“las acciones contra la competencia desleal, son “1° Accién declarativa de la deslealtad; 2° Accién de
cesacién de la conducta desleal o de prohibicién de su reiteracion futura. Asi mismo, podra ejercerse
la accién de prohibicién, si la conducta todavia no se ha puesto en practica; 3°Accién de remocién
de los efectos producidos por la conducta desleal; 4° Accion de rectificacion de las informaciones
engafiosas, incorrectas o falsas; 5° Accién de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por
la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente; y, 6° Accién de enriquecimiento injusto,
que sélo procederd cuando la conducta desleal lesione una posicién juridica amparada por un derecho
de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico.

105 STORDEUAR, Eduardo (h), Andlisis Econémico del Derecho, Una Introduccion. ob. cit. p. 203.
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reparacion debe cubrir el costo particular y el social, por los altos costos de transaccion
gue pueda darse por los actos de deslealtad, donde la reparacion frente a éste ilicito,
debe darse por reposicion de la externalidad negativa que causa afectacion o dano a un
operador economico, sin importar el dolo o culpa del agraviador e indistintamente de la
afectacion econdmica gue pueda darse o se dé a la seccion de mercado en que se des-
envuelve el operador econodmico afectado.

Por via administrativa, en Ecuador, no es posible la reparacion de dafnos de compe-
tidores, proveedores, y distribuidores afectados por actos de deslealtad. La LORCPM en
el articulo 25, sefiala que el acto de competencia desleal, se asume como un cuasidelito
civil, y en el articulo 71 de la LORCPM deja a salvo las acciones civiles una vez emitida la
resolucion sancionatoria por parte de la autoridad administrativa de competencia. Por
ello, corresponde volver al derecho civil gue regula entre otros el cuasidelito civil, en virtud
del cual y, sin que medie prejudicialidad, por la sola negligencia del sujeto activo del cuasi-
delito civil, procede en via ordinaria pretender la indemnizacion de los danos vy perjuicios
y del dafio moral ocasionado vy en la verbal sumaria (posterior sumaria en el COGEP), la
cuantificacion de ésta reparacion.

En este contexto, la aplicacion privada del derecho de competencia desleal, deriva al
igual gue en caso del derecho de competencia, en efectos civiles que deben ser resueltos
por los principios generales e instituciones del derecho civil, ya senalados en el punto 216.
de este trabajo, con las obvias diferencias en la activacion misma del derecho.

LLas acciones privadas por deslealtad en la LORCPM, nos remite a las reglas y mecanis-
mos establecidos en el Codigo Civil y en el Codigo de Procedimiento Civil, al momento vy,
a partir de mayo de 2016, a las normas procesales del COGEP, y a la nueva via ordinaria y
sumaria en forma similar que en el caso de la aplicacion privada del derecho de la com-
petencia ya analizados.

Respecto de la accion penal la LORPCPM, sefiala que esta procedera, sin perjuicio de
las acciones administrativas y civiles, debiendo remitir a la Fiscalia, conforme lo estableci-
do en el articulo 72 de la LORCPM, cuando la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado encontrare indicios de responsabilidad penal.

La regulacion contra la competencia desleal, debe seguir las lineas del modelo social,
como si lo hacen otras legislaciones, que en forma clara sefialan las acciones judiciales
incluso de orden preventiva, que tienen como pilar fundamental la proteccion de los
intereses de los particulares y subsidiariamente la del interés publico. Siendo la instancia
administrativa, aplicada solo en caso de los actos de competencia desleal agravada, y una
vez protegidos los intereses de los particulares, en atencion al bien juridico tutelar que
debe regir esta nueva disciplina.

Por lo expuesto, al no existir en Ecuador, un cuerpo juridico gue regule especificamen-
te la aplicacion privada del derecho contra la competencia desleal en la forma referida,
debe buscarse la proteccion de los derechos de los particulares, en la via del derecho civil
conforme lo sefialado en este articulo.
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3. Conclusiones

A'lo largo del presente articulo, se propone el andlisis de la categoria conceptual dere-
cho de correccion economica, a partir de la cual, se analiza la extension de la institucion
del abuso del derecho al derecho de correccion econdomica, v las instituciones juridicas
defensa de la competencia y competencia desleal.

En este contexto, partiendo de las definiciones conceptuales del derecho de compe-
tencia y el de competencia desleal, como de sus importantes diferencias, se fundamenta
la necesidad de considerar seriamente la reforma de la LORCPM, especialmente en |o
atinente a la regulacion contra la competencia desleal, para dotarle a esta herramienta
juridica, de una necesaria autonomia disciplinar, aportando a la superacion de falencias
normativas presentadas en la ley ecuatoriana, que erradamente subsume a la competen-
cia desleal dentro de la defensa de la competencia.

Respecto de las acciones privadas del derecho de competencia y de la competen-
Cia desleal, este articulo repasa los bienes juridicos tutelares que deben primar en cada
caso. Llegando a la conclusion de gue es importante construir mecanismaos juridicos mas
eficientes de reparacion por el costo individual y social que puedan acarrear y acarren
tanto los actos anticompetitivos como los de deslealtad, mediante la concurrencia de
procedimientos judiciales y administrativos mas eficientes como concurrentes, que viabi-
licen mas eficientemente las acciones en proteccion de intereses diversos tanto publicos
como privados, con inmediatez y celeridad.
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Resumen:

Entre los cambios propuestos por la Constitucion de 2008, tenemos el sis-
tema de control del poder de mercado, para lo cual se cred la Superinten-
dencia de Control de Poder de Mercado. A fin de ejercer ese control del po-
der de mercado, se reguiere de procedimientos administrativos, 1os mismaos
que, si bien responden a una situacion muy especifica, no es menos cierto
que deben respetar los principios generales del procedimiento administra-
tivo. En este contexto, el presente estudio esta dirigido a analizar si los pro-
cedimientos administrativos establecidos en la Ley Organica de Control de
Poder del Mercado y su Reglamento de Aplicacion, se enmarcan dentro de
los conceptos doctrinarios o, en su defecto, si es necesario realizar reformas
a fin de ajustar el sistema procesal a los conceptos de la ciencia juridica.
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1. Introduccion

El presente estudio esta enfocado a brindar algunos elementos para el analisis del
procedimiento administrativo sancionador adoptado por la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado y su Reglamento de Aplicacion, para cuyo efecto partiré
por un breve concepto de lo que en doctrina se conoce como ‘procedimiento adminis-
trativo”y los principios que informan a este procedimiento, para luego realizar una breve
resefia del procedimiento previsto en la Ley y su Reglamento, prescindiendo de otros
reglamentos expedidos por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, que
regulan igualmente procedimientos administrativos, pero gue, por razones de tiempo y
espacio, no es posible analizarlos en el presente trabajo. Probablemente, alguna de mis
afirmaciones puedan causar polémica, no es mi intencion ocasionarla, sino por el contra-
rio, proponer, si ustedes me permiten, algunos criterios de reflexion para los estudiosos de
esta interesante y novedosa materia gue es el Derecho de Correccion Econdmica.

2. Proceso y procedimiento administrativo

El prestigioso profesor José Vicente Troya Jaramillo', nos dice: “3.2. Los procedi-
mientos administrativos, al igual que los actos administrativos, son instrumentos de la
administracion tributaria para la debida aplicacion de los tributos. La naturaleza de los
procedimientos administrativos no difiere de la que es propia de los actos administrati-
vos.” Por su parte, el profesor argentino Juan Carlos Cassagne? nos dice: “El control que
se desarrolla en el ambito de la Administracion Publica asume distintas modalidades
pero en todos los casos se realiza a través del procedimiento administrativo, es decir,
a través de una serie de actos orientados a la realizacion del control de legitimidad y
de oportunidad, mérito o conveniencia y gue sirven, al propio tiempo, de garantia de
los administrados. El procedimiento administrativo constituye de ese modo, aun en
los supuestos del mero procedimiento de formacion de los actos administrativos que
no implican la sustanciacion de recursos, un instrumento de control de legitimidad (lo
gue incluye legalidad y razonabilidad o justicia) y del acierto de los actos en relacion al
interés publico o bien comun que es el fin que la Administracion persigue (control de
oportunidad, mérito o conveniencia).”

Los conceptos citados en el parrafo anterior, nos permiten afirmar, sin temor a duda
alguna, que el procedimiento administrativo se distingue del proceso judicial, fundamen-
talmente, en cuanto a gue el primero, esto es, el procedimiento administrativo, esta orien-
tado, como se dijo, a la satisfaccion de un interés publico a través de la expedicion de un
acto administrativo gue termina siendo el resultado o la consecuencia de la sustanciacion
de un procedimiento administrativo; mientras que el proceso judicial tiene como objeto
la proteccion del derecho subjetivo mediante la aplicacion del derecho objetivo y en su

1 TROYA JARAMILLO José V., Manual de Derecho Tributario, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito, 2014, p.s 223 y 224

2 CASSAGNE, Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Quinta edicion actualizada, 1996,
Tomo I, p. 303.
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regulacion debe tenerse en cuenta tanto el interés privado de los litigantes, como el in-
terés publico en el mantenimiento del orden juridico. En un breve trabajo anterior, publi-
cado en el Boletin Institucional de la Corte Nacional de Justicia No. 16, correspondiente a
los meses de marzo-abril de este afio, me permiti hacer unas breves diferencias entre el
procedimiento administrativo y el proceso judicial, las mismas que ahora las reproduzco
en forma resumida y que son:

a)

b)

o)

d)

e)

f)

Q)

En cuanto al inicio, el proceso comienza con la presentacion de la demanda, mien-
tras que el procedimiento administrativo inicia con la expedicion de un acto de la
administracion expedido de oficio o a instancia de un interesado;

El proceso es riguroso y formal, mientras que el procedimiento administrativo es
riguroso y formal para la administracion, pero el administrado goza del principio de
informalismo a su favor;

En el proceso, rige el principio dispositivo, segun el cual todo proceso judicial se
promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas vy los jueces resolveran
de acuerdo a lo fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de las
pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley (articulo 19 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial), mientras que en el procedimiento admi-
nistrativo el acto administrativo se expide procurando siempre la satisfaccion de
un interés publico, por lo que busca la “verdad real”, por lo tanto, rige el principio
de oficiosidad (articulo 116 del Codigo Organico de la Funcion Judicial), por lo que
se pueden actuar pruebas de oficio;

En el proceso existe un organo jurisdiccional gue esta sobre las partes, quienes a
su vez estan en ‘igualdad de armas” mientras gue en el procedimiento administra-
tivo no existen partes. El érgano administrativo (sujeto activo) actiia por sobre los
interesados (sujetos pasivos) en procura de satisfacer siempre un interés publico;

El proceso termina normalmente con la expedicion de una sentencia; mientras
que el procedimiento administrativo concluye normalmente con la expedicion de
un acto administrativo (que dada la enorme variedad de competencias que tiene
la administracion publica, son muy variados y de distintas materias);

En el proceso, la sentencia es susceptible de recursos en sede jurisdiccional; mien-
tras gue los actos administrativos pueden ser impugnados, ya sea por la via de re-
cursos en sede administrativa, o a través de la impugnacion en sede contencioso
administrativa; v,

En el proceso, cabe el desistimiento de acuerdo con la ley; mientras que en el
procedimiento administrativo cabe el desistimiento del interesado, sin perjuicio de
que continle el tramite de oficio, en virtud de que, como ya se dijo, procura siem-
pre la satisfaccion de un interés publico, no sometido a la voluntad del particular o
interesado.
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El antes citado profesor Cassagne agrega las siguientes diferencias: el proceso judicial
se encuentra basado en el principio de preclusion, segun el cual, una vez cumplidas las
etapas no pueden reabrirse ni por el juez ni por las partes. En el procedimiento adminis-
trativo ello no ocurre, admitiéndose el informalismo como criterio rector en la sustancia-
cion de los procedimientos administrativos. Por otro lado, en el proceso judicial, la cosa
juzgada (material y formal) le atribuye a la sentencia una inmutabilidad practicamente
absoluta, mientras que en el procedimiento administrativo ello no acontece como regla
general, pues la decision final puede ser revocada en virtud del principio de oportunidad,
a favor o en contra del administrado.

Por su parte, Manuel Maria Diez?, respecto de las diferencias entre proceso y proce-
dimiento, nos dice: “El proceso y el procedimiento tienen de comun que ambos son una
serie 0 sucesion de actos convenidos, pero mientras que en el proceso esta serie de
actos se desenvuelve ante un tercero independiente e imparcial que esta por encima de
las partes y termina en un acto judicial, en una sentencia que tiene la fuerza de verdad
legal, en el procedimiento, la serie 0 sucesion de actos coordinados termina en un acto
administrativo, en una decision de autoridad administrativa, que no tiene por supuesto el
caracter de cosa juzgada. Por ello se ha llegado a decir que todo proceso comporta un
procedimiento pero, en cambio, No todo procedimiento implica o comporta un proceso.”

Estas son, como dije, algunas de las diferencias que a groso modo podemos sefia-
lar entre el proceso judicial y el procedimiento administrativo. En las paginas siguientes
haré una breve resefia de los principios gue informan al procedimiento administrativo,
asi como del procedimiento administrativo sancionador recogido en la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado vy su Reglamento de Aplicacion.

3. Los principios generales del procedimiento administrativo

Diez y Cassagne concuerdan en sefalar que el procedimiento administrativo (cual-
guiera que éste fuera), debe tener en cuenta varios principios fundamentales, entre los
gue senalamos: el de legitimidad (o legalidad objetiva), el de verdad material, el de oficiali-
dad, el de informalismo a favor del administrado, el de igualdad vy el debido proceso.

El principio de legitimidad (o legalidad objetiva) constituye la piedra angular de todo
procedimiento administrativo, y tiende no solo a la proteccion del recurrente o a la de-
terminacion de sus derechos, sino también a la tutela de la norma juridica objetiva, con
el fin de mantener el imperio de la legalidad v justicia en las actuaciones administrativas.

El principio de verdad material igualmente aporta con uno de los elementos diferen-
ciadores mas determinantes con relacion al proceso judicial, donde el juez limita sus ac-
tuaciones a las afirmaciones y pruebas aportadas por las partes, siendo ellas el unico
fundamento de la sentencia. En el procedimiento administrativo el érgano gue lo dirige

3 DIEZ, Manuel M., Derecho Administrativo, Plus Ultra, Buenos Aires, 1971, TomoV, p. 223.
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o impulsa (sujeto activo) ha de ajustar su actuacion a la verdad objetiva o material, con
prescindencia o no de lo alegado vy probado por el particular interesado (sujeto pasivo).
De esta manera, el acto administrativo producto del procedimiento administrativo resulta
ser independiente con relacion a la voluntad de los administrados, a la inversa de lo que
sucede en el proceso judicial, en el gue el acuerdo de los litigantes obliga al juez.

Como complemento del principio de verdad material, segun el principio de oficialidad
(o inquisitivo) corresponde a la autoridad competente dirigir el procedimiento y ordenar
la practica de cuanto crea conveniente para el establecimiento y resolucion de la cuestion
planteada, por ello, a la autoridad administrativa le corresponde indagar y determinar
los hechos a los que se refiere el asunto, comprobar la verdad de los hechos alegados,
incluso mediante la practica de pruebas de oficio. Adicionalmente, este principio supone,
Como no puede ser de otra manera, gue el procedimiento puede ser iniciado de oficio, o
a peticion de un interesado.

El principio de informalisrmo en favor del administrado marca igualmente la diferen-
Cia con el proceso, pues constituye la concrecion de la carencia de las formas estrictas.
Segun este principio, 10s sujetos pasivos de los procedimientos administrativos no estan
sometidos al cumplimiento de exigencias formales no esenciales, debiendo interpretarse
las actuaciones de los sujetos pasivos, con “.espiritu de benignidad™. Cabe sefalar que
este principio es solamente aplicable a favor del administrado, es decir, solamente él lo
puede invocar en su favor, y no puede ser empleado por la administracion para dejar de
cumplir con las disposiciones del ordenamiento juridico ni para dejar de cumplir con las
reglas del debido proceso. Por aplicacion de este principio, las dudas que surjan respecto
a €asos, por ejemplo: de legitimacion, de decidir si el acto es definitivo o de mero tramite,
la calificacion de recursos y otros, deben interpretarse a favor del administrado vy de la
viabilidad del recurso.

El principio de igualdad, segun el cual, todo administrado ha de gozar de un mismo
trato para situaciones iguales.

El principio del debido proceso, esta perfectamente delimitado en el literal | del nume-
ral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, por 1o que destaco de la norma
constitucional citada, el derecho de ser oido, el mismo que no consiste, a mi modesto
criterio, en recibir a las “partes en audiencia’, pues en el procedimiento administrativo no
existen partes, por un lado, y por otro lado, porque este derecho de ser oido va mas alla
del simple acto formal de realizar una audiencia, pues supone gue la administracion, en
la practica, permita gue los interesados tengan: un leal conocimiento de las actuaciones
administrativas; la oportunidad de expresar su razones antes de la emision del acto admi-
nistrativo y, por supuesto, también después; la consideracion expresa, por parte de la au-
toridad competente, de los argumentos y de las cuestiones propuestas por los sujetos pa-
sivos interesados en cuanto sean condicionantes a la solucion del caso; la obligacion de
decidir expresa y motivadamente las peticiones; la obligacion de motivar las decisiones

4 DIEZ, op. cit., p. 232.
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analizando los puntos propuestos por los administrados; y, el derecho de ofrecer y produ-
Cir pruebas, lo gue a su vez implica: que éstas sean razonablemente propuestas, que sean
efectuadas antes de gue se adopte la decision sobre el fondo de la cuestion, y el derecho
a controlar la produccion de la prueba hecha por la administracion o por un tercero, cual-
guiera sea su naturaleza, a fin de garantizar el derecho de contradiccion.

Estos principios y otros gue por razones de espacio no 1os he recogido, deben encon-
trarse presentes en todos los procedimientos administrativos, pues son principios univer-
sales gue, independiente de la materia, naturaleza e interés publico que se vaya a satis-
facer, deben ser respetados y cumplidos para efectos de garantizar un procedimiento y
una decision justa, apegada a derecho vy respetuosa de los derechos de los interesados
involucrados en el procedimiento.

4. Elsistema propuesto por la Ley Organica de Regulaciéon
y Control del Poder de Mercado

La Ley establece en el Capitulo V, los procedimientos a seguir en materia de control
y divide a dicho Capitulo en cuatro secciones, a saber: Seccion |, que desarrolla las “facul-
tades™ de investigacion; la Seccion Il, que contiene el procedimiento de investigacion y
sancion; la Seccion I, que contiene los recursos en sede administrativa y en sede jurisdic-
cional; y, la Seccion IV, que habla de la prescripcion vy las responsabilidades civil y penal.

En la Seccion |, relativa a las facultades de investigacion, el articulo 49 de la Ley otorga
tres competencias a la Superintendencia de Control de Poder de Mercado: a) la de exigir
gue se presenten para su examen, todos los valores, libros, comprobantes de contabilidad,
correspondencia, registros magneéticos o informaticos incluyendo sus medios de lectura y
cualquier otro documento relacionado con la conducta investigada o con las actividades

5 A lo largo de mi actividad profesional, tanto en el libre ejercicio, como en el servicio piblico, he insistido
en el error sistematico de los ecuatorianos, de confundir los términos y utilizarlos indistintamente, descono-
ciendo las disposiciones contenidas en los literales 2 y 3 del articulo 18 del Cédigo Civil segln los cuales:
“2. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas
su significado legal;

3. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el sentido que les den los que profesan la misma
ciencia o arte, a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso.”

Joaquin Escriche, en su Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, novisima edicién, 1907, p.
674, con relacién al vocablo “facultad” nos dice: “La potencia 6 virtud, la licencia, permiso o autorizacion,
y la libertad que uno tiene para hacer alguna cosa...”

Por su parte, Cassagne, op. cit. p. 133, respecto de la competencia, nos dice: “...es la aptitud legal que
surge del conjunto de facultades y atribuciones que corresponden a los 6rganos y sujetos estatales.” Y mas
adelante, en la p. 136, el citado autor, con relacién a las reglas juridicas en materia de competencia, nos
dice que son las siguientes: 1) la competencia debe surgir de una norma de rango constitucional, legal o
reglamentario; 2) su ejercicio constituye una obligacién para el 6rgano o sujeto estatal y es irrenunciable en
atencion al interés publico que motiva su establecimiento; y, 3) es inderogable e improrrogable, salvo que la
avocacién o delegacion fueren procedentes.

Lo dicho nos permite afirmar que existe una clara diferencia entre el significado del término “facultad” con
el significado del término “competencia”, entendida a ésta como la suma de potestades, por lo que encuen-
tro que la utilizacion que hace la Ley de Regulacién y Control del Poder de Mercado del vocablo “facultad”
es ciertamente, desacertado.
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inspeccionadas, sin que se pueda aducir reserva de ninguna naturaleza; b) notificar, exami-
nar y receptar declaracion o testimonio, a través de los funcionarios que se designen para
el efecto, a las personas materia de investigacion o a sus representantes, empleados, fun-
cionarios, asesores, dependientes vy terceros, utilizando los medios técnicos que consideren
necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones, pudiendo
utilizar grabaciones magnetofonicas, grabaciones en video u otras similares. Para ello, la
declaracion se efectuara con la presencia de un abogado particular o un defensor publico
provisto por el Estado; v, ©) realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los esta-
blecimientos, locales o inmuebles de las personas naturales o juridicas y examinar 1os libros,
registros y cualquier otro documento relacionado con la conducta investigada, correspon-
dencia comercial y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de los procesos productivos
vy podra receptar las declaraciones voluntarias de las personas que en ellos se encuentren.

La Seccion |l trata del procedimiento de investigacion y sancion y regula el inicio del
procedimiento, el contenido de la denuncia, la calificacion de la denuncia, el archivo de la
denuncia, el término de excepciones, el término de prueba, las medidas preventivas y la
calificacion de las denuncias maliciosas o temerarias.

La Seccion Il se refiere a los recursos en sede administrativa y en sede jurisdiccional y
empieza por recoger el principio de legitimidad, ejecutividad y ejecutoriedad de los actos
administrativos. Luego se refiere a los recursos de reposicion, de apelacion o jerarguico y
de revision, para luego concluir con la impugnacion en sede contencioso administrativa.

Finalmente, en cuanto a la Ley, la Seccion 1V del Capitulo V se refiere a la prescripcion
y la responsabilidad civil y penal. Respecto de la prescripcion, se refiere a la pérdida de
la competencia para iniciar el proceso administrativo (caducidad), asi como a la pres-
cripcion de las sanciones impuestas por la comision de una infraccion. En cuanto a la
responsabilidad civil la Ley otorga accion de indemnizacion de dafnos y perjuicios en via
verbal sumaria. En lo relativo a la responsabilidad penal, la Ley dispone que en caso de
gue existieren indicios de responsabilidad penal, la Superintendencia de Control de Poder
del Mercado se encuentra obligada a remitir el expediente a la Fiscalia para el inicio de las
investigaciones y acciones correspondientes.

5. El procedimiento establecido en el reglamento de aplicacion de la Ley

El Capitulo V de este cuerpo normativo desarrolla los procedimientos administrativos
previstos en la Ley y estd dividido en cuatro secciones, a saber: la Seccion |, relativa al
procedimiento de consulta; la Seccion Il, que se refiere al procedimiento de investigacion
y sancion; la Seccion |l relativa al procedimiento para la aplicacion de medidas preven-
tivas; y, la Seccion IV, gue regula el procedimiento coactivo, muy mal denominado como
‘jurisdiccion coactiva’”

La Seccion |, relativa al procedimiento de consulta establecido en el numeral 15 del
articulo 44 de la Ley regula el inicio, el tramite y los efectos del procedimiento de consulta.



Pablo Tingjero Delgado

La Seccion |l relativa al procedimiento de investigacion y sancion, regula el inicio del
procedimiento (de oficio o por denuncia), la competencia para la sustanciacion de los
procedimientos, el contenido de la denuncia, la calificacion de la denuncia, la etapa de
investigacion previa, la resolucion del inicio de la investigacion, la resolucion de archi-
vo de la denuncia, las etapas de la investigacion, el derecho de acceso al expediente, la
acumulacion de expedientes, el informe de resultados de la etapa de investigacion, el
‘término de excepciones”, el término de prueba, el informe final, la etapa de resolucion y
las medidas correctivas.

La Seccion Il que regula el procedimiento para la aplicacion de medidas preventivas,
contiene normas gue se refieren a las clases de medidas preventivas, la forma y requisitos
para la adopcion de las medidas preventivas, la caducidad de las medidas preventivas,
la suspension, modificacion y revocatoria de las medidas preventivas y el cese de las
medidas preventivas.

Finalmente, en la Seccion |V, se regula la mal llamada ‘jurisdiccion coactiva”, que con-
tiene normas relativas al ejercicio de la potestad coactiva, la delegacion, el rol del Secreta-
rio, las excepciones vy el instructivo que la Superintendencia debe poner en vigencia para
el gjercicio del procedimiento administrativo de ejecucion.

6. Analisis del sistema legal y reglamentario

Los procedimientos descritos en los paragrafos anteriores, no se encuentran total-
mente ajustados al concepto vy a los principios del procedimiento administrativo se-
falados en este trabajo. Asi, podemos decir, en un primer momento, que existe en el
sistema legal y reglamentario propuesto, una imprecision en el uso de ciertos términos,
lo gue torna a dichos cuerpos normativos, en ambiguos vy, por tanto, carentes de la cla-
ridad necesaria. En efecto, tanto la Ley como el Reglamento establecen estructuras pro-
cesales complejas, similares a las de un juicio, en los que existe un juez y las partes en
igualdad de condiciones, con términos para proponer excepciones, presentar pruebas,
etc., y la posibilidad de provocar un nimero muy considerable de incidentes, lo cual no
responde a la filosofia, concepto vy finalidad del procedimiento administrativo. He aqui
uno de los aspectos que se deben tomar en cuenta, a fin de adoptar un sistema que, al
tiempo de ser agil, permita la toma de decisiones oportunas, sustentadas en el mérito
y la conveniencia adecuadas.

Lo dicho anteriormente, se relaciona en forma directa con el hecho de que el sistema
legal y reglamentario propuesto, plantea una estructura procesal excesivamente formal,
con términos de prueba sumamente largos (60 dias) prorrogables por una sola vez (30
dias mas), lo cual, si analizamos el término de prueba dentro de un juicio ordinario o de
uno contencioso administrativo (ambos de 10 dias) resulta muy dilatado y no sé hasta
qué punto justificado, lo cual atenta contra la economia procesal vy la eficiencia de un
procedimiento administrativo. Adicionalmente, considero gue rompe con la corriente vi-
gente en esta época se buscar la eficiencia vy eficacia, con la mayor simplicidad posible y
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gue se ha visto reflejada, por ejemplo, con la expedicion del Codigo General de Procesos
que reduce de 80 procesos a 4 procesos tipo, asi como simplifica y uniforma los procesos
para todas las materias.

Por otro lado, el articulo 60 de la Ley establece que el érgano de sustanciacion de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, si lo estima conveniente para la mar-
cha de las investigaciones, podra convocar a audiencia publica, en la que los interesados
podran alegar y presentar los justificativos que estimen pertinentes. A continuacion, el ar-
ticulo 61 de la Ley, establece que realizada la audiencia o concluido el término de prueba,
el érgano competente dictara su resolucion motivada en el término de noventa dias. Al
respecto, considero que estas normas no son claras v las distintas interpretaciones que
se den a las mismas, podria ocasionar problemas practicos de trascendencia, tanto en
los procedimientos administrativos, como en los procesos que como consecuencia de
ellos se promuevan, sobre todo si tomamos en consideracion gue la audiencia permite la
presentacion de pruebas gue los interesados estimen pertinentes, sin que los interesados
opuestos puedan ejercer a cabalidad el derecho a contradecir, pues no tendran el tiempo
necesario para ofrecer una defensa técnica adecuada.

Otra imprecision de la Ley se refiere al uso indebido del término ‘prescripcion”, para
referirse a la caducidad de la potestad administrativa, entendida como la pérdida de las
competencias para iniciar y sustanciar el procedimiento administrativo sancionador,
como también para la imposicion de las sanciones respectivas.

Al respecto, tanto la doctrina como la legislacion vy la jurisprudencia, concuerdan en
considerar que la caducidad y la prescripcion son instituciones juridicas distintas. Desde
el punto de vista del derecho administrativo, la caducidad puede operar de varias ma-
neras. Asi, por ejemplo, existe la caducidad del acto administrativo, entendida como la
eliminacion del acto, dispuesta unilateralmente por la administracion, en razéon de que el
particular no ha cumplido con las obligaciones gue dimanan del acto administrativo. Por
consiguiente, se trata de una sancion al administrado por su inactividad. También existe
la caducidad por la falta de egjercicio de un derecho por parte del administrativo, cuyos
efectos son similares a los establecidos en el caso anterior. Existe también otro concep-
to de caducidad, es el relativo a la pérdida de competencia del érgano administrativo
por falta gjercicio de la misma dentro de un determinado tiempo. En este caso, estamos
hablando de una sancion a la administracion morosa, que por varias razones ha dejado
de ejercer una competencia, en un determinado caso y que es precisamente, el tipo de
caducidad a que se refiere inapropiadamente el articulo 70 de la Ley como ‘prescripcion’.
Al respecto, Diez® nos dice que las potestades administrativas son inalienables e intrans-
feribles (pudiéndose en ocasiones delegar su ejercicio), irrenunciables (en algunos casos
se podrad renunciar a la potestad mas no con referencia a su competencia general) y, son
imprescriptibles (pues la prescripcion opera con efectos erga omnes, mientras que la
caducidad opera para el caso concreto y particular). Por ello, podemos afirmar sin temor
a eguivocarnos, gue el concepto de prescripcion a que se refiere el articulo 70 de la Ley

6 DIEZ, Op. cit.,, Tomo |, p. 216.
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corresponde mas bien, a la definicion de caducidad, error que, por lo demas, es comun
en el ordenamiento juridico ecuatoriano.’

Continuando con el andlisis del sistema propuesto no podemos dejar de referirnos
a la jurisdiccion coactiva?, establecida en la Seccion 4 del Capitulo V del Reglamento de
Aplicacion de la Ley. Al respecto, empiezo por sefalar que existe aqui otro uso inadecua-
do del lenguaje técnico juridico, pues, como todos sabemos, la ‘jurisdiccion”, entendida
como el poder de administrar justicia, solo la tienen los jueces vy, de acuerdo al mandato
consagrado en el numeral 3 del articulo 168 de la Constitucion, “ninguna autoridad de las
demas funciones del Estado podra desempefiar funciones de administracion de justicia
ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion”.

Lo dicho, plantea el problema entonces, de que existe, de parte de varios érganos ad-
ministrativos, la posibilidad de ejercer la ‘Jurisdiccion coactiva”, en contra de lo dispuesto
en la norma constitucional citada. Evidentemente no existe contradiccion ni problema
alguno, que no sea si No, la indebida utilizacion del vocablo ‘jurisdiccion”. En efecto, la doc-
trina del derecho administrativo es unanime en sostener que la administracion publica
goza de una prerrogativa gue no tienen las personas de derecho privado, prerrogativa
gue se conoce como ‘autotutela’, cuyo fundamento juridico radica en las presunciones
de legitimidad y ejecutividad de los actos, caracteres éstos gue hacen posible, por un
lado, que la propia administracion, en ejercicio de sus competencias, dispone de la fuerza
legal y material para la eventual ejecucion coactiva del acto administrativo; y, por otro
lado, que en ejercicio de sus deberes y obligaciones, adeclie sus actos al ordenamiento
juridico, en caso de que éstos adolezcan de un vicio o causa gue ocasionen la nulidad de
pleno derecho del acto.

En el presente estudio, nos vamos a referir a la autotutela, con relacion a la ejecucion
del acto administrativo via el procedimiento administrativo de ejecucion (mal denomina-
do, como he dicho, ‘jurisdiccion coactiva’).

El concepto de autotutela tiene una intima relacion con el principio de ejecutoriedad
de los actos administrativos. El profesor Cassagne? nos dice al respecto: “Como un prin-
cipio consubstancial al gjercicio de la funcion administrativa se halla la ejecutoriedad del
acto administrativo, que consiste en la facultad de los drganos estatales que ejercen dicha

7 En efecto, solo a manera de ejemplo, me remito a la Ley Organica de Servicio Publico, la misma que en el
segundo inciso del articulo 92 se refiere a la prescripcion, cuando en realidad se trata de la caducidad del
ejercicio de la potestad sancionadora. Igual yerro encontramos en el articulo 307 del Cédigo Organico
General de Procesos, que se refiere a la prescripcién en el ejercicio de la accién contencioso administra-
tiva o contencioso tributaria, cuando en realidad se trata de la caducidad.

8 No se debe confundir aqui, el ejercicio de lo que Diez llama la “potestad jurisdiccional de la admi-
nistracién publica”, también llamada por Cassagne como “actos de substancia jurisdiccional”, que son
aquellos actos dictados excepcionalmente por un érgano de la administracion publica, cuando dirime
controversias con fuerza de verdad legal. A criterio del suscrito, en nuestro pais existen varios casos en
los que un 6rgano administrativo ejerce potestad jurisdiccional. A manera de ejemplo, me permito indicar
que la Ley de Propiedad Intelectual otorga competencia al IEPI para resolver conflictos de propiedad
intelectual entre particulares, lo cual significa dirimir controversias entre partes.

9 CASAGNE, Op. cit,, p. 232.
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funcion administrativa para disponer la realizacion o cumplimiento del acto, sin interven-
cion judicial, dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico.” Y continda
el profesor argentino manifestando: “Lo esencial de nuestra tesis sobre la ejecutoriedad
radica en sostener que se trata de una atribucion “inherente” a la funcion administrativa
Yy NO a la zona de reserva, la cual aparece en nuestra concepcion solo para explicar el
fundamento de la facultad de proceder a la ejecucion coactiva de las decisiones estatales
qgue, en casi todos los sistemas constitucionales del mundo, corresponde exclusivamente
al Poder Ejecutivo. En tal sentido, hemos concluido gue debe diferenciarse la ejecucion
coactiva, es decir, la medida de ejecucion, de la facultad de disponerla sin intervencion
judicial; la ejecucion coactiva integra uno de los aspectos de la ejecutoriedad, ya que,
COmMo veremos seguidamente, no es imprescindible en todos 10s casos gue el acto se
cumpla apelando a la coaccion.® Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernan-
dez'" nos dicen gue la obligacion de cumplimiento inmediato del acto administrativo es
un “.privilegio de la Administracion, que ya nos es familiar, el privilegio de la ejecucion
forzosa o accion de oficio, que coloca en manos de la Administracion una serie de ins-
trumentos juridicos capaces de vencer en cualquier caso la eventual resistencia de los
particulares mediante el uso de la coaccion.”

Como bien dice el profesor Cassagne, la ejecucion coactiva es una especie dentro
del género gue constituye el procedimiento administrativo de ejecucion, el mismo que
puede ser muy variado, pues depende de la naturaleza del acto administrativo que
se deba ejecutar. Asi, en un procedimiento en el que se imponga al administrado una
obligacion de hacer, el procedimiento de ejecucion, en caso de gue el administrado no
cumpla esa obligacion, consistira en la realizacion por parte de la propia administracion,
de los actos materiales tendientes al cumplimiento de la disposicion administrativa, de
manera que si el administrado no cumple, puede la administracion proceder a realizar
los actos de ejecucion, sin perjuicio de acudir a la via coactiva para recuperar los costos
que ello produzca. Un ejemplo de este caso tenemos en el acto administrativo por el
cual se ordena el derrocamiento de una construccion realizada sin los debidos permi-
sos y planos. En el caso del ejemplo, si el administrado no da cumplimiento al acto de
derrocamiento, puede la administracion municipal proceder a derrocar la construccion,
con una cuadrilla municipal y, obviamente, los gastos gque ello demande deberan ser
sufragados por el administrado obligado. Sin embargo, en el caso en que la obligacion
sea la de dar una suma de dinero liquida, pura y de plazo vencido, si el obligado se
rehusa o no satisface dicha obligacion, la administracion esta autorizada para acudir al
procedimiento coactivo para el cobro de dicha obligacion. Todo lo dicho, refleja clara-
mente, que el procedimiento coactivo no es un proceso judicial, pues es sustanciado
por un funcionario administrativo que no ejerce jurisdiccion, es un procedimiento que
se inicia con un auto de pago (y no con una demanda como es el proceso judicial), en el
que no existen partes y gue no termina con sentencia, sino con la expedicion de actos
administrativos tendientes al cobro de una obligacion dineraria. En consecuencia, es-
timo gue existe, en la Ley y en el Reglamento, una utilizacion indebida de los términos

10 Op. cit., p. 234. ) . .
11 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo y RAMON FERNANDEZ Tomds, Curso de Derecho Administrativo,
Civitas Ediciones S.L., Madrid, décima edicién, 2001, p. 575.
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‘jurisdiccion coactiva’, error que, al igual que los otros gue he sefialado en este trabajo,
son muy frecuentes en nuestro pais.

Otro aspecto digno de resaltar es el relativo a las ‘medidas preventivas” establecidas en
el Reglamento de la Ley. La ciencia juridica, cuando estudia las ‘medidas preventivas”, ubica
a esta institucion juridica dentro de la ciencia penal vy se la ha usado por penalistas y crimi-
nologos para calificar todas aquellas acciones del mas variado caracter (juridico, politico,
economico, etc..) cuya puesta en accion se estima adecuada para oponer trabas o reme-
dios para el fendmeno criminal, en resumen, son herramientas para combatir el delito y sus
efectos.”? El Reglamento, al respecto dice que entre las medidas preventivas que se pueden
adoptar se encuentran: la orden de cese inmediato de la conducta, bajo el apercibimien-
to de la sancion respectiva; la imposicion de condiciones; la suspension de los efectos de
los actos juridicos relacionados a la conducta prohibida; la adopcion de comportamientos
positivos; v, las demads gue se consideren pertinentes para preservar las condiciones de
competencia afectadas vy evitar el dafio que pudieren causar las conductas investigadas o
asegurar la eficacia de la resolucion definitiva. La Enciclopedia Juridica Latinoamericana®,
respecto de las medidas cautelares, nos dice: “MEDIDAS CAUTELARES. |. Calificadas tam-
bién como providencias 0 medidas precautorias, son los instrumentos que puede decretar
el juzgador, a solicitud de las partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como
para evitar un grave e irreparable dafo a las mismas partes o a la sociedad, con motivo de
la tramitacion de un proceso.” Este concepto que corresponde a las medidas cautelares en
un proceso judicial, es plenamente aplicable al procedimiento administrativo v, a mi criterio,
es el gue corresponde a las medidas recogidas en nuestra legislacion de control del poder
de mercado, pues las medidas preventivas, como vimos, operan en el campo penal (las mas
clasicas son la prision preventiva v la libertad provisional) y cumplen una finalidad diferente
a las establecidas para las medidas cautelares, por lo que considero que existe también, en
este aspecto, una imprecision en el uso de la terminologia técnico-juridica apropiada, pues
las medidas cautelares en los procedimientos administrativos pueden tener como finalidad,
la proteccion de los derechos de los administrados, como también, garantizar el resultado
del procedimiento asi como el cese de las conductas injuridicas.

7. Conclusiones

El breve estudio gue hemos realizado, nos permite concluir, de manera general, que
el procedimiento administrativo adoptado por la Ley Organica de Control del Poder del
Mercado vy su reglamento, requieren de ajustes que le permitan adecuar sus normas a
los principios generales del procedimiento administrativo, de manera que se diferencie
plenamente de los procesos judiciales.

Por otro lado, bajo mi modesto criterio, estimo que los términos de las distintas etapas
procesales son exagerados, lo cual vuelve lento y con altos indices de incidentalidad al

12 Ver al respecto la Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Aires, 1976, Tomo XIX, p. 464 y siguientes.
13 Rubinzal — Culzoni Editores — Universidad Nacional Auténoma de México, Buenos Aires, p. 401 y
siguientes.
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procedimiento administrativo, con el riesgo de que los actos administrativos resulten in-
oportunos, en razon del tiempo transcurrido.

La aplicacion del derecho de correccion econdmica en el Ecuador, presenta retos
muy importantes que se deben superar en beneficio de la proteccion de los derechos de
propiedad privada, libre empresa, libertad de contratacion, acceso a bienes y servicios de
calidad, etc. Uno de ellos es el establecimiento de procedimientos administrativos ade-
cuados, que permitan la adopcion de decisiones justas, legales y oportunas.
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Sumario:

1. Acciones y actividades para la implementacion del sisterma oral: 11.
Inversiones estructurales y operativas; 1.2. Planes de capacitacion y
formacion académica; 1.3. Division de los jueces y magistrados; 14. El
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de oralidad: 3. Conclusiones sobre oralidad

Resumen:

Como primera medida, se efectla un recuento historico de la creacion del
Consejo de Estado. Tal como esta concebida hoy en dia, la Justicia Adminis-
trativa, existe como cuerpo consultivo del Gobierno y veedor de la actividad
de la administracion en asuntos de caracter laboral (disputas de emplea-
dos publicos); de responsabilidad contractual y extracontractual del Estado;
asuntos tributarios; aduaneros; electorales; de propiedad industrial y; en ge-
neral, del control de legalidad de todas las actividades de la administracion.

En segundo lugar, debid hace poco repensarse para hacerla mas actual y
a la vanguardia de las nuevas tecnologias de la informacion, para lo cual se
promulgod la Ley 1437 del 18 de enero de 2011 que comenzo a regir el dos (2)
de julio de 2012, con la cual se implemento el sisterma oral.

Su implementacion ha requerido también grandes inversiones estructura-
les y operativas, planes de capacitacion y formacion acadéemica a los jueces,
magistrados, empleados vy funcionarios de las Altas Cortes que les instru-
yan no solo en conocimientos sino en el cambio de mentalidad para pasar
de un sistema a otro; asi como un plan de descongestion para evacuar
aquellos procesos del sistema escrito aun existentes. Igualmente, ha sido
imperiosa la aplicacion de la tecnologia, sin la cual no seria posible llevar a
cabo el juicio en linea.
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Para hablar de la experiencia de la oralidad en el proceso contencioso administrati-
vo en Colombia -que es el tema que Nos convoca a este seminario- se hace necesario
previamente hacer una resefna de caracter historico de lo que ha sido el desarrollo de la
justicia administrativa en nuestro pais, para asi tener la claridad necesaria sobre el fun-
cionamiento de la misma y cual la verdadera dimension de esta jurisdiccion dentro de
nuestras instituciones democraticas; de tal suerte que esta charla o conferencia la varmos
a dividir en dos (2) partes:

1. La historia y la evolucion institucional de la justicia administrativa en Colombia

2. El sistema de Ia oralidad en el proceso contencioso administrativo y su correspon-
diente evaluacion en los Ultimos anos.

Reseiia historica y evolucion institucional

El 30 de octubre de 1817 en la ciudad de Angostura (Hoy ciudad Bolivar ubicada en el
Orinoco Venezolano) el General Simoén Bolivar crea el Consejo de Estado en su condicion
de Jefe Supremo de la Republica de Venezuela y Capitan General de sus Ejércitos y de los
de la Nueva Granada (hoy Colombia) y en su instalacion el libertador sefald:

Sefores del Consejo de Estado:

La instalacion de un cuerpo tan respetable y digno de confianza del pue-
blo en una época fausta de la Nacion. El gobierno que, en medio de tantas
catastrofes aislado entre tantos escollos no contaba antes con ningun apo-
yo, tendrda ahora por guia una congregacion de ilustres militares, magistra-
dos, jueces y administradores, y se hallara en lo futuro protegido, no solo de
una fuerza efectiva, sino sostenido de la primera de todas las fuerzas, que es
la opinion publica. La consideracion popular, que sabra inspirar el Consejo
de Estado, serd el mas firme escudo del gobierno.

Con el proposito descrito y organizado como un cuerpo consultivo del gobierno, ini-
Cio su labor el Consejo de Estado, conformado por el Presidente del Consejo de Minis-
tros, los Ministros, Secretarios de Estado vy, al menos, un Consejero por cada una de las
provincias o regiones gque en esa época conformaban la incipiente Republica con que
sofaba Bolivar cuya funcion consistia en preparar todos los decretos y reglamentos a ser
expedidos por el Jefe de Estado.

No obstante, fue efimera la vida de este primer Consejo de Estado, ya que fue elimina-
do en la Constitucion de Cucuta de 1821. Empero, Bolivar insistio dentro de la tenacidad
y perseverancia que lo caracterizaba en su creacion en la Constitucion de 1828 que es,
al fin y al cabo, considerada la primera Constitucion de la Republica de Colombia. En las
Constituciones de 1830 y 1832, se mantuvo vigente esta institucion.
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Con el advenimiento de la Constitucion Politica de la Republica de la Nueva Granada
de 1843, fue abolido el Consejo de Estado y nuevamente revivido mediante la Consti-
tucion Politica de 1886. En esta oportunidad, no solo fue concebido como un cuerpo
consultivo del Gobierno sino como el maximo juez de la administracion y asi asumio la
funcion de Organo Supremo de lo Contencioso Administrativo.

Hacia el afio 1905, cuando aparece en el firmamento colombiano la oscura noche de
la dictadura del General Rafael Reyes, fue nuevamente suprimido el Consejo de Estado a
traveés del Acto Nro. 10 Reformatorio de la Constitucion quien lo considerd un organismo
inoficioso e inutil, pues dentro una perspectiva dictatorial era evidente gue no podia exis-
tir un juez de la administracion, ni mucho menos del gobierno.

Posteriormente, al caer la Dictadura de Rafael Reyes se da un periodo de reacomodo
institucional y a través del Acto Legislativo No. 3 de 1910, se reformo la Constitucion Nacio-
nal y se dispuso el restablecimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
gue se hizo efectivo mediante la Ley 130 de 1913, gue determind gue su organizacion
estaria conformada por un Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y unos
tribunales seccionales; a partir de ese momento se puso en practica, por primera vez
en Colombia, un sistema dual de jurisdicciones: la ordinaria (asuntos civiles, comerciales,
penales, etc) vy la especializada o contencioso administrativa.

Finalmente, mediante el Acto Reformatorio gue tuvo lugar el 10 de septiembre de 1914
se establecio el Consejo de Estado como Supremo Cuerpo Consultivo del Gobierno en
asuntos de administracion y como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, y
a partir de esa época ha ejercido ininterrumpidamente sus funciones hasta nuestro dias,
esto es, como organo consultivo del gobierno vy Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo.

En esa direccion, podriamos decir que aungue la estructura del Consejo de Estado que
instituyd Simon Bolivar en Angostura en 1817 fue semejante al gue establecic Napoledn
en Francia en 1799, paraddjicamente la justicia francesa no cuenta con una Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa como la gue conocemos en Colombia, pues bajo el sistema
Francés, los procesos contra la administracion son juzgados y decididos por la misma
administracion a traves de la llamada “Justicia Retenida” ejercida por los Consejos de Pre-
fectura y el Consejo de Estado, evitando asi el denominado “Gobierno de los Jueces'.

Entre tanto, en el caso colombiano, la funcion de juzgamiento de la administracion
esta organizada bajo un criterio netamente “judicialista” similar al sistema Esparnol, dotado
de jueces administrativos, Tribunales Administrativos y a cuya cabeza se encuentra el
Consejo de Estado, los cuales conforman la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrati-
VO, que a su vez hace parte de la Rama Judicial del Poder Publico.

Asi las cosas, la justicia contencioso administrativa colombiana estd concebida de for-
ma independiente y autdbnoma, y no hace parte de la justicia ordinaria, ni esta constituida
por una Sala Especializada hacia el interior de cortes judiciales o Tribunales Supremos,
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SiNO que se erige como una jurisdiccion especializada que controla la actividad de la
administracion en asuntos de cardcter laboral (disputas de empleados publicos) de res-
ponsabilidad contractual y extracontractual del Estado, asuntos tributarios, aduaneros,
electorales, de propiedad industrial y en general del control de legalidad de todas las
actividades de la administracion.

Hasta principios de la década de los afos 90 la justicia contenciosa administrativa se
impartia por medio de jueces colegiados, esto es, Consejo de Estado y tribunales secciona-
les 0 departamentales ubicados en cada region colombiana, dentro de un sistema escrito
colapsado y congestionado donde existian verdaderas torres de papel, arrumes de expe-
dientes y donde un proceso contencioso administrativo podia demorar una eternidad.

En 1996 se promulgo la Ley 270, Estatutaria de la Administracion de Justicia, y en vir-
tud de ella se dispuso la creacion de los juzgados administrativos, como parte integrante
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, los cuales tuvieron una férrea oposi-
cion por los que consideraban gue el juez administrativo debia seguir siendo colegiado
Yy NO unipersonal, por cuanto el juez plural es prenda de garantia por su imparcialidad,
rectitud y sabiduria, y es menos proclive a la corrupcion judicial. No obstante estas criti-
cas, la necesidad de fortalecer la jurisdiccion se impuso dado que habia que adaptarla a
los nuevos cambios introducidos por la Constitucion de 1991y afrontar la realidad de una
justicia morosa, congestionada y paquidérmica.

La entrada en funcionamiento de los mismos, se produjo a partir del 1° de agosto de
2006, con 257 jueces unipersonales que permitieron una mayor cobertura en el acceso
a la administracion de justicia en esta especialidad, al ser instalados en los diferentes
municipios del pais, incluso en las regiones mas apartadas, pues antes de su creacion y
entrada en funcionamiento, solo se tenia acceso a través de los Tribunales que, como se
dijo previamente, se habian creado en cada departamento y su sede se ubicaba en las
capitales de los mismos.

Su presencia, después de 90 afnos de existencia de la jurisdiccion, implico dos (2) cam-
bios fundamentales. De un lado, el establecimiento de una estructura piramidal de tres
(3 niveles vy, de otro, se pasod de un sistema donde la decisiones se tomaban de manera
colegiada a un sistema de decisiones unipersonales que resultaba extrana a la tradicion y
a la costumbre que habia caracterizado la justicia administrativa en Colombia.

De esta manera se acerco esta justicia especializada al ciudadano del comun, a la
provincia, a la gente de a pie, al instalar este tipo de despachos en muchos municipios y
regiones apartadas de Colombia, lo que antes era un privilegio de las capitales vy las gran-
des ciudades. Al poner en funcionamiento estos juzgados unipersonales se facilitd el ac-
ceso a la administracion de justicia, se abarataron los costos vy, de paso, se rompid con la
tradicion del juez colegiado que desde su creacion habia caracterizado a esta jurisdiccion.

Con la evolucion anterior y debido a la ampliacion de cobertura, producto de la entra-
da en funcionamiento de los juzgados administrativos, se ha logrado un mayor control de

119



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

120

la actividad administrativa, al punto de que practicamente no existe actuacion o actividad
de los 6rganos estatales gue esté exenta de control por parte de la Jurisdiccion de 1o
Contencioso Administrativo.

En la actualidad, la Jurisdiccion se encuentra conformada por 257 Juzgados Admi-
nistrativos, 144 magistrados de Tribunal y 31 Consejeros de Estado, para un total de 432
operadores judiciales que se encargan del servicio publico de la justicia administrativa y
cuyo ambito de accion ya no se limita al simple control de legalidad de los actos adminis-
trativos, sino que también gjerce la funcion de proteccion de los derechos fundamentales
ciudadanos y colectivos de la sociedad por medio de las acciones populares, de grupo,
de cumplimiento vy la accion de tutela. Inclusive, es garante de la trasparencia del sistema
democratico a través del juicio de pérdida de la investidura establecida para congresistas
diputados y concejales.

Asi, desde el punto de vista de su estructura institucional, la Jurisdiccion en los Ultimos
anos ha salido fortalecida pues con el advenimiento de los juzgados en el afio 2006 se
ampliaron los despachos judiciales para atender la creciente demanda en la materia. En
el ano 2012 ingresaron 316.208 asuntos, el ano 2013 fueron del orden de 253103 y el afio
pasado, en 2014, 281.306 procesos .

Como puede observarse, el nivel litigiosidad o de utilizacion de los ¢rganos conten-
cioso administrativos es bastante alto en proporcion al numero de jueces y magistrados,
puesto que si dividimos el numero de los pleitos y los asuntos que ingresaron durante el
Ultimo ano por el nimero de jueces y magistrados existentes, da una media aproximada
de mas de 700 asuntos por cada funcionario judicial, sin contabilizar los inventarios exis-
tentes de los afios anteriores, 1o que desborda cualqguier indice razonable y prudente de
carga laboral.

Por materia, los asuntos sobre reclamaciones laborales de empleados ocupan el 50 %
de la carga laboral; los contratos y 1os asuntos de responsabilidad extracontractual del Es-
tado el 20 %; y los asuntos electorales, tributarios y acciones de nulidad el 30 % de la carga.

Sin embargo, esta estadistica es poco exacta por cuanto adicional a las funciones ne-
tamente contencioso administrativas, en los ultimos afnos se afiadieron otras labores de
proteccion de derechos fundamentales y colectivos, como antes se dijo, que sobrepasan
la capacidad operativa de esta justicia especializada.

Con todo, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha estado a la altura de los
nuevos retos y de las transformaciones gue se han dado durante todos estos afos, v los
ha asumido con energia y decision; pues en un Pais tan particular como el nuestro, y a
pesar de todos los inconvenientes, ha tenido un papel fundamental en la consolidacion
de las Instituciones y en el Estado de Derecho.

Una Justicia que controle v fije limites a la actividad de la Administracion Publica es,
como dijimos, fundamental, para la comprension de la Democracia, entendida esta no
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solamente como las mayorias que vencen en una contienda electoral, sino como ese
Sisterma judicial que brinda proteccion a los derechos y garantias sociales, restringe los
abusos vy las arbitrariedades, brinda proteccion a las minorias, garantiza las libertades
civiles y los derechos fundamentales del abuso vy la extralimitacion del poder ejercido por
funcionarios publicos.

El sistema de la oralidad en el proceso contencioso administrativo

Las realidades y exigencias de Ultimas décadas hizo que desde el ano 2006 el Con-
sejo de Estado se fijara el inaplazable propdsito y objetivo de REPENSAR el modelo y
la forma como estaba hasta ese momento concebido el tramite y los procedimientos
contenciosos administrativos que hasta esa época habfan sido netamente escriturales.

Entonces, se pensd en un nuevo codigo contencioso administrativo toda vez gue el
del afo de 1984 estaba rezagado frente a las transformaciones estructurales, constitu-
cionales, tecnoldgicas, sociales y culturales acontecidas no solo en el pais sino en este
mundo moderno.

En Colombia, la tendencia hacia el sistema de la oralidad fue en verdad tardia, por lo
menos en el juicio civil y contencioso administrativo, puesto gue solo empezaron a perfi-
larse a comienzos del siglo XXI.

En efecto, en el Codigo Contencioso Administrativo de 1984, los procedimientos eran
esencialmente escritos y con algun vestigio de oralidad al consagrar una audiencia pu-
blica para resolver puntos dudosos de hecho y de derecho, lo gue nunca funciono y fue
letra muerta, en parte por esa mentalidad escritural de los jueces y magistrados gue no
velamos con buenos 0jos la experiencia en audiencias. Por ello, se dice que el problema
fundamental del transito de un sistema a otro no solo es un asunto de legislacion, sino de
transformacion de la concepcion del juez y por la natural resistencia a los cambios que
modifican sus costumbres y el manejo de sus tareas laborales.

No obstante, a pesar de muchas opiniones encontradas, se empezo elaborar un codi-
go contencioso administrativo sobre la égida del proceso verbal o el juicio en audiencias,
porgue era necesario modernizar la justicia administrativa y hacerla mas eficiente.

Para algunos, el sistema de la oralidad hace posible los principios de la concentracion,
inmediacion y publicidad, en el entendido de que el juez centrard su energia y capacidad
en un caso a la vez, sin la dispersion propia del sistema escrito. Igualmente, la oralidad
implica una comunicacion directa entre el juez y las partes, 1o que dignifica las principales
decisiones judiciales; aqui, el juez no es una persona escondida detras de una torre de
papel, un funcionario invisible ante el usuario de la administracion de justicia sino que
es un juez da la cara, que razona y motiva de frente a las partes sus providencias, con el
objeto evitar las sospechas y especulaciones gue generan a veces los jueces sin rostro.
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Ese contacto no solo legitima las decisiones que toma el juez en las audiencias, sino
que le permite captar de primera mano la verdad de los hechos para decidir en debida
forma la controversia judicial que se le plantea. Es un juez ser proactivo, un verdadero
director del proceso, no un simple espectador del mismo.

La publicidad del juicio oral rompe de entrada con la privacidad y secreto que tantas
criticas origina el sistema escrito; aqui el juicio es trasparente, de manos abiertas, donde
no es posible esconder pruebas o el manejo secreto de elementos valiosos para decidir
la contienda.

La oralidad ennoblece vy legitima las decisiones judiciales porgue son adoptadas en
frente de todas las partes y la comunidad de una manera trasparente, abierta, sin eufe-
mismos vy sin largas y tediosas sentencias gue enredan y confunden a todos los intervi-
nientes en el proceso.

Fue asi como en el mes de septiembre de 2009, el Consejo de Estado presentd el pro-
yecto de codigo contencioso administrativo bajo los principios del juicio por audiencias o
del sistema de la oralidad el cual, apoyado por el Gobierno, fue aprobado por el Congreso
mediante la Ley 1437 del 18 de enero de 2011 que comenzo a regir el dos (2) de julio de 2012,
y suU implementacion tuvo como objeto primordial dar celeridad al tramite del proceso con-
tencioso administrativo, lograr la descongestion de los despachos judiciales y prestar un
servicio de administracion de justicia oportuno, igualitario y eficaz, pues ademas de la Orali-
dad, se incluyeron figuras novedosas como el Recurso de extension de jurisprudencia -que
hace obligatorio el precedente judicial para la administracion publica y para los magistrados
y jueces de menor jerarquia- vy el recurso de unificacion de jurisprudencia para brindar
seguridad juridica y evitar fallos encontrados o dispersos de los Tribunales Administrativos.

De esta manera, Colombia se puso no solo a tono con las realidades y exigencias
internas, sino con la normatividad internacional y los tratados de derechos humanos que
hacen parte de nuestro blogue de constitucionalidad, como el articulo 10 de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos; el articulo 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; v el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Lo anterior significa gue el sistema de la oralidad no es un asunto parroguial, local
o interno, sino una tendencia de la comunidad internacional, y Colombia estuvo varias
décadas en mora de establecer |0s juicios orales reclamados en varios tratados sobre
derechos humanos y garantias civiles.

En todo caso, a pesar de todos sus detractores, el juicio por audiencias del proceso
contencioso administrativo es hoy en dia una realidad en Colombia; en pleno proceso de
decantacion y evolucion toda vez que tan solo lleva de vigencia tres (3) anos v, por su-
puesto, en este periodo de transicion subsisten los dos (2) sistemas: el escrito, para todos
los procesos gue comenzaron antes de la entrada en vigencia del nuevo codigo; vy el oral,
para todos aquellos gue empezaron después de la entrada en vigor del nuevo estatuto
de procedimiento contencioso administrativo.
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Como dijimos, la Justicia Contencioso Administrativa Colombiana estuvo regida por el
sistema escritural desde su creacion, pero en virtud de la Ley 1437 de 2011 se implementd
el sistema mixto en los procesos administrativos, segun el cual una parte de la actuacion
comprendida entre la presentacion de la demanda v la audiencia inicial, se tramita en
forma escrita, mientras gue el tramite subsiguiente se adelanta en forma oral.

En otras palabras, en el nuevo ordenamiento se regula y se simplifica el proceso con-
tencioso Administrativo mediante la introduccion de un sistema mixto del proceso, en el
cual se combinan elementos orales y escritos pero con predominio de la oralidad.

El nuevo proceso consta de tres (3) etapas bien definidas y concretas

La primera, gue comienza bajo el sistema escritural va desde la presentacion de la
demanda pasando por su contestacion hasta llegar a la denominada AUDIENCIA INICIAL,
donde empieza el sistema verbal, y que tiene como objetivos esenciales el saneamiento
de vicios del procedimiento para evitar sentencias inhibitorias; la fijacion del litigio, desen-
trafar el punto central del mismo, el quid del asunto; resolver las medidas cautelares; y
decretar o negar las pruebas oportunamente solicitadas por las partes.

De esta manera, ya no podra sefialar el juez que no se demando el acto gue era, o
gue no es el competente; igualmente, se acaban esas discusiones bizantinas y superfluas
sobre si el oficio es acto administrativo o no, si se integrd bien el contradictorio, o si los
documentos tienen que venir autenticados o no; porque el juez debe tomar el control
desde el inicio del mismo y no al final cuando le llega el proceso para sentencia.

La segunda etapa denominada AUDIENCIA DE PRUEBAS, fue establecida con la finali-
dad de recaudar y practicar las pruebas decretadas por el juez y solicitadas por las partes.

Y la dltima etapa denominada AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTQO, se rea-
lizara por el juez, la sala, seccion o subseccion correspondiente, para oir 1os alegatos de
las partes v, de ser posible, proceder a dictar sentencia inmediata, o en su defecto, indicar
el sentido de la decision. Asimismo, se tiene la posibilidad de dictar sentencia por escrito
dentro de los 30 dias siguientes, atendiendo la complejidad en algunos casos del juicio con-
tencioso administrativo. Precisamente, uno de los argumentos para oponerse al juicio por
audiencias en esta materia, es aquel gue tiene que ver con lo poco aconsejable que resulta
dictar sentencias verbales en un proceso, como el contencioso objetivo de nulidad que
requiere de despliegue de erudicion, hermenéutica juridica y de interpretaciones judiciales
gue demandan cautela, estudio y andlisis gue no es propio, ni prudente en una audiencia
publica. Por ello, el codigo dejo abierta esta alternativa de dictar sentencia escrita dentro de
los 30 dias siguientes para casos especiales.
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1. Acciones y actividades para laimplementacion del sistema oral

1.1. Inversiones estructurales y operativas

La implementacion de ese nuevo sistema ha traido consigo dificultades de diferente
indole. En primer lugar, se ha requerido realizar inversiones de caracter estructural y ope-
rativo a fin de adecuar los despachos judiciales; ha sido necesario dotarlos de la infraes-
tructura fisica y tecnoldgica que demanda la realizacion de las audiencias, pues de ellas
es necesario dejar grabaciones de video o audio gue registren lo ocurrido durante la
sesion; en segundo término, el espacio fisico de los despachos judiciales tradicionales, no
tenia habilitadas salas de audiencias debidamente adecuadas para celebrar las mismas
y ante la necesidad de espacios con tales caracteristicas, se tuvo gue disponer de 10s
recintos necesarios para ello, que en la actualidad son compartidos entre los diferentes
despachos judiciales.

1.2. Planes de capacitacion y formacion académica

El mayor desafio en la implementacion del juicio oral, ha sido la resistencia al cambio
al gue se han visto enfrentados tanto al operador judicial, como los abogados litigantes v,
en general, todos aguellos gue intervienen en el proceso contencioso administrativo, en
cuanto a la transformacion del tramite tradicional del proceso escrito, por el denominado
“juicio por audiencias’.

Vale la pena indicar el papel fundamental gue juegan las universidades en la forma-
cion de los estudiantes de Derecho, quienes seran los futuros litigantes, jueces, magistra-
dos vy, en fin, quienes se enfrentaran a los desafios del juicio oral.

En tal sentido debe exhortarse a las facultades de derecho universidades para gue
brinden las herramientas necesarias para una adecuada educacion de los futuros abo-
gados, incluyendo en sus programas académicos materias que apunten al adecuado
manejo y desempeno de audiencias.

El desafio de enfrentarse al juicio oral exige a las partes la necesidad de hacer relucir
sus mayores habilidades oratorias y argumentativas para gue su intervencion no se limite
a la simple exposicion de sus planteamientos, sino a escuchar y participar activamente,
a cuestionar los argumentos dados por la contraparte, a interponer recursos contra las
decisiones que le sean desfavorables y adquirir destreza en la forma de exponer sus plan-
teamientos de modo que logre convencer al juez sobre [0S mismos.

En lo que respecta a jueces, magistrados y demas colaboradores que hacen parte
integral de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se ha visto la necesidad de
capacitarlos con el objeto de asimilar el nuevo sistema.

Por fortuna, a efecto de afrontar de manera eficiente y efectiva tal dificultad, y cons-
ciente el legislador del reto gue conllevaba implementar un nuevo régimen procesal, a
través de la misma Ley 1437 de 2011, se ordend la ejecucion de planes de capacitacion
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en la materia, por intermedio de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, dirigidos tanto
a funcionarios como a empleados de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
cuyos objetivos centrales fueron:

1. Capacitacion en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo,

2. Formacion de los servidores judiciales con énfasis en las habilidades y destrezas
para el buen desempeno dentro del sistema oral.

Adiestramiento de los servidores judiciales en el manejo de los medios tecnoldgicos,

4. Induccion de los servidores judiciales en estrategias de descongestion y mejores
practicas para una mayor evacuacion de procesos.

1.3. Division de los jueces y magistrados

Dentro del periodo de transicion de un sistema a otro era necesario establecer reglas
de trabajo que respetaran el derecho al debido proceso y permitieran claridad en los pro-
cedimientos para los jueces y las partes. Por manera que los jueces y magistrados fueron
divibidos entre los que se dedicarian exclusivamente al sistema escritural -aquellos que
iniciaron antes de la entrada en vigencia del nuevo codigo- vy los de oralidad encargados
de tramitar los nuevos procesos presentados después de la entrada en vigencia del siste-
ma; los escriturales subsistiran hasta que se acaben la totalidad de los procesos anteriores
y que hoy llevan evacuados mas de un 80 % o que indica gue a finales del 2016 deben
estar decididos su gran mayoria, y entraremos a la plenitud del sistema de la oralidad.

1.4. Eljuicio en lineay los adelantos tecnoldgicos

El reto que se nos presenta, en un futuro proximo consiste en la aplicacion de la tec-
nologia en toda su extension; cero papeles, proteccion del medio ambiente, desarrollo
sostenible, acceso inmediato, transparencia, celeridad y eficacia mediante el que se ha
denominado ‘juicio en linea”, es alli a donde apunta nuestra jurisdiccion. Hoy en dia las
notificaciones se realizan por correos electronicos de las partes y existen sesiones virtua-
les para la toma de decisiones; empero, el futuro es celebrar todo un proceso en gue las
partes no tengan que asistir a las salas audiencias o a los despachos judiciales sino que

las mismas puedan celebrarse de manera virtual a traves de la web.

2. Evaluacion del sistema de oralidad

En resumen, podriamos decir puntualmente que en la experiencia colombiana el jui-
cio oral en el proceso contencioso administrativo ha tenido diversos obstaculos entre
otros los siguientes:

1. La falta de recursos necesarios para adecuar salas de audiencias, despachos
e implementacion de medios tecnologicos para el normal desarrollo de las diligencias,
a pesar de todo el empeno y esfuerzo de nuestro gobierno por satisfacer todas estas
necesidades.
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2. La falta de destrezas y habilidades de abogados, jueces, magistrados y de-
mas intervinientes en las audiencias: argumentacion oral, capacidad de sintesis en las
exposiciones, fijacion clara del objeto del litigio y la falta de habilidad para la toma de
decisiones en audiencias, entre otras.

3. Diseno inapropiado de las salas de audiencias en el caso de los jueces colegia-
dos vy la falta de dotaciones necesarias para su resolucion.

4. La alta demanda del servicio de justicia vy la desbordada litigiosidad que hace
gue la fijacion de audiencias sea con muchos meses de antelacion y que recargue 1as
actividades laborales de los jueces y magistrados.

5. La morosidad en la fijacion de las fechas de audiencias como consecuencia de
la alta carga laboral.

6. Alo anterior la falta de preparacion de los profesionales del derecho. La falta de
formacion en sistemas orales es necesaria en esta nueva época para desenvolverse con
total propiedad en el juicio por audiencias, como antes anotabamos.

7. Con todo, la practica al respecto no ha sido nada facil, pues la inexperiencia del
juez contencioso administrativo en la direccion de las audiencias ha llevado a cuestiona-
mientos acerca del rol gue debe tener como director del proceso, si debe ser predomi-
nantemente activo o preferiblemente pasivo y a pesar de que aln no existen técnicas ni
mecanismaos que garanticen cual es la justa proporcion en su intervencion, se ha consi-
derado que, asociado con el criterio de juez director del proceso y en aras de garantizar
el principio de inmediacion, su intervencion debe ser preferiblemente activa, mostrando
constante interés en los argumentos y disertaciones hechas por las partes.

8. Laimplementacion del proceso oral, lleva consigo la necesidad de que el juez iden-
tifigue desde el inicio del proceso las teorias que proponen las partes a efecto de resolver
la controversia, que defina los problemas juridicos, a efecto de estar preparado para dirigir
adecuadamente la audiencia inicial, sin perjuicio de escuchar atentamente los argumentos
gue dentro del desarrollo de la misma expongan las partes, pues ello puede dar lugar a
cambiar la percepcion que durante la preparacion de la audiencia haya logrado.

9.  Ensintesis, la tramitacion el proceso oral, exige del juez mayores habilidades en
materia de conduccion de las audiencias, de instruccion e incluso, del egjercicio de los
poderes correccionales con gue cuenta.

10.  La experiencia que poco a poco hemos ido adquiriendo en la practica de la
celebracion de las audiencias, ha permitido gue en la actualidad, incluso, se realicen au-
diencias simultaneas, obviamente en asuntos que lo permitan; tal circunstancia ha sido
posible, por ejemplo, al resolver controversias de caracter laboral en las que se exponen
identidad de hechos, pues se trata de reclamaciones realizadas por trabajadores que de-
mandan el reconocimiento de una misma pretension, procesos en los cuales, a pesar
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de ser distinto el acto de la administrativo que se cuestiona, se valen de unas mismas
circunstancias de hecho y de derecho a ser resueltas por el juez. En este tipo se situacion,
el juez puede hacer uso de su poder inquisitivo y citar a los diferentes actores de los di-
VErsos procesos, a una misma audiencia y en ella, incluso, dictar sentencia que resuelva
la controversia de cada uno de ellos, lo gue redunda en una justicia pronta y efectiva.

1. Elsistema de juicio por audiencias es mas desgastante para el juez. Es mayor el
estrés que genera la preparacion y la realizacion de las audiencias. Varios jueces han sido
afectados por disfonias particularmente en los casos repetitivos como |os de caracter
laboral de serie o estereotipados.

12. Uno de los males tipicos del sistema escrito es la procrastinacion o arte de apla-
zar. La oralidad es un antidoto porgue si se atiende el principio de la concentracion, la de-
cision judicial hay gue adoptarla en el momento oportuno, generalmente en la audiencia.
El sistema escrito es propicio para la procrastinacion, porque permite aplazar con relativa
facilidad la decision, sin gue ello sea notorio. Por ello, en gran medida se explica la resis-
tencia a la sentencia oral, porgue se prefiere aplazar la redaccion de la sentencia y luego
proferirla por escrito.

13.  La ambigliedad normativa y en algunos casos de genuinas antinomias en la L.
1437 ha generado interpretaciones juridicas diversas de la ley procesal, lo que ha llevado
a practicas procesales que difieren de un despacho a otro.

3. Conclusiones sobre oralidad

De todo lo anterior podemos concluir:

Los tres anos de experiencia en el juicio por audiencias ha permitido comprender
con mayor nitidez las fortalezas vy las debilidades, lo cual garantiza que se capitalice
la experiencia y las buenas practicas.

« Lainmensa mayoria de los jueces y magdistrados que han practicado la oralidad
se han entusiasmado con el sistema, sienten gue la funcion publica de administrar
justicia tiene mayor reconocimiento vy efectividad. Por ello son defensores del sis-
tema, particularmente de la audiencia inicial, porque consideran que ello fortalece
el Estado de Derecho.

« La experiencia y el empoderamiento del sistema oral por parte de los jueces y
abogados, genera un clima propicio para un ajuste normativo de la L. 1437 lo cual
permitird encontrar el punto de equilibrio del juicio por audiencias acorde con las
particularidades de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

« Estamos esperanzados en que este viejo anhelo del proceso en audiencias tenga
su mayor desarrollo y consolidacion para asi poder brindar una administracion de
justicia moderna, oportuna y eficaz.
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Es posible gue no sea el remedio total a todos nuestros problemas de congestion,
pero es evidente que este nuevo proceso tiene virtudes como también innumera-
bles defectos, y es un riesgo gue hay que tomar si se quiere una administracion de
justicia diferente y rapida.

El proceso verbal es el futuro, por eso los anglosajones lo tienen hace mucho
tiempo. El pasado es el sistema escrito, esa justicia estilo Luis XVI donde uno no
conoce a sus jueces, nunca los ve, ni sabe quiénes son, y donde todo transcurre
entre bastidores, detras de las solemnidades y el sigilo de los despachos judiciales.

En el nuevo sistema, el juez da la cara, es conocido; recauda y evalla las pruebas
ante las partes y dice en forma transparente y ante todos, el sentido y las razones
de su decision, en homenaje al principio de la trasparencia y a la publicidad que
deben guiar los procesos judiciales.

Para finalizar debemos decir que no hay posibilidades de una marcha atras en la imple-
mentacion del sistema de la oralidad a pesar de todas las dificultades presentadas; nuestra
Jurisdiccion se encuentra en plena transformacion y por ello hay que brindarle todo nues-
tro esfuerzo y apoyo, a | sistema en este periodo de decantacion y consolidacion.
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Resumen:

En Colombia coexisten dos estatutos procesales: el Codigo General del Pro-
ceso -Ley 1564- vy el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo -Ley 1437-. El primero rige, por regla general, los
procesos judiciales gue se tramitan en la jurisdiccion ordinaria; el segundo
es aplicable a los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion de lo conten-
Cioso administrativo. Sin embargo, el CG.P. tiene vocacion de generalidad
para todos los procesos jurisdiccionales, ya gue sus disposiciones se apli-
can “ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad
y a las actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando
ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresa-

mente en otras leyes”.
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La Ley 1437 no regula integramente los aspectos procesales y probatorios,
por 1o gue se debe acudir al Codigo General del Proceso siempre “‘que sea
compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspon-
dan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo™. Esa integracion o
remision normativa presenta problemas practicos, especialmente en mate-
ria de audiencias y pruebas, dada las especialidades del proceso contencio-
so administrativo.

El procedimiento civil regulado en el CG.P. puede calificarse como predomi-
nantemente oral. La Ley 1437 regula un proceso “mixto” con tendencia a la
oralidad -proceso por audiencias- el juez puede prescindir de las notas de
oralidad y acudir a actuaciones propias de un sistema escritural.
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1. Introduccioén: Estructura de la rama judicial en Colombia

El Estado colombiano esta organizado en tres ramas del poder publico, la legislativa,
la ejecutiva y la judicial y por organismos autdnomaos e independientes a dichas ramas,
previstos para el cumplimiento de las demas funciones del Estado, como las de control,
banca central, organizacion electoral o preservacion del medio ambiente, por citar solo
unos ejemplos.

La Rama Judicial, gue es la que interesa para el presente analisis, esta conformada en
términos generales por tres jurisdicciones': i) la constitucional, i) la contenciosa adminis-
trativa y ji)) la ordinaria.

De conformidad con el articulo 239 de la Constitucion, la jurisdiccion constitucional
esta integrada por la Corte Constitucional, érgano principal de esta jurisdiccion, a quien
se le confia la guarda de la integridad de la Constitucion.

También la integra el Consejo de Estado, que tiene una funcion residual de control
constitucional, y los demas jueces y magistrados -independientemente de la jurisdiccion
ala que pertenezcan-, cuando conocen de las acciones de tutela 0 amparo constitucional
previstas para proteger los derechos fundamentales.

Por su parte, la jurisdiccion contenciosa administrativa, tal como lo dispone el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante Ley
14373, “esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y
en leyes especiales, de las controversias v litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los gue estén involucradas
las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa™

Igualmente conoce de los siguientes procesos: /) de responsabilidad extracontractual
de cualguier entidad publica, cualquiera que sea el régimen aplicable; i) contractuales,
cualguiera que sea su régimen, en 1os gue sea parte una entidad publica o un particular
en ejercicio de funciones propias del Estado; /i) los surgidos en virtud de contratos cele-
brados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales
se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes; iv) los relativos a la relacion
legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los
mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho publico;
v) los que se originen en actos politicos o de gobierno; vi) los ejecutivos derivados de las

—_

Se dice que, en términos generales, porque a la Rama Judicial también la integran las jurisdicciones espe-

ciales conformadas por los jueces de paz y las autoridades de los pueblos indigenas, la Fiscalia General

de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura —hoy Consejo de Gobierno Judicial, Gerencia de la

Rama Judicial y Comisién Nacional de Disciplina Judicial—.

2 En los términos del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucién, al Consejo de Estado le corresponde
conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno,
cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.

3 En el argot colombiano, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o
Ley 1437 se conoce como CPACA por sus iniciales.

4 Articulo 104 de la Ley 1437.
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condenas impuestas v las conciliaciones aprobadas por esa jurisdiccion, asi como los pro-
venientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica e igualmen-
te los originados en los contratos celebrados por esas entidades; vii) de los recursos ex-
traordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos sobre contratos celebrados
por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado;
viii) de la nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asf
como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas
de todo orden y de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones
publicas; ix) de la solicitud de pérdida de investidura de los miembros de eleccion popular
de las corporaciones publicas y; x) de las acciones populares y de cumplimiento.

El Consejo de Estado es el maximo organo de la jurisdiccion, pues desempena la
funcion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo. También hacen parte de
esta jurisdiccion los tribunales administrativos vy los juzgados administrativos®.

Como puede verse, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es el juez natural
de la Administracion Publica, mas precisamente, de la funcion administrativa.

Los procesos que se adelantan en esta jurisdiccion se rigen por la Ley 1437, codigo
gue también regula de manera completa las actuaciones y procedimientos administra-
tivos, disposiciones que se aplican “a todos los organismos vy entidades que conforman
las ramas del poder publico en sus distintos ¢rdenes, sectores y niveles, a los drganos
autonomos e independientes del Estado vy a los particulares, cuando cumplan funciones
administrativas™, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales.

A la jurisdiccion ordinaria le corresponde conocer los conflictos surgidos entre los
particulares y aquellos asuntos que no estén atribuidos por la Constitucion o la ley a
otra jurisdiccion’, para lo cual se divide en las especialidades civil, agraria, penal, familia
y laboral.

La Corte Suprema de Justicia es el maximo organismo de esta jurisdiccion, pues ac-
tua como tribunal de casacion. Ilgualmente, hacen parte de esta jurisdiccion los juzgados
municipales, los juzgados de circuito vy los tribunales superiores de distrito.

Por regla general, los procesos judiciales que se tramitan en la jurisdiccion ordinaria
se rigen por el Codigo de Procedimiento Civil, estatuto que fue sustituido por el Codigo
General del Proceso (Ley 1564 de 2012), salvo que exista ley expresa que regule la espe-
cialidad como ocurre, por ejemplo, con los procesos penales o laborales.

No obstante, dicho codigo tiene vocacion de generalidad para todos los procesos
jurisdiccionales, ya que sus disposiciones se aplican “ademas, a todos los asuntos de
cualquier jurisdiccion o especialidad y a las actuaciones de particulares y autoridades

5 Articulo 106 de la Ley 1437.
6 Articulo 2 de la Ley 1437.
7 Articulo 15 de la Ley 1564 de 2012 (C.G.P.)
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administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados
expresamente en otras leyes’.

2. Integracion normativa: La vigencia del Cédigo General del Proceso enla
jurisdiccion de lo contencioso administrativo

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270, modificada por la Ley
1285), dispone gue “las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberan ser
orales con las excepciones que establezca la ley™. Para el cumplimiento de dicho fin, or-
dena la adopcion de “nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias,
en procura de la unificacion de los procedimientos judiciales™.

En virtud de dicho mandato, el legislador expidio la Ley 1437 y el Codigo General del
Proceso [(CG.P) Ley 1564, para regular el procedimiento contencioso administrativo y el
procedimiento ante la jurisdiccion civil u ordinaria, respectivamente.

La Ley 1437 no regula integramente los aspectos procesales. Ello impone, entonces, en
virtud de la regla general expuesta, acudir al Codigo General del Proceso en los aspectos
no regulados por aquel; mandato reiterado por el articulo 306 de la Ley 1437 que dispone:

ARTICULO 306. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no con-
templados en este Codigo se seguira el Codigo de Procedimiento Civil en
lo gue sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que
correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Debe advertirse que la vigencia, la aplicacion vy la integracion de la Ley 1437 vy del Co-
digo General del Proceso han generado una serie de controversias y problemas entre los
organos jurisdiccionales. Estas bien pueden atribuirse a su reciente expedicion, al hecho
de que se trata de dos estatutos procesales gue regulan de manera diferente situaciones
iguales y a los fines gue inspiraron al legislador de respetar la “especialidad” de la jurisdic-
cion contenciosa administrativa que implica normas diferentes a las de los particulares.
De hecho, gran parte de la opinion autorizada consideraba gue era mucho mas conve-
niente la expedicion de un solo codigo o estatuto procesal para evitar, precisamente, la
falta de certeza originada en la coexistencia de diversas regulaciones'.

Con mayor razon si se tiene en cuenta que la Ley 1437 es un estatuto procesal con
tendencia a la oralidad, mientras que el Codigo General del Proceso es eminentemente
oral. Se dice que con tendencia a la oralidad porgue el juez puede prescindir de las notas
de oralidad y acudir a actuaciones propias de un sistema escritural, a diferencia de lo

8 Articulo 1° del C.G.P.

9 Articulo 4 de la Ley 270 de 1996.

10 Ibidem.

11 HERNANDEZ GOMEZ, William. Monitoreo de la Ley 1437 e integracién normativa con el CGP —Fase
I, 2014-2015-. Informe de investigacion. Bogotd. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Septiembre de
2015.

135



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

136

previsto en el Codigo General del Proceso en el que la regla general (obligatoria, dirlamos)
es la oralidad.

Por tal razon, la integracion o remision normativa que ordena el articulo 306 de la Ley
1437 debe entenderse hecha a ese estatuto procesal (CG.P), mas si se tiene en cuenta
que sus disposiciones estan acordes con el sistema procesal previsto para la jurisdiccion
contenciosa administrativa (proceso por audiencias), caracteristica que no se predica de
las del Codigo de Procedimiento Civil, estatuto gue regula un proceso judicial completa-
mente escritural.

No obstante, conviene advertir que para gue se lleve a cabo la integracion ordenada
en el articulo 306 de la Ley 1437 se deben tener en cuenta las caracteristicas propias del
proceso contencioso administrativo que, como se dijo, puede calificarse como un proce-
SO Mixto porgue mezcla elementos de un sistema escritural y de un sistema oral.

3. Generalidades del sistema oral establecido en el Cédigo General del
Proceso

El procedimiento civil regulado en el Codigo General del Proceso puede calificarse
como eminentemente oral, ya gue si bien tiene una necesaria fase escrita (correspon-
diente a la presentacion de la demanda, su admision, correccion, aclaracion o reforma'?,
asf como a la contestacion® y la proposicion de excepciones previas'), el desarrollo del
proceso se realiza Unicamente en dos audiencias: la inicial y la de juzgamiento.

La finalidad de la audiencia inicial'® es: ;) sanear el proceso de los vicios gue puedan
acarrear nulidades u otras irregularidades del proceso; i) realizar un interrogatorio “ex-
haustivo” a las partes sobre el objeto del proceso; i) requerir a las partes y a sus apodera-
dos para que determinen los hechos en los que estan de acuerdo y gue fueren suscepti-
bles de prueba de confesion; iv) fijar el objeto del litigio, con precision de los hechos que
estdan demostrados vy los que requieran ser probados; v) decretar las pruebas solicitadas
por las partes vy las gue se consideren necesarias para el esclarecimiento de los hechos v;
vi) fijar fecha y hora para la audiencia de instruccion y juzgamiento.

Sin perjuicio de la facultad de proponer formulas de arreglo el juez, ademas de decretar,
puede practicar las pruebas que le resulten posibles, siempre y cuando estén presentes las

12 Articulos 82 a 96 del C.G.P.

13 Articulos 96 a 99 del C.G.P. En esta fase escrita también se incluye la posibilidad de que el demandado
presente demanda de reconvencion (articulo 371 del C.G.P.) o haga un llamamiento en garantia (articu-
los 60 a 70 del C.G.P.).

14 Las excepciones previas estan reguladas en los articulos 100 a 102 del C.G.P. En virtud de dicha regula-
cién, las excepciones previas deben formularse en el término del traslado de la demanda y darse traslado
de las mismas al demandante. Cuando no se requiera practica de pruebas, el juez debe decidir sobre las
excepciones antes de la audiencia inicial y, si prospera alguna que impida continuar el trdmite del proceso
y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido oportunamente, debe declarar terminada la actuacion y
ordenar devolver la demanda al demandante. Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez debe citar
a la audiencia inicial y en ella, ademas de practicar las pruebas, debe resolver sobre las excepciones.

15 Articulo 372 del C.G.P.
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partes. En ese caso, salvo que se requiera la practica de otras pruebas, una vez escuchados
los alegatos de las partes, el juez debera dictar sentencia dentro de la misma audiencia.

Por su parte, la audiencia de instruccion y juzgamiento'® estd prevista para: i) practicar
todas las pruebas decretadas, salvo que el juez considere algunas como innecesarias; /i)
ofr los alegatos de las partes; v jii) proferir la sentencia.

Eljuez debe dictar la sentencia en forma oral. De no ser posible, debera dejar constancia
expresa de las razones concretas e informar esa circunstancia al érgano de administracion
de la Rama Judicial. Pero, en todo caso, debe anunciar el sentido de su fallo, con una breve
exposicion de sus fundamentos y emitir la decision escrita dentro de los diez dias siguientes.

Finalmente, se advierte que el articulo 107 del CG.P. regula las reglas a las que deben
sujetarse las audiencias y diligencias, de las cuales se destacan las siguientes por desarro-
llar los principios de inmediacion, concentracion y oralidad, propios de un proceso oral:

) Toda audiencia debe ser presidida por el juez v, en su caso, por los magistrados
que conozcan del proceso. La ausencia del juez o de los magistrados genera la nulidad de
la respectiva actuacion. Sin embargo, la audiencia podra llevarse a cabo con la presencia
de la mayoria de los magistrados que integran la sala, cuando la ausencia obedezca a un
hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito.

i) Cuando se produzca cambio de juez que deba proferir sentencia en primera o
segunda instancia, quien lo sustituya debera convocar a una audiencia especial con el
solo fin de repetir la oportunidad para alegar. Oidas las alegaciones, se dictara sentencia
segun las reglas generales.

i) Toda audiencia o diligencia se debe adelantar sin solucion de continuidad. El juez
debera reservar el tiempo suficiente para agotar el objeto de cada audiencia o diligencia.

iv)  Las intervenciones orales no pueden ser sustituidas por escritos. El acta se limi-
tara a consignar el nombre de las personas gue intervinieron como partes, apoderados,
testigos y auxiliares de la justicia, la relacion de los documentos que se hayan presentado
Y, €N su caso, la parte resolutiva de la sentencia.

4. El proceso por audiencias establecido en la Ley 1437
41. Generalidades
Como se dijo antes, a diferencia del procedimiento civil, el procedimiento contencioso

administrativo es un sisterma mixto vy flexible porque mezcla elementos de un sistema es-
critural y de un sistema oral y le permite al juez prescindir de algunas actuaciones orales.

16 Articulo 373 del C.G.P.
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De conformidad con lo dispuesto en la Ley 1437, el proceso contencioso administrati-
VO esta conformado por tres etapas, a saber:

D La primera etapa se divide en dos sub-etapas o fases: una escrita y otra oral. La
fase escrita es de preparacion del proceso, ya que implica la presentacion de la demanda,
su admision, inadmision o rechazo, el traslado de la demanda, la reforma de la misma, su
contestacion, la presentacion de excepciones, la formulacion de demanda de reconven-
cion o llamamientos v la intervencion de terceros'’. La fase oral la constituye la audiencia
inicial, que es la manifestacion mas evidente de la oralidad en el proceso contencioso
administrativo.

i) Lasegunda etapa la conforma la audiencia de pruebas, que tiene como finalidad
la practica de las mismas.

i) La tercera etapa la comprende la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que
tiene como finalidad escuchar los alegatos de las partes y del Ministerio Publico y anun-
ciar el sentido del fallo.

Todas las etapas del proceso se caracterizan por estar regidas por el principio de sa-
neamiento. En virtud de este el juez tiene el deber de efectuar un control de legalidad del
tramite, una vez concluida cada etapa del proceso, para sanear los vicios que acarreen
nulidades, “los cuales, salvo gue se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las
etapas siguientes”, al tenor de lo dispuesto en el articulo 207 de la Ley 1437.

4.2. La audiencia inicial'®
4.21. Generalidades

La audiencia inicial, prevista en el articulo 180 de la Ley 1437 tiene como propdsito: /)
solucionar y superar todo o gue pueda impedir un fallo de mérito, concentrando en ella la
decision de una serie de cuestiones gue podemos calificar como de forma, con el objeto
de depurar el proceso, para preparar y adoptar el fallo; i) aclarar las posiciones de las partes,
precisando, en una actitud dialdgica, los aspectos controvertidos, los hechos, las pretensio-
nes, las defensas y excepciones v la determinacion de las pruebas o medios de conviccion
gue sean estrictamente necesarios o indispensables para resolver el problema juridico que
subyace en la controversia suscitada entre las partes v; i) generar espacios de acercamien-
to entre las partes, mediante mecanismos auto-compositivos del conflicto como la concilia-
cion o la oferta de revocatoria directa del acto administrativo subjetivo demandado.

17 Con la aclaracién de que en los procesos de simple nulidad es permitida la intervencion de terceros
incluso en la audiencia inicial (articulo 223 de la Ley 1437).

18 Este capitulo se fundamenta en el texto RAMIREZ RAMIREZ, Jorge Octavio. La Audiencia Inicial. En: El
juicio por audiencias en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo (Gufas procesales de casos
tipicos), Segunda Parte, Tomo Il, Temas procesales especiales. Rama Judicial del Poder Pdblico, Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. Bogotd, diciem-
bre de 2012, p. 183 a 234. Publicacién electrénica http:/www.ejrlb.com/docs/423_segunda_parte_jui-
cio_audiencias_cpaca.pdf (consultado el 15 de octubre de 2015).
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En otras palabras, en la audiencia inicial se cumplen funciones saneadoras'®, conci-
liadoras?®, depuradoras?' y ordenadoras?? Y eso es asi por cuanto en dicha audiencia se
tramitan y deciden aspectos relacionados con el saneamiento del proceso, las excepcio-
nes previas, la fijacion del litigio, la posibilidad de la conciliacion, las medidas cautelares y
el decreto de pruebas.

La Ley 1437 a diferencia de lo consagrado en el Codigo General del Proceso, no obliga
a las partes a asistir a la audiencia inicial: Su asistencia es opcional. Lo que si es obligatoria
es la asistencia de los apoderados de las partes.

Dicha regla ha sido criticada por muchos, pues desconoce la razdn de ser de la ora-
lidad, en tanto la inmediacion es de doble via: 1o que se busca es que entre el juez vy
las partes sin intermediarios -que son las que conocen de manera directa el origen y
razon de la controversia- depuren los hechos, 1os argumentos v los problemas juridicos.
Ademas, la inmediacion, ‘como proximidad fisica entre el juez vy las partes, es un acto de
comunicacion humana que dignifica las principales decisiones judiciales en la audiencia,
de cara al ciudadano™.

También desconoce la importancia de la asistencia de las partes para dos momentos
de la audiencia: la conciliacion vy la fijacion del litigio. Esta Ultima cuestion se agrava si se
tiene en cuenta que la Ley 1437 deja a opcion del demandado el contestar o no la de-
manda. Luego, el silencio del demandado no acarrearia ninguna consecuencia procesal,
salvo que el juez las derive del articulo 241 del CG.P. que le permite deducir indicios de la
conducta procesal de las partes.

Cabe advertir que si los apoderados no asisten, de todas maneras debe realizarse la
audiencia vy las decisiones adoptadas seran validas y oponibles. Esta regla es semejante a
la gue trae el CG.P. y solo serd justificable la ausencia, para efectos sancionatorios?*, siem-
pre que se trate de hechos que puedan calificarse como constitutivos de fuerza mayor o
caso fortuito; conceptos mucho mas restrictivos que el de justa causa.

Esa regla es manifestacion del principio de concentracion y continuidad, toda vez que
si las audiencias se aplazaren continua e indefinidamente se desvirtuaria la razon de ser
deljuicio por audiencias, gue busca que ellas, una vez iniciadas, finalicen y no sean objeto
de suspension o aplazamiento.

19 Sanear las irregularidades o nulidades procesales y preservar la regularidad del proceso mediante la
resolucion de las excepciones previas y la revision de los requisitos de procedibilidad.

20 Busca abrir posibilidades para que las partes, mediante el uso de mecanismos de auto—composicién
logren solucionar sus diferencias.

21 Concertar con las partes o fijar los acuerdos o diferencias facticas y normativas y precisar el problema
juridico a resolver.

22 Busca garantizar que el proceso se desarrolle de manera regular, valida y eficaz.

23 HERNANDEZ GOMEZ, William. Audiencia inicial y audiencia de pruebas. Ley 1437 de 2071. XXI Encuen-
tro de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, Bogotd, 2015, p. 26.

24 Multas de 2 S.M.LM.V.
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Otra diferencia entre la Ley 1437 y el CG.P, cuando se trata de jueces colegiados, es
gue la direccion de la audiencia inicial esta a cargo del juez o magistrado ponente y no
de toda la Sala.

Dicha regla general se consagro con el proposito de buscar la celeridad vy eficacia en
el proceso, a fin de salvar las dificultades gue puede generar la falta de conformacion de la
sala, lo gue, eventualmente, podria conducir a la suspension de esta audiencia de tramite
0 sustanciacion, afectando asi el principio de concentracion y la celeridad del proceso.

No obstante, debe tenerse en cuenta que cuando se vaya a proferir una decision que
dé por terminado el proceso o se vaya a dictar sentencia, es necesario que todos los ma-
gistrados que conforman la Sala, 0 su mayoria, estén presentes en la audiencia, so pena
de que se configure nulidad por falta de competencia funcional del ponente.

Cabe anotar gue esa competencia funcional para adoptar decisiones por el magistra-
do sustanciador o ponente, en el curso de las audiencias o por fuera de ellas, fue objeto
de intenso debate.

El Consejo de Estado?® armonizando algunas disposiciones del codigo, en apariencia
contradictorias, concluy® que por regla general 10s autos que se profieran en el proceso
deben ser dictados por el ponente. Pero, cuando se trate de providencias gue pongan fin
al proceso (como la decision de una excepcion previa), la competencia radica en la Sala
0 Seccion.

Es algo paraddjico que a pesar de gue la Ley 1437 pretende poner el proceso con-
tencioso administrativo a tono con la oralidad y las nuevas tecnologias, a diferencia de
la regulacion prevista en el Codigo General del Proceso, ordene levantar un acta de la
audiencia gue puede calificarse de extensa e, incluso, contradictoria con el principio de la
oralidad. Lo anterior, en tanto debe contener, ademas de la identificacion del juez y de las
partes, los demas asuntos formales?e:

P Un resumen del desarrollo de la audiencia en el gue se indique, cuando participen
en esta, el nombre de |os testigos, los peritos, los intérpretes y demas auxiliares de la justi-
Cia, asf como la referencia de los documentos leidos y de los otros elementos probatorios
reproducidos, con mencion de las conclusiones de las partes.

i) Las solicitudes y decisiones producidas en el curso de la audiencia vy las objeciones
de las partes y los recursos propuestos.

jii) La constancia sobre el cumplimiento de las formalidades esenciales de cada acto
procesal surtido en la audiencia.

25 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 25 de junio de 2014. Conse-
jero ponente: Enrique Gil Botero. Radicacién nimero: 25000-23-36-000-2012-00395-01(1}).
26 Articulo 183 de la Ley 1437.
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iv) Las constancias en las que el juez, el magistrado ponente o la Sala, Seccidon o Sub-
seccion ordene registrar vy las gue soliciten las partes sobre lo acontecido en la audiencia.

v) Cuando asi corresponda, el sentido de la sentencia.

Adicionalmente, la Ley 1437 permite que, en los casos en gue el juez lo estime nece-
sario, se realice una transcripcion literal total o parcial de la audiencia o diligencia, cuando
deberia bastar con el audio o video de la misma.

4.2.2. Estructura de la audiencia inicial?”

La audiencia inicial, regulada en el articulo 180 de la Ley 1437, tiene como finalidad la
realizacion de una serie de actuaciones encaminadas a darle efectividad, eficacia y cele-
ridad al proceso.

Asi las cosas, dicha audiencia esta prevista para que el juez: /) realice un control de
legalidad (etapa de saneamiento del proceso); i) decida sobre las excepciones previas
vy mixtas; /i) verifigue los requisitos de procedibilidad; iv) acerque a las partes y propicie
espacios para la conciliacion, de ser posible; v) fije el litigio; vi) decrete las pruebas; vii)
decida sobre otros asuntos accesorios como medidas cautelares, incidentes, nulidades,
apelaciones v; ix) dictesentencia, de ser posible.

4.2.21. Saneamiento del proceso

Establece la Ley 1437 que el juez, de oficio o a peticion de parte, debe resolver en la
audiencia inicial lo atinente a los vicios que se hayan presentado y adoptar las medidas
de saneamiento necesarias para evitar sentencias inhibitorias.

Esa regla esta acorde con otra mas general, gue ordena al juez efectuar un control
de legalidad del tramite una vez concluida cada etapa del proceso, para sanear los vicios
que acarreen nulidades. No obstante, la de la audiencia inicial es mucho mas amplia, dado
gue tiene en cuenta los propositos v fines de la audiencia preliminar, lo gue supone gue,
ademas de las nulidades, otras irregularidades, las que fueren, deben sanearse en esa
oportunidad procesal.

Asi, en virtud de la potestad de saneamiento, el juez no solo controlard los presu-
puestos de regularidad de la demanda, sino también las circunstancias constitutivas de
nulidad y aguellos hechos exceptivos previos que puedan afectar la validez y eficacia del
proceso. Ameén de aqguellas otras irregularidades que puedan incidir en su desenvolvi-
miento, gue No encajen en una u otra de las categorias mencionadas.

En otras palabras, el juez podra en virtud de la facultad de saneamiento, controlar y
constatar:

27 RAMIREZ RAMIREZ, Jorge Octavio. La Audiencia Inicial, op. cit., p. 190-210.
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) Todos aguellos factores que pueden condicionar la validez del proceso, en su ori-
gen vy desarrollo, tales como competencia del juez (falta de jurisdiccion, de competencia o
cldusula compromisoria); debida representacion judicial de las partes, derecho de postu-
lacion; correcta vinculacion de los demandados, de otras partes o de terceros; problemas
de incorrecta notificacion o ausencia de traslados; oportunidad para solicitar pruebas e
integracion del litisconsorcio necesario, mediante las nulidades procesales.

i) Los requisitos que apuntan a la eficacia y regularidad del proceso: capacidad
para ser parte; capacidad para comparecer al proceso; demanda en forma; procedimien-
to indicado en la ley; idoneidad y precision de las pretensiones; indebida acumulacion de
pretensiones; integracion del necesario contradictorio; citacion de terceros; omision de
actuaciones procesales (reforma de la demanda, decision del llamamiento en garantia,
traslado de excepciones); caducidad; cosa juzgada; conciliacion y transaccion, mediante
las excepciones previas.

i) Los llamados requisitos de procedibilidad o previos para demandar?®: concilia-
cion prejudicial, gjercicio de los recursos de ley en el tramite administrativo, constitucion
de renuencia, reclamacion previa para la proteccion de un derecho colectivo, pago previo
a la repeticion, examen previo de la autoridad administrativa en el medio de control elec-
toral.

iv)  Todas aquellas otras irregularidades que sin ser catalogadas como nulidades pro-
cesales puedan afectar el normal desarrollo del proceso.

No esta por demas anotar que el control de las nulidades u otras irregularidades que
se presenten desde el origen, curso y terminacion del proceso, no son del resorte exclusi-
vo del despacho judicial. Las partes también pueden hacerlo por via del recurso de repo-
sicion contra el auto admisorio de la demanda, de la proposicion de excepciones previas
y de las nulidades procesales, con las limitaciones que trae la ley, en virtud del principio
de preclusion y de la inoponiblidad que consagra el CG.P?, al cual debe acudirse por via
de remision normativa.

De todas maneras, en el gjercicio de la potestad de saneamiento, debe tenerse presen-
te que lo se busca es la solucion de todas aguellas irregularidades o vicios gue puedan
evidenciarse en esta etapa procesal. Esto, con el fin de que el proceso termine con una
sentencia de mérito que ponga fin a la controversia, evitando la terminacion temprana
del proceso por meras irregularidades o por cuestiones formales subsanables, por su
naturaleza o por la voluntad expresa o implicita de las partes.

28 Son aquellos que el actor debe cumplimentar ante la Administracion para poder acudir en demanda
ante el juez.

29 Articulo 102. Inoponibilidad posterior de los mismos hechos. Los hechos que configuran excepciones
previas no podran ser alegados como causal de nulidad por el demandante, ni por el demandado que
tuvo oportunidad de proponer dichas excepciones. Este es uno de los muchos casos en los cuales debe
acudirse al C.G.P. ante la falta de regulacién del tema en la Ley 1437.
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4.2.2.2. Decision de excepciones previas

La decision de las excepciones previas en la audiencia inicial es también una faceta
del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la
colaboracion de la parte demandada, que la verificacion de los hechos constitutivos de
excepciones previas, o advertidos por el juez al momento de la admision, se resuelvan en
las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion, a fin de apla-
zarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo.

La Ley 1437 no definid ni reguld las excepciones previas. Solo trata la posibilidad de
formularlas por el demandado vy su decision en la audiencia inicial. Luego, en los otros as-
pectos no regulados y que sean compatibles con el proceso contencioso administrativo,
deberd acudirse al Codigo General del Proceso.

Por ende, las excepciones previas, que deben ser objeto de especial y previo pronun-
ciamiento en la audiencia inicial, son las relacionadas en el CG.P, en virtud de la integra-
cion o remision normativa prevista en la Ley 1437:/) falta de jurisdiccion o de competencia;
i) compromiso; /i) inexistencia del demandante o del demandado; /v) incapacidad o inde-
bida representacion del demandante o del demandado; v) falta de prueba de la calidad
en que actie demandante o demandado; vi) ineptitud de la demanda por falta de requi-
sitos formales o indebida acumulacion de pretensiones; vii) tramite o procedimiento dis-
tinto al que corresponde; vii) no integracion del litis consorcio; ix) pleito pendiente; x) falta
de citacion de terceros interesados v; xi) notificacion a persona distinta del demandado.

En ese punto, al igual gue en materia de nulidades, el legislador colombiano optd por
una relacion taxativa, no enunciativa, de las excepciones previas, con la finalidad de dar
certeza y seguridad a la relacion juridica procesal, evitando gue se crearan otros “hechos
exceptivos”, por via de interpretacion?®.

No obstante, la Ley 1437 también permite proponer y decidir como excepciones pre-
vias la cosa juzgada, la caducidad, la transaccion, la prescripcion extintiva, la falta de legi-
timacion en la causa y la conciliacion.

Las cuatro primeras, conocidas como excepciones mixtas, al igual gue la falta de le-
gitimacion en la causa pueden formularse y decidirse como excepciones previas, 1o que
apareja gue, si se demuestran, el drgano jurisdiccional debe declararlas probadas y dar por
terminado el proceso en la audiencia. Procedimiento diferente al establecido para la jurisdic-
cion ordinaria civil, pues el Codigo General del Proceso permite dictar sentencia anticipada,
en cualquier estado del proceso, si se encontrare probada una de tales excepciones?'.

Varios problemas genera el tratamiento de esas excepciones “rmixtas” como objeto de
especial y previo pronunciamiento, pues pueden dar lugar a gue se termine de manera

30 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. Dupre Editores,
Bogotd, Décima Edicidn, 2009, 941 p.
31 Articulo 278 del C.G.P.
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precipitada el proceso:>? Sin embargo, 1o que busca el codigo es, precisamente, evitar un
desgaste inutil de la jurisdiccion, cuando es evidente su ocurrencia.

Eso, a nuestro juicio, lo que impone es un uso prudente de la potestad de declararla
solo en aquellos casos en que es manifiesta, pues si hay duda debe seguir el proceso. Asi
las cosas, fue mejor regulada la figura en el Codigo General del Proceso.

Hay gue agregar gue el Codigo General del Proceso no se refiere a la conciliacion
COMO excepcion previa y parece gue fuera redundante tal prevision si se tiene en cuenta
gue si se trata de una conciliacion (esto es, la autocomposicion del conflicto por las par-
tes), la “excepcion” pertinente es la de la cosa juzgada. Lo anterior, toda vez que en mate-
ria contenciosa administrativa, el acuerdo entre la Administracion vy el particular supone
siempre aprobacion judicial, mediante providencia que hace transito a cosa juzgada® v,
de otra parte porgue, segun la Ley 1437, es un requisito previo para demandar vy su falta
da lugar a la terminacion del proceso.

Finalmente, debe advertirse que, pese a la claridad del mandato de la Ley 1437 respec-
to de la decision de las excepciones previas en la audiencia inicial, se ha observado que
en la practica judicial algunos despachos tienen la costumbre de decidir sobre las mismas
antes de la audiencia**.

4.2.2.3. Requisitos de procedibilidad

De la regulacion hecha en la Ley 1437 se infiere que para el legislador hay dos figuras
diferentes: las excepciones previas, donde prima el principio de preclusion y convalidacion,
v, los requisitos de procedibilidad que, en principio, no son convalidables o renunciables.

Los requisitos de procedibilidad o “requisitos previos para demandar” son, fundamen-
talmente, la conciliacion extrajudicial y la falta de interposicion de los recursos obligato-
rios contra el acto administrativo demandado®. La expresion categorica del codigo su-
pone gue el legislador quiso darles un tratamiento distinto al de las excepciones, como
se deduciria del hecho de que no son convalidables, son oponibles vy su falta, en todos los
Casos, dard lugar a la terminacion del proceso.

32 Por eso el Consejo de Estado ha dicho que cuando la excepcién corresponda a una de naturaleza pe-
rentoria o de mérito —como la prescripcion extintiva de los derechos laborales—, destinada a atacar el
derecho sustancial alegado por el demandante, tal asunto, por regla general, no puede debatirse ni me-
nos resolverse en la audiencia inicial, ya que: a) la Ley 1437 consagra tan solo la potestad para resolver
las excepciones previas en dicha audiencia y, b) el juez no puede emitir juicios valorativos sobre los
documentos aportados al plenario, sorprendiendo a las partes con una decision anticipada que tan solo
puede darse en la sentencia que decida el mérito de las pretensiones —Consejo de Estado. Sala Unitaria.
Seccién Segunda. Subseccién A. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Auto del 12
de marzo de 2014. Radicado 15001-23-33-000-2013-00558-01(0191-14)-.

33 Se justifica en razones de proteccion del patrimonio publico, lo que explica, ademds, que no opera tal
requisito en el caso de conciliaciones de derecho privado.

34 HERNANDEZ GOMEZ, William. Monitoreo de la Ley 1437 e integracién normativa con el CGP, op. cit.,
p. 13.

35 Elarticulo 161 de la Ley 1437 relaciona otros que tienen que ver con las acciones populares y de cum-
plimiento o con las pretensiones de repeticién y electorales.



Jorge Octavio Ramirez Romirez

Sin embargo, tal regla ha sido modulada por la jurisprudencia al darle prevalencia al
derecho sustancial sobre el formal, especificamente frente a la convalidacion, atendiendo
su finalidad, el hecho de gue en la audiencia inicial se preve una fase de arreglo o conci-
liacion y de que, por ultimo, puede implicar una restriccion injustificada, seguin el caso, al
derecho fundamental de la tutela judicial efectiva.

Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho que los requisitos formales para demandar
(como lo es la conciliacion prejudicial) no pueden impedir que se profiera una decision de
fondo cuando no se controlaron en las etapas anteriores a la sentencia®.

4.2.2.4. La conciliacion

A pesar de gue la regla general es la conciliacion extrajudicial, lo que permitiria pensar
gue su celebracion en la audiencia inicial genera una duplicidad innecesaria, el legislador
autorizo al juez 0 magistrado ponente para agotar nuevamente esa etapa, si lo considera
conveniente.

La razon es clara: en la audiencia inicial el juez ya tiene un panorama gue si bien no
puede calificarse como definitivo, es mucho mas amplio en lo que toca con el proble-
ma juridico, las posiciones de las partes, las pruebas aportadas, etc, mas propicio para el
acuerdo, gue el existente o conocido en la conciliacion extrajudicial.

En esas condiciones, no solo esta en posibilidad de proponer formulas de arreglo,
sino en terminar anticipadamente el conflicto, mediante la conciliacion: un mecanismo
de autocomposicion, que realiza valores como la paz social, el didlogo vy la convivencia
pacifica, amén de las ventajas que representa para la justicia y las partes, en términos de
costos, eficacia y oferta de justicia.

Algunos han criticado esta fase de la audiencia inicial y en general la conciliacion judicial,
porgue consideran gue afecta el principio de imparcialidad del juez, al tener que presentar
formulas de arreglo o de acercamiento.

Sin embargo, tal tesis parte de la idea del juez como tercero imparcial y neutro, que
No puede actuar proactivamente, toda vez gue desequilibraria la igualdad de las partes,
cuando la imparcialidad debe definirse en funcion de “la efectividad de los derechos re-
conocidos en la Constitucion Politica y la Ley vy la preservacion del orden juridico™, aten-
diendo el mandato de la Ley 1437.

Dentro de esos mecanismos de autocomposicion, se encuentra también la llamada
oferta de revocatoria del acto administrativo en sede judicial, que consagra la Ley 1437 y

36 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 13 de febrero de 2014, radicado 11001-03-15-
000-2013-02489-00, Consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala. Consejo de Estado, Seccién Cuarta,
sentencia del 16 de julio de 2015, radicado 11001-03-15-000-2014-03291-00, Consejera ponente:
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

37 Articulo 103 de la Ley 1437.
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que permite a la administracion “ofrecer” a la parte demandante, en los términos y condi-
ciones fijadas en la ley, la revocatoria de los actos administrativos demandados, para gue,
si este lo acepta, se dé por terminado el proceso.

Dicha oferta puede provocarse de oficio 0 a peticion de parte o del Ministerio Publico,
previa aprobacion del Comité de Conciliacion de la entidad. La oferta debe sefalar los
actos v las decisiones objeto de la misma vy la forma en que se propone restablecer el
derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

Si el juez encuentra gue la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, la debera poner
en conocimiento del demandante, quien deberd manifestar si la acepta en el término que
se le sefiale para tal efecto. En ese evento, el proceso se dara por terminado mediante
auto gue prestara meérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la au-
toridad demandada deberd cumplir a partir de su ejecutoria.

4.2.2.5. Lafijacion del litigio

Uno de los propositos fundamentales de la audiencia inicial es depurar el proceso
y precisar y reducir el problema o los problemas juridicos que deben resolverse en la
sentencia.

Si en alguna etapa de la audiencia inicial se cumple ese proposito, es precisamente
en esta, pues el funcionario judicial, con la colaboracion de las partes y terceros, debe
precisar los extremos de la demanda (hechos y pretensiones), los fundamentos de dere-
cho, la contra-demanda, la contestacion de la demanda vy los otros conexos; a diferencia
de 1o que ocurre en la jurisdiccion civil, en tanto el Codigo General del Proceso delimita
la fijacion del litigio a establecer los hechos que se encuentran demostrados vy los que
requieren ser probados.

En fin, en la etapa de fijacion del litigio de la audiencia inicial prevista en la Ley 1437 se
debe buscar que las pretensiones presenten una estructura adecuada, completa, clara y
coherente, en relacion con sus elementos: sujetos, objeto y razon; gue los hechos enun-
ciados sean relevantes o trascendentes, que no sean contradictorios; gue los fundamen-
tos de derecho se expongan de una manera adecuada, Clara y precisa; gue las excepcio-
nes relinan esos mismos atributos vy, que se logre suficiente claridad sobre los hechos,
esto es, los aceptados por las partes o los que deben ser objeto de prueba.

Estas son pautas que debe tener en cuenta el 6érgano jurisdiccional, bajo la idea de
gue con suU concurso se busca que las partes expliguen y precisen las pretensiones y
excepciones de mérito y, ademas, busquen puntos de acuerdo en relacion con las cir-
cunstancias facticas o hechos que rodean la controversia.

De alli gue no pueda considerarse como una oportunidad adicional para reformar la
demanda o adicionar la contestacion, pues ese no es el propdsito; tampoco, para gue el
juez sustituya a las partes en lo gque tiene gue ver con las pretensiones o excepciones o
en la determinacion de los hechos controvertidos, pues eso no es de su resorte.
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4.2.2.6. Decreto de pruebas

En la audiencia inicial, el juez debe decretar las pruebas pedidas por las partes, por 10s
terceros intervinientes o las gue de oficio considere necesarias para el esclarecimiento
de la verdad.

Son tres los criterios orientadores gue el juez debe tener en cuenta para decretar las
pruebas del proceso: i) que sean necesarias, esto es, que se requieran para adoptar una
debida fundamentacion de la decision; i) que tengan por objeto probar hechos sobre los
cuales exista disconformidad v; i) que sean indispensables para esclarecer la verdad?.

Por tal razon, uno de los aspectos importantes de la fijacion del litigio, al depurar el
proceso, es el atinente al objeto de la prueba, pues, en principio, debe circunscribirse a los
hechos controvertidos: aquellos que son objeto de proposiciones contradictorias o sobre
los cuales hay disconformidad.

Todo, bajo la idea que el concepto de necesidad de la prueba, no excluye los criterios
clasicos de utilidad de la prueba (que sirva o aproveche al proceso), pertinencia (que sirva
para demostrar el hecho que se alega) y conducencia (que el hecho pueda demostrarse,
de acuerdo con la ley, con el medio de prueba solicitado), gue deberdn tenerse en cuenta
para efectos de su decreto.

Al respecto, el Codigo General del Proceso (que en materia de pruebas se aplica por re-
mision) faculta al juez para gue, mediante providencia motivada, rechace las pruebas no-
toriamente impertinentes, las inconducentes vy las manifiestamente superfluas o indtiles;
conceptos a los que el juez puede acudir, por ejemplo, cuando el hecho esta plenamente
demostrado en el proceso, cuando se trata de desvirtuar hechos que han sido objeto de
juzgamiento, cuando se puede probar mejor por otro medio probatorio, cuando se trata
de probar negaciones indefinidas o hechos gue no han existido o, cuando se solicitan
documentos que obran en el expediente administrativo.

Igualmente, el juez puede rechazar la solicitud de pruebas cuando: /) se trate de prue-
bas ilicitas; ii) la parte que solicita la prueba pudo conseguirla directamente o mediante
derecho de peticion; i) las pruebas son extemporaneas y/o; iv) la solicitud de pruebas no
reline los requisitos legales.

Una discusion en materia de aporte de la prueba tiene que ver con el rechazo de la
prueba si la parte pudo obtenerla directamente o por medio del derecho de peticion.

Esta regla, contenida en el Codigo General del Proceso, encaja en el proposito del
legislador de que las partes aporten esas pruebas con la demanda o con la contestacion,
en razon a la eficacia y agilidad del proceso, al punto que lo consagra como un deber de
los apoderados.

38 HERNANDEZ GOMEZ, William. Audiencia inicial y audiencia de pruebas, op. cit., p. 112.

147



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

148

Para algunos esa norma no es compatible con el proceso contencioso administrativo,
que respecto con el aporte de pruebas contiene una orientacion y regla explicita especial.
Primero, porgue es facultativo de las partes aportarlas con la demanda vy la contestacion.
Segundo, porgue en esa materia la obligacion de la Administracion (generalmente la par-
te demandada) es aportar al proceso los antecedentes administrativos (prueba docu-
mental) de la actuacion objeto del proceso. Tercero, porgue no puede limitarse el derecho
a la prueba®.

El auto que decreta las pruebas solicitadas por las partes es susceptible del recurso de
reposicion, de acuerdo con la regla general prevista en la Ley 1437 El auto que deniegue
el decreto o practica de alguna prueba es apelable en efecto devolutivo, siempre y cuan-
do quien lo profiera sea un juez unipersonal. Si se trata de juez colegiado (tribunales), si
bien la competencia recae en el magistrado sustanciador, la decision solo es objeto de
recurso de reposicion, por expresa prevision legal.

4.2.2.7. Sentencia

La Ley 1437 autoriza que en la audiencia inicial se pueda dictar sentencia, previo tras-
lado para alegar, prescindiendo de la audiencia de pruebas, cuando se trate de asuntos
de puro derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas.

Tratandose de asuntos de puro derecho no parece existir problema, pues alli la cues-
tion factica no es relevante. Los problemas se pueden presentar cuando los hechos son
controvertidos (no hay acuerdo de las partes) y no se requiere la practica de pruebas.

Alli radica el concepto de necesidad de la prueba, que bien podria expresarse asi: Si
los hechos son incontrovertidos, porque las partes estan de acuerdo sobre ellos, el juez
puede dictar sentencia; si los hechos son controvertidos, pero, de acuerdo con el criterio
del juez, aparecen probados con los medios de conviccion aportados al proceso, también
lo puede hacer, porque no hay necesidad de practicar pruebas®. Por el contrario, si los
hechos son controvertidos y son necesarios otros medios de conviccion, el juez no podra
dictar sentencia.

Esta ultima hipdtesis (no fuere necesario practicar pruebas) exige del juez una actitud
enmarcada en la prudencia y el buen juicio, de manera tal que no desconozca los dere-
chos de los justiciables, pero que tampoco frustre la posibilidad de obtener una sentencia
pronta y ajustada a la realidad de los hechos.

La decision del juez de prescindir de la audiencia de pruebas puede ser objeto del re-
curso de apelacion, si es proferida por un juez unitario. Cuando se trate de juez colegiado,
la decision solo puede ser objeto de recurso de reposicion o suplica ante la Sala, segun
el caso.

39 HERNANDEZ GOMEZ, William. Audiencia inicial y audiencia de pruebas, op. cit., p.127-128.
40 Eso ocurre, generalmente, cuando la prueba necesaria es documental y fue aportada por las partes con
la demanda o con la contestacién.
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4.2.2.8. Otros

En la audiencia inicial pueden surgir otros temas accesorios que, sin suspender el
curso del proceso, deben resolverse en esa etapa judicial, en virtud del principio de con-
centracion.

Tal es el caso de la solicitud y decision de las medidas cautelares, ya que el articulo 229
de la Ley 1437* permite que se haga en cualguier etapa del proceso, y de los incidentes
regulados en el articulo 209 de la Ley 14374, entre los gue se encuentra el de nulidad.

Si bien el tramite previsto en la Ley 1437 para los incidentes dispone gue 1os mismos
se deben proponer verbalmente durante la audiencia y decidir en la misma, si es posible,
0 en la siguiente, en la practica judicial se ha presentado, en muchas ocasiones, gue las
partes presentan, por ejemplo, una solicitud de nulidad antes de la celebracion de la au-
diencia inicial.

En la practica se pudo constatar que si bien la mayoria de los despachos deciden la
solicitud en la audiencia inicial (54%), otros tramitan el incidente por escrito y antes de la
audiencia (34%) y un grupo mas reducido da tramite y decide la solicitud de nulidad en
la audiencia (14%)%.

4.3. La audiencia de pruebas
La audiencia de pruebas tiene por objeto practicar las decretadas en la audiencia

inicial, razon por la cual se constituye en la materializacion del derecho de contradiccion
y defensa.

41 Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos que se adelanten
ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado
del proceso, a peticién de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar,
en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en
el presente capitulo.

42 Articulo 209. Incidentes. Solo se tramitardn como incidente los siguientes asuntos:

1. Las nulidades del proceso.

2. La tacha de falsedad de documentos en el proceso ejecutivo sin formulacién de excepciones y las de-
mds situaciones previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil para ese proceso.

3. La regulacién de honorarios de abogado, del apoderado o sustituto al que se le revocé el poder o la
sustitucion.

4. La liquidacién de condenas en abstracto.

5. La adicion de la sentencia en concreto cuando entre la fecha definitiva y la entrega de los bienes se
hayan causado frutos o perjuicios reconocidos en la sentencia, en los términos del articulo 308 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

6. La liquidacién o fijacién del valor de las mejoras en caso de reconocimiento del derecho de retencién.
7. La oposicién a la restitucion del bien por el tercero poseedor.

8. Los consagrados en el capitulo de medidas cautelares en este Cédigo.

9. Los incidentes previstos en normas especiales que establezcan procesos que conozca la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo.

43 HERNANDEZ GOMEZ, William. Monitoreo de la Ley 1437 e integracién normativa con el CGP, op. cit.,
p. 17-18.
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LLa competencia para presidir y dirigir la audiencia, asi como para tomar las decisiones
necesarias para su desarrollo, radica en el juez 0 magistrado sustanciador (en caso de
jueces colegiados), prevision gue ha tenido algunos contradictores, por cuanto, en su
sentir, desnaturaliza el principio de inmediacion en materia probatoria. No obstante, se
considera que dicha norma también desarrolla otros principios como la celeridad vy efica-
Cia del proceso gue, Como se expuso antes, se podrian ver limitados por la complejidad
que reviste una decision o conformacion de un juez plural.

LLa audiencia debe llevarse a cabo, sin interrupcion, durante los dias consecutivos que
sean necesarios, sin que se pueda exceder de guince. Sin embargo, el legislador previo
dos supuestos en los que el juez estaria facultado (de manera excepcional) para suspen-
der la audiencia:

) Cuando sea necesario dar traslado de la prueba, de su objecidn o de su tacha, por
el término fijado por la ley.

i) A criterio del juez, cuando atendiendo la complejidad, lo considere necesario.

La eficacia de esta norma, sin embargo, es discutible dado el nimero de procesos que
maneja cada juzgado y el aumento excesivo de la demanda de justicia.

Desde la entrada en vigencia de la Ley 1437 (2 de julio del afio 2012) hasta el 31 de
diciembre de 2014, han ingresado 450936 procesos para distribuir en 401 despachos
judiciales; en promedio 1125 procesos por despacho*.

Del 10 de enero al 30 de abril de 2015 han ingresado 81.371 procesos (54491 ordinarios,
gue corresponde al 67/% de la carga laboral, y 26880 acciones de tutelas o recursos de
amparo constitucional, que equivale al 33% de la carga de cada despacho). Sobre esa base,
la carga se ha incrementado en 1327 procesos (220 por despacho en cuatro meses)*.

Algunas dudas han surgido también, en cuanto a la obligatoriedad de celebrar esta
audiencia cuando la Unica prueba por recaudar es documental, pues su finalidad seria
solamente la incorporacion formal de los documentos al proceso. Un estudio de campo
permitid concluir que el 85% de los despachos encuestados tienen como practica realizar
la audiencia de pruebas aungue solo sea para incorporar documentos; el 15% restante no
realiza la audiencia de pruebas en esos eventos*.

En todo caso, la audiencia de pruebas también es la oportunidad procesal para gue
las partes desistan de las pruebas decretadas o para tachar de falso algun documento
incorporado al proceso®.

44 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa. La Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, una
jurisdiccién en transformacién. Informe. Bogotd, abril de 2015.

45 Informacién suministrada por el Consejo Superior de la Judicatura —~Sala Administrativa—, Unidad de
Desarrollo y Analisis Estadistico.

46 HERNANDEZ GOMEZ, William. Monitoreo de la Ley 1437 e integracién normativa con el CGP —Fase
I, 2014-2015-. Informe de investigacién. Bogotd. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Septiembre de
2015, p. 15.

47 Articulo 269 del C.G.P.
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En cuanto al desistimiento debe advertirse que, al tenor del Codigo General del Pro-
ceso, solo esta permitido frente las pruebas no practicadas, salvo que se trate de un do-
cumento que haya sido tachado de falso. Las demads pruebas una vez practicadas no
pueden ser desistidas, pues en virtud del principio de la comunidad de la prueba, esta no
pertenece a quien la aporta o solicita, sino al proceso, independientemente de los efectos
que produzca.

4.4.La audiencia de alegaciones y juzgamiento

La tercera vy ultima etapa del tramite del proceso ordinario previsto en la Ley 1437 es
la audiencia de alegaciones y juzgamiento, la que debe ser presidida por el juez, o la sala
0 seccion en caso de jueces colegiados.

Dicha etapa tiene como finalidad escuchar los alegatos de los sujetos procesales (de-
mandante, demandado, terceros, Ministerio Publico y Agencia Nacional de Defensa Juri-
dica del Estado) y, ademas, en caso de que el juez lo considere necesario, interrogar a los
intervinientes sobre o planteado en los alegatos.

A pesar de que la audiencia se denomina también como de “juzgamiento”, no tiene
como objetivo proferir sentencia, pues la Ley 1437 solo contempla la posibilidad (no el
deber) de que el juez informe el sentido de la sentencia en forma oral, evento en el cual la
debe consignar por escrito dentro de los diez dias siguientes.

En el caso de que el juez no indigue el sentido de la sentencia debe proferirla por
escrito dentro de los treinta dias siguientes a la celebracion de la audiencia, pero, en todo
caso, debe dejar constancia en la audiencia del motivo por el cual no es posible indicar
el sentido del fallo.

El juez puede prescindir de la celebracion de esta audiencia cuando la considere in-
necesaria, y ordenard gue los alegatos se presenten por escrito, Como ocurrird con la
sentencia. De hecho, en promedio, el 835% de los despachos del pais no citan a audiencia
de alegaciones y juzgamiento o solo lo hacen en un 20% de los casos*.

Algo semejante ocurre con el fallo en segunda instancia, pues el superior podra pres-
cindir de la audiencia oral y optar por un tramite escrito, como ocurre en la gran mayoria
de los casos. Téngase en cuenta que una vez concedido el recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia, el superior debe decidir sobre su admision y sefalar
fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, salvo que la considere inne-
cesaria. En ese evento, debe ordenar la presentacion de los alegatos por escrito y proferir
la sentencia de la misma forma.

48 HERNANDEZ GOMEZ, Monitoreo de la Ley 1437 e integracion normativa con el CGP, op. cit., p.
16-17.
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5. Las pruebas en los procesos contenciosos administrativos
5.1. Integracion o remisién normativa con el Cédigo General del Proceso

La Ley 1437 dispone gue “en los procesos gue se adelanten ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en lo que no esté expresamente regulado en este Codigo,
se aplicaran en materia probatoria las normas del Codigo de Procedimiento Civil™® (hoy
Codigo General del Proceso).

La regulacion en materia de pruebas hecha en la Ley 1437 no es exhaustiva, pues solo
se refirid a: /) las oportunidades probatorias; /i) las pruebas de oficio; /i) la exclusion de la
prueba por violacion al debido proceso; iv) la utilizacion de medios electronicos para efec-
tos probatorios; V) la declaracion de representantes de las entidades publicas; vi) la presen-
tacion de dictamenes por las partes vy su contradiccion v; vii) los honorarios del peritose.

Si bien en otros articulos de la Ley 1437 se regulan temas atinentes a la pruebas®', ante
la ausencia de regulacion sobre todas las materias probatorias®?, debe concluirse que en
esta materia opera la integracion normativa con el Cédigo General del Proceso (dada la
sustitucion del Codigo de Procedimiento Civil), pero solo en lo que no esté expresamente
regulado en la Ley 1437,

5.2. Sistema mixto en materia probatoria

El materia probatoria, el proceso contencioso administrativo puede calificarse como
un sisterma mixto, en tanto si bien es esencialmente dispositivo, ya que las partes tienen la
carga de aportar vy solicitar los medios de prueba en que sustentan sus afirmaciones, tam-
bién combina elementos de un proceso inquisitivo, toda vez que el juez tiene la potestad
de decretar pruebas de oficio para el esclarecimiento de la verdad.

En efecto, la Ley 1437 regula las oportunidades que tienen las partes para aportar o
solicitar pruebas, asf:

49 Articulo 211 de la Ley 1437.

50 Articulos 212 a 222 de la Ley 1437.

51 Deber de colaboracion, cumplimiento de las cargas procesales y probatorias (articulo 10); comisién para
la practica de pruebas y diligencias por parte del Consejo de Estado (articulo 117); prueba suficiente
para iniciar el proceso con pretensién de repeticion contra el funcionario responsable del dafio (articulo
142); deber de aportar con la demanda y la contestacién las pruebas que pretendan hacer vale y deber
de aportar las que se encuentren en su poder (articulos 162.5 y 175.4); anexos de la demanda (articulo
166); pruebas de normas juridicas de alcance no nacional (articulo 167); reforma de la demanda (articulo
173.2); deber de allegar el expediente administrativo y la historia clinica (articulo 175); Allanamiento a la
demanda y transaccién (articulo 176); etapas del proceso (articulo 179.2); decreto de pruebas en el proce-
so ordinario y practica de pruebas para decidir excepciones previas (articulo 180); audiencia de pruebas
(articulo 181); las pruebas en las medidas cautelares (articulo 231); recurso contra el auto que prescinde
de la audiencia de pruebas (articulo 243.8); recurso contra el auto que deniegue el decreto o practica de
una prueba (articulo 243.9); audiencia de pruebas en procesos electorales (articulo 285).

52 Por citar algunos ejemplos, en la Ley 1437 no se define el concepto de prueba judicial, ni se regulan
temas relativos a los elementos, requisitos y principios que deben regir a las pruebas, los medios de
prueba admisibles, presunciones probatorias, supuestos de hecho exentos de prueba, carga y aprecia-
cién de la prueba, pruebas practicadas en el extranjero, pruebas extra proceso o trasladadas, entre otros.
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D En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la practica de
pruebas la demanda y su contestacion, la reforma de la misma y su respuesta, la deman-
da de reconvencion y su contestacion, las excepciones vy la oposicion a las mismas, y los
incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento, circunscritas a la cuestion planteada.

i) Ensegunda instancia solo es procedente pedir pruebas cuando se trate de ape-
lacion de sentencia, la cual debe efectuarse en el término de ejecutoria del auto que
admite el recurso.

El juez solo las podrd decretar cuando: /) las partes las pidan de comun acuerdo; /i)
decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las
pidio, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para su
perfeccionamiento; jii) versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la opor-
tunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o des-
virtuar estos hechos; /v) se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera
instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria y/o; v) se trate
de desvirtuar las pruebas que se presenten para acreditar hechos acaecidos después de
transcurrida la oportunidad probatoria (literal ©) o gue las que no pudieron solicitarse por
caso fortuito o fuerza mayor (literal d), las cuales deberan pedirse dentro del término de
ejecutoria del auto gue las decreta.

La facultad oficiosa del juez para decretar pruebas opera en dos momentos. Uno, al
decretar pruebas en la audiencia inicial, necesarias para la busqueda de la verdad v, dos,
antes de dictar sentencia para esclarecer puntos oscuros o difusos de la contienda.

Dicha “facultad’, mds que una potestad, ha sido considerada como una verdadera
obligacion, al punto de que por via del recurso de amparo constitucional o de tutela, se
ha ordenado a los jueces su decreto.

Para la Corte Constitucional, las pruebas de oficio son legitimas y necesarias si se parte
de la idea de que la busqueda de la verdad es un imperativo para el juez y un presupuesto
para la obtencion de decisiones justas. Asi las cosas, de acuerdo con su precedente, el fun-
cionario judicial esta en la obligacion de decretar pruebas oficiosamente: /) cuando a partir
de los hechos narrados por las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer
valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia;
i) cuando la ley le margue un claro derrotero a seguir; o /i) cuando existan fundadas razo-
nes para considerar que su inactividad puede apartar su decision del sendero de la justicia
material >

Cuando se trate de controvertir las pruebas decretadas de oficio, las partes pueden
aportar o solicitar nuevas pruebas dentro del término de ejecutoria del auto que las de-
crete, siempre que fueren indispensable para contraprobarlas.

53 Corte Constitucional colombiana, sentencia SU-768 de 2014.
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No obstante las oportunidades anteriores, la Ley 1437 también autoriza al juez para
gue al momento de decidir sobre el allanamiento a la demanda, cuando advierta fraude
0 colusion o lo pida un tercero que intervenga en el proceso, rechace dicho allanamiento
y decrete las pruebas de oficio que considere necesarias.

En todos los casos, el auto por el que se decreta una prueba de oficio es objeto del
recurso de reposicion, de acuerdo con la regla general prevista en el articulo 242 de la
Ley 1437.

5.3. Cargadinamicadela prueba

De conformidad con el Codigo General del Proceso, incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas gue consagran el efecto juridico que ellas persiguen
(sistema procesal dispositivo).

No obstante, en virtud de la carga dinamica de la prueba (concepto que pese a no te-
ner regulacion expresa en materia contenciosa administrativa ha sido desarrollado desde
hace varios anos por la jurisprudencia del Consejo de Estado y recientemente positiviza-
do en el Codigo General del Proceso) el juez puede, segun las particularidades del caso
de oficio 0 a peticion de parte, distribuir la carga de la prueba, exigiendo probar determi-
nado hecho a la parte que se encuentre en la situacion mas favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.

Dicha potestad la puede ejercer el juez al decretar las pruebas (que seria lo ideal para
no sorprender a la parte), pero también durante su practica o en cualgquier momento del
proceso antes de fallar.

Para efectos de invertir la carga probatoria, se considera que esta en mejor posicion
para probar, la parte que tiene cercania con el material probatorio en razén a que: /)
tiene en su poder el objeto de prueba; /i) por circunstancias técnicas especiales puede
realizar el objeto de la prueba o; /i) intervino directamente en los hechos que dieron
lugar al litigio.

En virtud de la carga dinamica de la prueba, el juez también esta facultado para
invertir la carga probatoria cuando considere gue la parte a la que inicialmente le co-
rresponde probar un determinado hecho se encuentra en estado de indefension o de
incapacidad en relacion con la contraparte, “entre otras circunstancias similares” que
no preciso el legislador, dejando abierta la posibilidad para que el juez, dentro de su
arbitrio, decida cuando invertir la carga de la prueba, siempre que dicha decision sea
razonable v justificable.

5.4. Exclusion de la prueba por violacién al debido proceso
La Ley 1437 en desarrollo de lo previsto la Constitucion, dispone gue toda prueba obteni-

da con violacion al debido proceso sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse
de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia ne-
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cesaria de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse en razon de la existencia
de aquellas™*.

Si bien esa disposicion es también una materializacion del principio al debido proceso,
el legislador guardo silencio sobre la oportunidad procesal para gue el juez pueda excluir
tal prueba.

Algunos han considerado gue el momento ideal para excluir la prueba es la sentencia,
en aras de no dilatar el tramite procesal®®, posicion que no comparten otros autores por-
que la parte afectada con la exclusion no tendria oportunidad de oponerse a la decision
0 de analizar el material probatorio sin la prueba o pruebas excluidas.

En ese sentido, consideran mas acorde con el proceso por audiencias y el derecho de
defensa de las partes, que la prueba obtenida con violacion al derecho de defensa debe
ser excluida: /) en la audiencia inicial, si el juez advierte de la ilicitud al momento de admitir
la demanda; /i) en el tramite incidental de nulidad o; /i) durante su practica o al momento
de las alegaciones, si se percata con posterioridad a la etapa inicial, caso en el cual debera
excluirla inmediatamente antes del fallose.

5.5. Medios de prueba vy utilizacion de recursos electronicos®”

De acuerdo con lo previsto en el Codigo General del Proceso, son medios de prueba
admisibles en un proceso judicial: /) la declaracion de parte, i) la confesion, i) el juramen-
to, iv) el testimonio de terceros, v) el dictamen pericial, vi) la inspeccion judicial, vii) los
documentos, viii) los indicios, ix) los informes vy, x) cualguier otro medio que sea Util para
la formacion del convencimiento del juez.

Igualmente, tal como lo dispone la Ley 1437, es valida la utilizacion de medios electro-
nicos para efectos probatorios, de conformidad con las normas gue regulan la materia.

Asi, segun el articulo 171 del CG.P. el juez y las partes, por razon del territorio o por otras
causas, pueden hacer uso de la informatica vy las telecomunicaciones para practicar las
pruebas, ya sea mediante videoconferencia, teleconferencia o de cualguier otro medio de
comunicacion gue garantice la inmediacion, la concentracion vy la contradiccion.

También, segun lo dispuesto en la Ley 1437, cuando el acto demandado no ha sido
publicado o se deniegue la copia o la certificacion sobre su publicacion, se podra indicar
que se encuentra en el sitio web de la respectiva entidad para todos los fines legales.

54 Articulo 214 de la Ley 1437.

55 HERNANDEZ GOMEZ, William. Audiencia inicial y audiencia de pruebas. Ley 1437 de 2011. XXI Encuen-
tro de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonil[q, Bogotd, 2015, p. 172.

56 NAMEN VARGAS, Alvaro. Las pruebas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En: Justicia contencioso administrativa, avances, retos y metas. Por una pronta y cumplida
justicia administrativa, abierta al mundo. Consejo de Estado, Bogota, septiembre de 2015, p. 67.

57 NAMEN VARGAS, Alvaro. Los medios de prueba electrénicos. En: 100 anos Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. XX Encuentro de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Por una justicia efi-
caz, moderna y econémica. Bogota, septiembre de 2014, p. 65-77.
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Bajo esa misma orientacion el Codigo, si bien preserva la obligacion de aportar las
normas juridicas de alcance no nacional que se invoguen como violadas, prevé que no
sera necesario acompanar una copia fisica cuando se encuentren disponibles en el sitio
web de la entidad publica correspondiente, caso en el cual se deberad indicar el sitio de
internet respectivo; regla que es reiterada en CG.P, referida particularmente a las resolu-
ciones, circulares y conceptos de las autoridades administrativas.

5.6. La prohibicion de confesion de los representantes de entidades
publicas y el informe

La Ley 1437 prevé que la confesion de los representantes de las entidades publicas, cual-
guiera que sea el orden al que pertenezcan o el régimen juridico al que estén sometidas, no
tendra valor alguno. En consecuencia, si bien la norma no lo dice, tampoco podra llamarse
a interrogatorio de parte a los representantes porgue “al prohibirse la confesion de tales
funcionarios es apenas obvio que no se pueda acudir a ese mecanismo para provocarla™e,

Dicha prohibicion se fundamenta en:

i) el interés general y el patrimonio publico confiado a los agentes del
Estado (articulos 1° y 20 CP), gue se podria ver comprometido con la de-
claracion de los mismos v ii) el principio de legalidad que gobierna las ac-
tuaciones de todas las autoridades de la Republica (articulos 1° a 49, 69, 121
y 122 C.P), pues una manifestacion de parte de estos sin la observancia de
las normas que establecen las formas y requisitos previstos por el orden
juridico para adelantar las actuaciones administrativas y expedir actos vin-
culantes para la administracion alteraria el sistema vy los fundamentos de la
competencia que se atribuyen a los entes publicos.

En lugar de la confesion vy la declaracion de parte, el legislador previo la posibilidad de
que se le solicite al representante administrativo de la entidad gue rinda un informe escri-
to, bajo juramento, sobre los hechos. Dicho informe debera rendirse dentro del término
senalado por el juez v, si no se remite en oportunidad, sin motivo justificado, o no se rinde
en forma explicita, podra ser sancionado con una multa de cinco a diez salarios minimos
mensuales legales vigentes.

Ademas, se considera gue la omision de rendir informe podria constituirse en un in-
dicio, conforme lo dispone el Codigo General del Proceso, 1o que en ninglin caso puede
confundirse con la confesion.

Debe advertirse, igualmente, que las respuestas dadas por el representante legal en el
informe, no tienen el caracter de confesion, ni pueden valorarse como tales (ya que esta
prohibida), ni pueden apreciarse como una declaracion testimonial (en tanto no proviene
de un tercero)e.

58 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Libreria Senal Editora, Octava Edi-
cion, Medellin, 2013, p. 458.

59 NAMENVARGAS, Alvaro. Las pruebas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencio-
so Administrativo, op. cit., p. 62.

60 BETANCUR JARAMILLO, op. cit., p. 461-462.
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No obstante, o anterior no quiere decir que el informe del representante no deba
estar conforme con la realidad. El hecho de que una entidad publica demandada asuma
como cierto uno o varios hechos, no comporta ni tiene los efectos juridicos de una con-
fesion de responsabilidad; se trata de la actuacion de una entidad publica, susceptible de
ser informada al juez, en la busqueda de la verdad y como materializacion del principio
de colaboracion probatoria!.

De todas formas el legislador, al prever la posibilidad de allanamiento a la demanda
y la transaccion, exceptuo la regla general de la prohibicion de la confesion. Téngase en
Cuenta gue cuando las pretensiones de la demanda contengan aspectos gue por su na-
turaleza son conciliables, las entidades publicas estan autorizadas para transigir o allanar-
se a la demanda siempre y cuando se tenga autorizacion del Gobierno Nacional, cuando
se trate de la Nacion, o, tratandose de las demas entidades publicas, de su representante
(gobernador, alcalde, director, gerente, eto).

5.7. Eldictamen pericial

Nos ocuparemos de esta prueba en especial (el dictamen pericial), ya que la regula-
cion gue hizo la Ley 1437 ha traido algunos problemas en su tramite, especialmente en
su contradiccion, en virtud de los vacios normativos v las diferencias con lo establecido
para la jurisdiccion civil en el Codigo General del Proceso, lo que dificulta la integracion
normativa.

5.71. Generalidades

Tal como lo dispone el Codigo General del Proceso, la prueba pericial o dictamen pe-
ricial es procedente para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

Por mandato de la ley, cada sujeto procesal solo puede presentar un dictamen peri-
cial sobre un mismo hecho o materia y no son admisibles los dictdmenes periciales que
versen sobre puntos de derecho, salvo que se requiera demostrar la existencia de la ley
0 de la costumbre extranjera.

A diferencia de lo que ocurre en materia civil, en la que solo se permite el dictamen
aportado por la parte y excepcionalmente el juez puede decretarlo de oficio®?, la Ley 1437
le otorga la posibilidad a las partes de: /) presentar los dictdmenes periciales necesarios
para probar su derecho o, ii) solicitar la designacion de perito en el proceso judicial, en

61 NAMENVARGAS, Alvaro. Las pruebas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencio-
so Administrativo, op. cit., p. 62.

62 El articulo 227 del C.G.P. dispone que si la parte pretende valerse de un dictamen pericial, debe apor-
tarlo en la oportunidad para pedir pruebas. En el trdmite procesal civil no esta prevista la posibilidad
de solicitarle al juez que decrete un dictamen pericial, salvo que se trate de la parte que obre bajo el
amparo de pobreza o que se requiera de una peritacién de una entidad o dependencia oficial. Igual-
mente el juez estd facultado para decretar de oficio un dictamen pericial cuando lo considere necesario
(articulos 169, 229, 230 y 234 Ibidem).
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las mismas oportunidades para aportar o solicitar pruebas®. Igualmente, /i) el juez esta
facultado para decretarlo de oficio.

Cuando el dictamen pericial es aportado por la parte, el experto gue lo rinda debe
manifestar bajo juramento, gue se entiende prestado por la firma del mismo: /) que no
se encuentra incurso en las causales de impedimento para actuar como perito en el res-
pectivo proceso; i) que acepta el régimen juridico de responsabilidad como auxiliar de la
justicia; /i) que tiene los conocimientos necesarios para rendir el dictamen, indicando las
razones técnicas, de idoneidad y experiencia que sustenten dicha afirmacion v; iv) que
ha actuado leal y fielmente en el desemperio de su labor, con objetividad e imparcialidad,
tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de
causar perjuicio a cualguiera de las partes. Adicionalmente, tiene la obligacion de sefalar
los documentos con base en los cuales rinde su dictamen y, de no obrar en el expediente
y de ser posible, aportarlos como anexo del dictamen.

Si bien no existe una disposicion similar gue regule la presentacion de los dictamenes
decretados por el juez en el proceso contencioso administrativo, nada impide que las re-
glas previstas para los dictamenes de las partes se apliqguen a tales eventos, no obstante
gue el papel y posicion que ocupa cada uno de ellos es diferente. En el aportado por la
parte, el perito es un particular experto, que de acuerdo con la Ley 1437 cumple funciones
gue podrian catalogarse como de testigo técnico; el nombrado por el juez, es un auxiliar
de la justicia.

Por regla general, para los dictdmenes decretados por el juez, de oficio o a solicitud
de parte, se debe asignar un perito de la lista de auxiliares de la justicia, a diferencia de lo
gue ocurre en la jurisdiccion civil, pues el Codigo General del Proceso indica gue el juez al
decretar de oficio 0 a peticion del amparado por pobre, debera acudir preferiblemente a
instituciones publicas o privadas de reconocida trayectoria e idoneidad.

No obstante, la Ley 1437 también autoriza al juez para prescindir de la lista de auxilia-
res de la justicia y designar expertos idoneos para la realizacion del dictamen, cuando la
complejidad de los asuntos materia del dictamen asi lo ameriten o, ante la ausencia en las
listas de auxiliares o, por la falta de aceptacion del perito designado.

5.7.2. Deber de colaboracion de las partes

El Codigo General del Proceso, dispone que “las partes tienen el deber de colaborar
con el perito, de facilitarle los datos, las cosas y el acceso a los lugares necesarios para el
desempeno de su cargo; si alguno no lo hiciere se hara constar asi en el dictamen vy el
juez apreciara tal conducta como indicio en su contra™*.

63 Son oportunidades para aportar o solicitar la practica de dictimenes periciales las mismas que rigen
para las demas pruebas, esto es, la demanda y su contestacion, la reforma de la misma y su respuesta,
la demanda de reconvencién y su contestacién, las excepciones y la oposicién a las mismas, y los inci-
dentes y su respuesta, en este Gltimo evento circunscritos a la cuestién planteada.

64 Articulo 233 del C.G.P.
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Igualmente, dispone que “si alguna de las partes impide la practica del dictamen, se
presumiran ciertos los hechos susceptibles de confesion que la otra parte pretenda de-
mostrar con el dictamen vy se le impondra multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos
mensuales™.

Dicha norma, si bien puede aplicarse por la remision normativa que hace la Ley 1437,
debe leerse conforme con la prohibicion de confesion de los representantes de las enti-
dades publicas.

En ese orden de ideas, la consecuencia consagrada para quien impida la practica del
dictamen solo puede aplicarse, de manera plena, frente a la persona natural o juridica
de caracter privado que actle en el proceso. Si guien impide la realizacion del dictamen
pericial fuera la entidad publica parte en el proceso, Unicamente podria ser objeto de
la multa consagrada, sin perjuicio de que el juez pueda apreciar su conducta como un
indicio en su contra®®.

5.7.3. Contradiccion del dictamen pericial®”

La contradiccion del dictamen pericial puede ejercerse por varios medios: i) mediante
la solicitud de complementacion vy aclaracion, i) objetando el dictamen y aportando o
solicitando pruebas que sustenten la objecion, i) mediante la formulacion de preguntas
a los peritos v, iv) refutando la prueba en las alegaciones finales.

El tramite que debe seguirse para la contradiccion del dictamen es el regulado en la
Ley 1437 y dependera de si se trata de un dictamen aportado por la parte o uno decreta-
do por el juez (de oficio o a solicitud de parte), como se pasara a explicar.

5.7.3.1. Actuaciones que se deben realizar en la audiencia inicial

Cuando el dictamen es aportado por una parte, la audiencia inicial es el momento
procesal para que la contraparte formule las objeciones y solicite las aclaraciones y adi-
ciones que considere pertinentes y que tengan relacion directa con la cuestion que fue
objeto del dictamen.

También es el momento procesal para que, con el fin de sustentar las objeciones al
dictamen, la parte objetante aporte o solicite las pruebas que pretenda hacer valer. En ese
sentido, la parte podra, en la misma audiencia: /) aportar un nuevo dictamen para refutar
el inicial; /i) solicitar la practica de un nuevo dictamen, caso en el que la designacion del

65 Ibidem,

66 GARZON MARTINEZ, Juan Carlos. El nuevo proceso contencioso administrativo. Sistema escrito — sis-
tema oral. Debates procesales (Ley 1437 del 18 de enero de 2011). Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
Bogotd, 2014, p. 496.

67 Este capitulo se fundamenta en el analisis realizado en los siguientes textos: HERNANDEZ GOMEZ, Wi-
Iliam. Audiencia inicial y audiencia de pruebas. Ley 1437 de 2011. XXI Encuentro de la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
Bogotd, 2015, p. 167-172.
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perito se debe hacer en el auto que abre a pruebas el proceso; y/o jii) solicitar la declara-
cion de testigos técnicos gue “habiendo tenido participacion en los hechos materia del
proceso, tengan conocimiento profesionales o especializados en la materia™®.

Y eso es asi por cuanto el contenido del dictamen fue conocido desde la fase escrita
de la primera etapa del proceso y se ha tenido tiempo para su analisis.

Si el dictamen fue solicitado por las partes, el juez, si lo considera necesario, condu-
cente y pertinente, lo debe decretar en la audiencia inicial, especificamente en la etapa de
decreto de pruebas, en la cual también designara al perito encargado de la pericia.

5.7.3.2. Actuaciones que se deben realizar en la audiencia de pruebas

La verdadera materializacion de la contradiccion del dictamen pericial se realiza en la
audiencia de pruebas, independientemente de si fue aportado por las partes o decretado
por el juez, ya que esta audiencia es el escenario para que el perito explique y fundamen-
te la experticia, esto es, la razon y conclusiones de su dictamen, asi como la informacion
gue dio lugar al mismo v el origen de su conocimiento.

Si el dictamen fue aportado por una parte, como las solicitudes de aclaracion y adicion
se realizaron en la audiencia inicial, el perito en la exposicion del dictamen también se
referira a ellas.

Al finalizar su relato, tanto las partes como el juez pueden formular preguntas al perito,
relacionadas exclusivamente con su dictamen, las cuales deben ser resueltas en ese mis-
mo acto. No obstante, cuando el interrogatorio sea realizado por las partes, el juez debe
rechazar las preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes.

Si el dictamen fue objetado en la audiencia inicial, la audiencia de pruebas también es
el momento procesal para practicar las pruebas solicitadas para tal fin. En todo caso, sera
en la sentencia en la gue se decida sobre la objecion, en tanto es en ese acto procesal
donde el juez realiza la valoracion del acervo probatorio.

Si el dictamen fue decretado en la audiencia inicial el juez deberd, luego de la exposicion
del perito, dar traslado a las partes para gue, en la misma audiencia, soliciten las aclaracio-
nes o adiciones que consideren, las gue deberan ser resueltas también en esa audiencia.

No obstante, por expresa prevision de la Ley 1437, de oficio o a peticion de parte, el
juez podrg, previa ponderacion de la complejidad del dictamen, ampliar el término del
traslado del mismo o de las aclaraciones o complementaciones, sin gue en ningun caso
el término para la contradiccion sea superior a diez dias; ampliacion que podria extender-
se también para gue el perito responda, atendiendo la complejidad de las aclaraciones o
adiciones solicitadas, aungue la norma expresamente no o autorice.

68 Articulo 220-1 de la Ley 1437.
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Una vez el perito se refiera sobre las aclaraciones y complementaciones, tanto las
partes como el juez podran interrogarlo sobre el objeto del dictamen, en los términos
antes dichos.

Si bien la Ley 1437 no regula el tramite de las objeciones cuando se trata de un dicta-
men decretado por el juez, pese a que expresamente autoriza a gue se objete por ‘error
grave”, consideramos que se debe seguir el mismo tramite establecido para las objecio-
nes de los dictamenes aportados por las partes.

No se desconoce que la situacion seria compleja en tanto en la misma audiencia de
pruebas se deben formular las objeciones, solicitar y/o aportar las pruebas que se preten-
den hacer valer, decretarlas y practicarlas. Sin embargo, el juez, atendiendo la compleji-
dad del caso y/o la facilidad o acceso a las pruebas, bien puede llevar a cabo el tramite de
la objecion en el mismo momento en que se propone, o suspender la audiencia mientras
se preparan y realizan los tramites para el recaudo de la prueba necesaria.

No darle tramite a la objecion por error grave por no estar regulado el procedimiento en
la Ley 1437 y tampoco en el Codigo General del Proceso, implicaria dejar a las partes sin una
oportunidad de controvertir el dictamen pericial. Precisamente, la flexibilidad del proceso
por audiencias previsto en la Ley 1437y los principios gue rigen a la oralidad (concentracion,
inmediacion y publicidad) le permiten al juez tomar decisiones procesales no previstas en
las normas, siempre y cuando se garantice el debido proceso.

Se anota gue la objecion por error grave del dictamen pericial la regulaba el estatuto
procesal anterior al Codigo General del Proceso, esto es, el Codigo de Procedimiento Civil,
propio de un sistema escritural y en el cual el dictamen pericial era solicitado por la parte,
decretado por el juez y practicado por un auxiliar de la justicia.

Por razones de eficacia, economia procesal y agilidad, fundamentalmente, el Codigo
General del Proceso suprimio dicho incidente, privilegiando la pericia aportada por las
partes, lo que genera disfuncionalidades en la armonizacion de este medio de prueba
con las normas de la Ley 1437 y del CG.P.

5.7.3.3. Esquema sobre el proceso de contradiccion de los dictamenes
periciales

El procedimiento de contradiccion de los dictdmenes periciales en el proceso ordina-
rio contencioso administrativo gue se acaba de explicar, puede resumirse en el siguiente
esguema:
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Aportado por la parte

AUDIENCIA INICIAL

Solicitar aclara-
cién y/o adicion

Objetar el dictamen

Aportar nuevo dictamen
para refutar el inicial

AUDIENCIA DE PRUEBAS

Perito se pronuncia sobre
aclaracion, adicién,

objecion realizadas en la
audiencia inicial

Contradiccién del
dictamen pericial

Solicitado por la
parte o decretado
de oficio

Pedir declaracion de
testigos técnicos

Solicitar nuevo dictamen

Se designa perito en el
auto de pruebas

Préctica de pruebas que
sustenta la objecién

Traslado (Para formular
preguntas)

Decreto del

Exposicion de los dictamenes (para el caso en
que se pidié o aporto nuevo dictamen en la
audiencia inicial, son dos dictamenes)

1

Traslado. Para: H

Puede ampliarse
hasta por 10 dias

Puede ampliarse
hasta por 10 dias

Sies posible, se

]

Solicitar aclaracion

y/o adicién

Formular objecién
por error grave

5.74. Consecuencias de la inasistencia del perito

Solicitar y aportar
pruebas que
sustentan la

objecion

Solicitar nuevo
dictamen

Aportar nuevo
dictamen

practican las pruebas
que sustentan la
objecion

Juez decreta
pruebas

Decreto del dictamen
(Si fue solicitado, debe
|| designarse perito en la
audiencia)

Exposicion

Traslado del
nuevo dictamen

Si bien es cierto que la Ley 1437 indica que la comparecencia del perito a la audiencia
de pruebas es obligatoria, dicha norma no regula las consecuencias de su inasistencia,
como si lo hace el Codigo General del Proceso.

tenemos entonces gue en virtud de la integracion normativa autorizada por la Ley
1437, se concluye que la consecuencia de la inasistencia del perito a la audiencia de prue-
bas es que se deje sin valor el dictamen, ya sea gue haya sido aportado por la parte o
solicitado por esta, como lo dispone el Codigo General del Proceso.

Por supuesto, el perito podra excusarse por fuerza mayor o caso fortuito, pero por una
vez y antes de su intervencion en la audiencia.

Las justificaciones que por las mismas causas sean presentadas dentro de los tres
dias siguientes a la audiencia, al tenor de la norma en cita, solo autorizan el decreto de la
prueba en segunda instancia, si ya se hubiere proferido sentencia. Pero, si el proceso es
de Unica instancia el juez debera fijar, por una sola vez, nueva fecha y hora para realizar
el interrogatorio del perito.
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Se considera que dicha consecuencia no se predicaria tratandose de un dictamen
decretado de oficio, ya gue el interesado en su practica es el juez, en aras de “esclarecer
la verdad”.

En esas condiciones, el juez podra suspender la audiencia y requerir al perito para gue
comparezca a la audiencia y se pueda surtir la contradiccion del dictamen, sin perjuicio
de gue puedan aplicarse las sanciones establecidas para el efecto en el Codigo General
del Proceso (multa e informe a la entidad de la cual dependa o a cuya vigilancia esté
sometido).

5.75. Tacha por impedimento

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1437, la configuracion de una causal de impe-
dimento, da lugar a la tacha del perito, “mediante el procedimiento establecido para los
testigos™®.

Son causales de impedimento, para dichos efectos, Ias siguientes:

D Serconyuge, compafiera o compafiero permanente o tener vinculo de parentes-
co dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con
el funcionario que conozca del proceso, los empleados del despacho, las partes o apode-
rados que actlen en él, y con las personas que intervinieron en la eleccion de aquel.

i) Tener interés, directo o indirecto, en la gestion o decision objeto del proceso,
distinto del derivado de la relacion contractual establecida con la parte para quien rinde
el dictamen.

i) Encontrarse dentro de las causales de exclusion indicadas en el Acuerdo nu-
mero 1518 de 2002 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura o la norma qgue o
sustituya, de las cuales no sera aplicable la establecida en el numeral segundo relativa al
domicilio del perito.

iv) Cualquier otra circunstancia gue evidencie su falta de idoneidad profesional.

Cuando el dictamen pericial es aportado por las partes, la tacha debe ser formulada
antes de la realizacion de la audiencia inicial, para que el juez la pueda decidir en esta. No
obstante, si el dictamen es presentado en la audiencia de pruebas, como prueba de una
objecion a otro dictamen, la tacha debera presentarse y decidirse en la misma audiencia,
por la dinamica propia del procedimiento de contradiccion del dictamen, asi la norma
expresamente no lo prevea.

Repdrese que esta tacha es distinta de la que se preve para los testigos. Tanto en
el anterior Codigo de Procedimiento Civil como en el Codigo General del Proceso, se

69 Articulo 219 de la Ley 1437.

163



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

164

formula por sospecha o por parcialidad, en uno u otro caso, y la debe resolver el juez
en la sentencia.

Respecto del perito designado por el juez, la Ley 1437 dispone que se seguira el tra-
mite establecido en el Codigo de Procedimiento Civil, estatuto derogado por el Codigo
General del Proceso.

No existe en el Codigo General del Proceso un procedimiento para la tacha de peritos
como existia en el Codigo de Procedimiento Civil (tramite escritural); tampoco es apli-
cable la tacha de los testigos, ya que no es compatible con el tramite de presentacion y
contradiccion de los dictdmenes en la Ley 143770,

Atendiendo los principios de la oralidad (economia, eficiencia, publicidad, inmediacion
y concentracion), la tacha, en principio, debe formularse en la audiencia inicial o antes de
la de pruebas, segun el caso, para evitar dilaciones innecesarias a fin de gue el juez pueda
resolverlas antes de su practica.

Por la remision a normas de un sistema eminentemente escritural, como lo era el
Cadigo de Procedimiento Civil, remplazado por uno esencialmente oral (CG.P) y su ar-
monizacion con la Ley 1437 (mixto, porgue tiene notas de uno y otro), los problemas que
se presentan son innumerables y han generado una serie infinita, podriamos decir, de
practicas procesales gue restan certeza y transparencia a la prueba, en la medida que
dependen de la inventiva y buen juicio del intérprete.

5.7.6. Honorarios de los peritos

La Ley 1437 dispone que en el caso de que el juez decrete un dictamen pericial, los ho-
norarios de los peritos se deben fijar en el auto de traslado de las aclaraciones o comple-
mentaciones al dictamen, cuando estas han sido solicitadas, 0 una vez vencido el término
para solicitar las aclaraciones y complementaciones, cuando no se soliciten.

Cuando el dictamen se decrete de oficio, el juez debe determinar a cargo de qué parte
correran los gastos o, si es a cargo de ambas, determinar 1o gue deba pagar cada una.

Tratandose de los dictamenes presentados directamente por las partes, el juez solo
podra fijar honorarios a los peritos en el caso de que las complementaciones a que haya
habido lugar lo ameriten.

Para la fijacion de los honorarios de los peritos, el juez debe tener en cuenta la tarifa
oficial establecida en los acuerdos de la Sala Administrativa de la Judicatura. No obstante,
en el caso de que se trate de asunto de especial complejidad, la autoridad judicial podra
sefalarles los honorarios a los peritos sin sujecion a la tarifa oficial.

70 Dispone el articulo 211 del C.G.P: “...La tacha debera formularse con expresién de las razones en que se funda.
El juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso”.
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Antes del vencimiento del traslado del escrito de objeciones, el objetante estd en la
obligacion de presentar el comprobante del pago de los honorarios a su cargo, so pena
de que se entienda desistida la objecion. Sin embargo, nada dice sobre las consecuen-
cias por la omision de pago de los honorarios en otros eventos distintos al tramite de la
objecion.

En ese sentido, ante el vacio normativo, podria decirse que la omision del pago de los
honorarios por parte del solicitante de la prueba puede entenderse como desistimiento
de la misma (como ocurre con la objecidn), o que, pese a la omision en el pago, el perito
conserva la obligacion de rendir el dictamen, asistir a la audiencia y dar respuesta a las so-
licitudes de aclaraciones y adiciones, sin perjuicio del cobro ejecutivo de sus honorarios.

Si se considera que el desistimiento de la prueba es una sancion, no podria aplicarse
por analogia a los casos no previstos por el legislador, 1o que no descarta la posibilidad de
que el juez en la audiencia de pruebas le solicite a la parte que desista del dictamen, de
manera voluntaria, ante la ausencia del pago de los honorarios del perito.

Lo indicado seria, entonces, ante la imposibilidad de declarar como desistida la prueba
por lo antes dicho, que se surta el procedimiento de contradiccion del dictamen, mas si se
tiene en cuenta que para la audiencia de pruebas -momento en el gue se debe verificar
el pago- el perito ya ha realizado su experticia, sin perjuicio, se reitera, de gue el juez con-
mine a la parte para el pago de los honorarios o del cobro por via ejecutiva.

Pero nada obsta para entender que en esos casos pueda hablarse de un desistimien-
to tacito de la prueba, figura consagrada en la Ley 1437 toda vez que se trata de una carga
de la parte interesada con el dictamen.
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Sumario:

1 Introduccion; 2. La Superintendencia de Companias, Valores y Se-
guros de la Republica del Ecuador: 3. Medidas correctivas previstas
en la legislacion ecuatoriana para las entidades controladas por la Su-
perintendencia de Companias, Valores y Seguros; 3.1. Medidas correc-
tivas para el ambito societario; 3.2. Medidas correctivas para el ambito
de mercado de valores; 3.3. Medidas correctivas para el ambito de
seguros; 4. El control ex-post de actos societarios que no requieren
de la aprobacion previa de la Superintendencia de Companias, Va-
lores y Seqguros; 5. Consideraciones sobre el derecho de correccion
economica, en relacion con los actos de control que ejecuta la Su-
perintendencia de Compafiias, Valores y Seguros; 6. El corrimiento
o levantarmiento del velo societario en la legislacion ecuatoriana; 6.1.
El velo corporativo y el velo societario; 6.2. El levantamiento del velo
socletario; 6.3. Procedimiento para levantar el velo societario; 64. EI
velo societario frente al derecho de correccion economica; 7. Con-
clusiones.

Resumen:

La ponencia que se me ha pedido presentar a nombre de la Superinten-
dencia de Companias, Valores y Seguros en este Seminario de Derecho Ad-
ministrativo y de Correccion Econdmica, obedece a la gentil invitacion del
doctor Carlos Ramirez Romero, Presidente de la Corte Nacional de Justicia,
principal mentalizador y gestor de este importante evento de contenido
académico. Ello explica la participacion en este seminario de la entidad de
control gue me honro en dirigir, cuyas funciones y atribuciones no tienen,
debo decirlo, una vinculacion directa con la legislacion que informa el Dere-
cho de Competencia vigente en la Republica del Ecuador, y precisamente
esa razon nos ha llevado a ejercitar un estudio cuidadoso del marco consti-
tucional y legal para identificar, en la medida de lo posible, las aproximacio-
nes existentes entre ese Derecho de Correccion Econdmica con el cual se
ha denominado a este evento, y las acciones que ejecuta la Superintenden-
Cia que represento, dentro de sus ambitos de control asignados por manda-
to de la Constitucion y la Ley, gue abarcan el sector societario, el sector de
valores y el sector de seguros.
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La participacion de prestigiosos juristas nacionales e internacionales que
nos han ilustrado e ilustraran con sus disertaciones especializadas sobre la
materia, permitird enriguecer el conocimiento sobre el Derecho de Compe-
tencia, cuya carta de naturalizacion legal en nuestro Pais se dio con la expe-
dicion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
publicada en el Registro Oficial No. 555 de 13 de octubre del 201, cuerpo
legal que a través de sus disposiciones creo los correspondientes organis-
mos estatales de regulacion y control.

Al tiempo de expresar mi agradecimiento al sefor Presidente de la Corte
Nacional de Justicia del Ecuador por su invitacion, debo dejar constancia de
gue la participacion de la Superintendencia de Compariias, Valores y Segu-
ros, a traves de la ponencia que se desarrolla a continuacion, ha procurado
circunscribir el analisis que la sustenta, estrictamente a los ambitos y com-
petencias gue esta entidad tiene asignados en el ordenamiento juridico de
la Republica del Ecuador.

Estoy segura que la vocacion del doctor Carlos Ramirez Romero por la Ca-
tedra de Derecho Mercantil y Societario que ha ejercido en la Universidad
Técnica Particular de Loja, ha sido la motivacion fundamental para gestar y
realizar desde la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia este seminario
que ha sido auspiciado por ese prestigioso centro superior de estudios, y
aspiro gue la ponencia gue paso a presentar contribuya al analisis vy a la
discusion académica del tema, y por ende al propdsito que animo a sus
inspiradores y organizadores.
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1. LaSuperintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros de la Reptiblica del
Ecuador

Para situar en forma objetiva y precisa la ubicacion que tiene la Superintendencia de
Companias, Valores y Seguros dentro de la estructura juridica del Estado ecuatoriano, es
necesario remitirse a las disposiciones de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
vigente desde el 20 de octubre del 2008 en gue fue publicada en el Registro Oficial,
luego de haber sido aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente que se reunio
en la ciudad de Montecristi desde fines del 2007, en primer término; y posteriormente,
ratificada su aprobacion plebiscitariamente por la mayoria del pueblo ecuatoriano en el
referéndum gue tuvo lugar el 28 de septiembre del 2008.

Es asi que el articulo 213 de la referida Constitucion de la Republica establece que: “Las
superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y con-
trol de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de 10s servicios que prestan
las entidades publicas y privadas, con el proposito de que estas actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general”

Afade la citada disposicion constitucional que: “Las superintendencias actuaran de
oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias
y las dreas gue requieran del control auditoria y vigilancia de cada una de ellas se deter-
minaran de acuerdo con la Ley.”

En segundo lugar, es menester citar el articulo 204 de la Carta Politica del Estado, el
cual prescribe que: “La Funcion de Transparencia y Control Social estara formada por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contra-
loria General del Estado vy las superintendencias.” Agregando a continuacion gue: “Estas
entidades tendran personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presu-
puestaria y organizativa.

Bajo el imperio de los mandatos invocados, la Superintendencia de Compafiias, Va-
lores y Seguros de la Republica del Ecuador cuenta con una base constitucional que
fundamenta su existencia juridica; asimismo define sus funciones y objetivos esenciales,
estableciendo expresamente gue en el cumplimiento de sus responsabilidades especifi-
cas debe asegurarse de la prevalencia del interés general como un bien juridico superior
gue se sobrepone al interés particular; y prescribiendo que tanto sus facultades como las
areas a ser controladas, seran determinadas por la Ley.

A su vez, la Ley de Companias vigente desde febrero de 1964, cred la Inten dencia de
Companias Andnimas gue mas tarde se convirtio en la Superintendencia de Companias
y le asigno el control del ambito societario. Posteriormente, con la expedicion de la Ley
de Mercado de Valores que se dio en el ano 1993, este organismo del Estado extendio
su ambito de control al mercado de valores; y, desde el mes de septiembre del presente
ano de 2015, por mandato del Codigo Organico Monetario y Financiero, vigente a partir
de su publicacion en el Registro Oficial de 12 de septiembre del 2014, y que establecio en
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sus disposiciones transitorias gue la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros
debia asumir, como en efecto asumio, las competencias para el control del sector de se-
guros, en el plazo de un afno contado a partir de la vigencia de dicho Codigo.

Cabe resaltar que la facultad regulatoria de los sectores de valores y de seguros con-
trolados por la entidad que conduzco, esta radicada en la Junta de Regulacion de Politica
Monetaria y Financiera, creada con la expedicion del referido Codigo Organico Monetario
y Financiero, en tanto gue las facultades de control asignadas a la Superintendencia de
Companias, Valores y Seguros, estan determinadas en tres cuerpos legales principales
gue son: 1 La Ley de Companias; 2) La Ley de Mercado de Valores; v, 3) La Ley General
de Seguros.

El primero de los cuerpos legales enunciados, vale decir la Ley de Companias, esta-
blece en su articulo 430 que la Superintendencia de Compariias, Valores y Seguros es el
organismo técnico y con autonomia administrativa, econdmica vy financiera, gue vigila
y controla la organizacion, actividades, funcionamiento, disolucion vy liquidacion de las
companias y otras entidades, en las circunstancias y condiciones establecidas por la Ley.

El articulo 431 determina que la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros
gjercera la vigilancia y control: a) De las compafias nacionales andnimas, en comandita
por acciones y de economia mixta, en general; b) De las empresas extranjeras que ejer-
zan sus actividades en el Ecuador, cualquiera que fuera su especie; ¢) De las companias
de responsabilidad limitada; v, d) De las bolsas de valores y demas entes en los términos
de la Ley de Mercado de Valores.

El articulo 432 establece que la vigilancia y control a gue se refiere el articulo 431 sera
ex post, es decir con posterioridad al proceso de constitucion y de su inscripcion en el
Registro de Sociedades que lleva la Superintendencia, a cuyo efecto, la misma disposicion
legal prescribe gue: “La vigilancia y control comprende los aspectos juridicos, societarios,
economicos, financieros y contables.”; y agrega que para ese proposito, podra ordenar las
verificaciones e inspecciones que considere pertinentes. Sobre el alcance de esta dispo-
sicion especifica, en lineas posteriores se desarrolla un andlisis de mayor profundidad y
gue se sitla en el tema que motiva este seminario.

De su parte, el articulo 10 de la Ley de Mercado de Valores prescribe: ‘Ademas de las
funciones sefaladas en la Ley de Companias, la Superintendencia de Compafiias, Valores
y Seguros para efectos de esta Ley, ejercera las funciones de vigilancia, auditoria, inter-
vencion y control del mercado de valores con el proposito de que las actividades de este
mercado se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general” confiriéndole
en esa misma disposicion amplias facultades y atribuciones para el cumplimiento de sus
funciones, algunas de las cuales se analizan mas adelante, en linea con el tema central
de este evento.

De otra parte, el articulo 1 de la Ley General de Seguros, reformada por el Codigo
Organico Monetario y Financiero establece: “articulo 1- Esta Ley regula la constitucion,
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organizacion, actividades, funcionamiento y extincion de las personas juridicas vy las ope-
raciones y actividades de las personas naturales que integran el sistema de seguro pri-
vado; las cuales se someteran a las Leyes de la Republica y a la vigilancia y control de la
Superintendencia de Companias, Valores y Seguros.”

Los integrantes del sistema de seguro privado se encuentran enunciados en el ar-
ticulo 2 de la referida Ley General de Seguros, en los términos gue a continuacion cito:
“articulo 2- Integran el sistema de seguro privado: @) Todas las empresas que realicen
operaciones de seguros; b) Las companias de reaseguros; ¢) Los intermediarios de rease-
guros; d) Los peritos de seguros; v, e) Los asesores productores de seguros.”

Para complementar la vision del marco juridico que fundamenta el accionar de la
Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, es menester citar el articulo 78 del
Codigo Organico Monetario y Financiero, que textualmente dispone: “Articulo 78- Ambi-
to- La Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, entre otras atribuciones en
materia societaria, ejercera la vigilancia, auditoria, intervencion, control y supervision del
mercado de valores, del régimen de seguros y de las personas juridicas de derecho pri-
vado no financieras, para lo cual se regira por las disposiciones de la Ley de Companias,
Ley de Mercado de Valores, Ley General de Seguros, este Codigo v las regulaciones gue
emita la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera.”

Cabe aclarar en esta parte gue el articulo 1 del citado cuerpo legal prescribe: “Articulo
1- Objeto- EI Codigo Organico Monetario y Financiero tiene por objeto regular los siste-
mas monetario y financiero, asi como los regimenes de valores y seguros del Ecuador”

Como se puede apreciar, la regulacion de las actividades que se desarrollan en los
ambitos de valores y de seguros esta reservada por la Ley, en forma expresa, a la Junta de
Politica y Regulacion Monetaria y Financiera; en tanto gue la regulacion del sector socie-
tario le corresponde a la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, en ejercicio
de la facultad reglamentaria gue le confiere el articulo 433 de la Ley de Companias, el cual
se expresa en los siguientes términos: ‘Articulo 433- El Superintendente de Companias,
Valores y Seguros expedird las regulaciones, reglamentos y resoluciones que considere
necesarios para el buen gobierno, vigilancia y control de las companias mencionadas en
el articulo 431 de esta Ley y resolvera los casos de duda que se suscitaren en la practica”

La normativa expedida por el organismo de control para regular las actividades y el
funcionamiento del sector societario se contienen en reglamentos de caracter general gue
son publicados en el Registro Oficial y que versan sobre diversos aspectos tales como:

« Informacion que deben remitir las compafias controladas que cuenten con socie-
dades extranjeras en calidad de accionistas.

* Impugnacion de resoluciones de la Superintendencia de Companias, Valores y
Seguros.

« Concesion de informacion vy certificaciones.
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e Inactividad, disolucion, liquidacion, reactivacion y cancelacion de companias na-
cionales y de cancelacion del permiso de operacion para las sucursales de compa-
fias extranjeras.

» Informacion y documentos que deben remitir las sociedades controladas.

* Reserva de denominaciones de nuevas companias.

e Recepcion, sustanciacion y tramite de denuncias.

» Designacion de liquidadores vy fijacion de honorarios.

« Proceso simplificado de constitucion y registro de companias por via electronica.

« Juntas generales de socios y accionistas de las compafiias responsabilidad limita-
da, anonimas, en comandita y de economia mixta.

+ Intervencion de companias nacionales y de sucursales de companias extranjeras.
« Calificacion, seleccion, designacion vy retribucion de interventores.

» (Calificacion y registro de personas naturales vy juridicas para que puedan ejercer
actividades de auditoria externa en las companias controladas.

Dada la trascendencia del tema, debo mencionar que la administracion a mi cargo
se ha empenado en automatizar los procesos que se generan en la interaccion que se
produce entre la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, con las companias
sujetas a su control vy vigilancia, para lo cual ha propiciado un desarrollo sostenido de las
aplicaciones informaticas que se aprovechan de las tecnologias de la informacion, para
gue los distintos tramites y servicios gue demandan los ciudadanos ante este organismo
de control estatal, sean efectuados y consultados en linea, a través de la pagina web
institucional www.supercias.gob.ec como es el caso de la actualizacion de la informacion
general; presentacion de estados financieros individuales y consolidados; estados finan-
cieros rectificatorios; solicitudes de prorroga para la presentacion de estados financieros;
reserva de denominaciones para constitucion de nuevas comparniias, transformacion, fu-
sion, escision y cambio de denominacion de las existentes; transferencia de acciones y
cesion de participaciones; presentacion de informacion de ventas a crédito; presentacion
de informacion de tarjetas de circulacion restringida; emision electronica del certificado
de cumplimiento de obligaciones, para citar los mas relevantes.

Los certificados en linea, a su vez, se emiten sobre aspectos tales como: nomina de
socios 0 accionistas; administradores actuales y anteriores; datos generales; actos juridi-
COsS relevantes; resoluciones, extractos y publicaciones de actos societarios; presentacion
de informacion diaria y mensual de administradoras de fondos; informacion mensual de
emisores de valores; informacion mensual de casas de valores; informacion de coloca-
ciones y pagos de procesos de titularizacion; consultas de valores pendientes de pagos.

LLa automatizacion de los procesos para el area de seguros se encuentra en fase de de-
sarrollo y posterior automatizacion, por 10 que se aspira concretar, en el mas breve término,
las metas propuestas dentro del desarrollo tecnoldgico para este nuevo sector controlado.
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2. Medidas correctivas previstas en la legislacion ecuatoriana para los am-
bitos societario, de valores y de seguros.

Con apego al mismo orden de enunciacion que hice en el acapite anterior sobre las
leyes gue rigen el funcionamiento de los ambitos controlados por la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros, debo remitirme a las disposiciones previstas en esos
cuerpos legales para la adopcion de medidas que se dirigen a corregir situaciones de
caracter irregular o anormal, detectadas en el control de los integrantes de cada uno de
es0s sectores, y especialmente de aguellas medidas que revisten mayor importancia en
funcion de proteger el interés general.

2.1. Medidas correctivas para el ambito societario

La primera medida de caracter preventivo y por tanto correctiva que ha previsto la
legislacion societaria ecuatoriana, se encuentra en el articulo 353 de la Ley de Companias,
gue contempla la figura de la intervencion de una compania, en los casos en que se confi-
gure una o mas de las seis (6) causales establecidas en el articulo 354 del referido cuerpo
legal, todas ellas previsivas de situaciones que pueden poner en riesgo el interés de los
SOCIOS, accionistas, y de terceros.

La primera de esas causales ha previsto el caso en que la solicitud de intervencion sea
formulada por uno 0 mas socios 0 accionistas que representen cuando menos el diez por
ciento del capital pagado de la compania, manifestando gue han sufrido o se hallan en
riesgo de sufrir grave perjuicio por incumplimiento o violacion de la ley, sus reglamentos
0 el estatuto de la compania, en que hubieren incurrido ésta o sus administradores; pre-
cisando las violaciones que motivan el pedido y las razones por las que tales hechos les
ocasionan o pueden ocasionar perjuicios.

La segunda de las causales se configura cuando se llegare a comprobar, ante denun-
Cia de parte interesada o de oficio, gue se han ocultado activos o pasivos en la contabili-
dad de la compania, o se ha incurrido en falsedades u otras irregularidades graves, y que
estos hechos pudieran generar perjuicios para los socios, accionistas o terceros; siendo
necesario que en la denuncia se precisen los hechos irregulares, asi como los potenciales
perjuicios que pudieren ocasionar.

La tercera causal se configura en el caso de que no se atienda el requerimiento de
la Superintendencia para presentar el balance general anual y el estado de pérdidas vy
ganancias o documentos y comprobantes necesarios para determinar la situacion finan-
ciera de la compania; y hubiere motivos para temer gue esa renuencia trate de encubrir
una situacion economica o financiera que impligue graves riesgos para sus accionistas,
SOCios O terceros.

La cuarta causal ha previsto como elemento de configuracion el caso en que una
compania recurriere a cualquier forma de invitacion publica para obtener dinero de
terceros a base de planes, sorteos, promesas u ofertas generales de venta, entrega o
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construccion de bienes muebles o inmuebles, 0 suministro de préstamos; cuando no
hubiere garantias suficientes para respaldar los dineros recibidos v tal situacion implicare
graves riesgos para terceros, o cuando efectuaren una oferta publica de valores, sin cum-
plir con los requisitos sefalados en la Ley de Mercado de Valores.

LLa quinta causal se configura cuando la compania se encontrare en cualguiera de los
Casos previstos en los articulos 325 0 432 inciso cuarto, de la Ley de Companias, el prime-
ro de ellos referido a la falta de contratacion de una firma de auditoria externa, cuando
la comparnia tenga esa obligacion por el monto de sus activos, actualmente fijado en la
suma de un millén de dolares; y el segundo cuando en virtud de una denuncia o median-
te inspeccion de oficio se comprobare que se han violado los derechos de los socios, que
se ha contravenido el contrato social o la ley, o que se ha abusado de la personalidad
juridica de la sociedad, en perjuicio de la propia compariia, de sus socios o de terceros.

Y finalmente la sexta causal ha previsto el caso en que se hubieren incumplido por
dos 0 mas anos seguidos las obligaciones constantes en el articulo 131y en los dos ulti-
mos incisos del articulo 263 de la Ley de Companias. (Estos articulos establecen la obliga-
cion de presentar a la Superintendencia, en el mes de enero de cada ano, la nomina de
companias extranjeras que figuren como socias de la compania controlada).

El articulo 355 de la Ley que nos ocupa determina que, en todos los casos, antes de
adoptar la resolucion sobre el nombramiento de interventor de una compafiia, se dispon-
dra que el drea de control de la Superintendencia realice una inspeccion y presente el
informe correspondiente; agregando que en este caso No sera necesaria la notificacion
previa a la compania, ni a sus administradores, de las conclusiones y observaciones deri-
vadas de dicho informe.

Es importante en esta parte advertir que segun lo dispuesto en el articulo 357 de la
Ley de Companias, la actuacion del interventor se concretara a propiciar la correccion de
las irregularidades que determinaron su designacion; a procurar el mantenimiento del
patrimonio de la companfia; asi como a evitar gue se ocasionen perjuicios a los socios,
accionistas o terceros; y que solo durara el tiempo necesario para superar la situacion
anomala de la compafiia.

Este precepto legal se encuentra recogido en el articulo 1 del vigente Reglamento de
intervencion de compafiias, el cual reitera que la intervencion es una medida adminis-
trativa de caracter temporal, resuelta por la Superintendencia de Companias, Valores y
Seguros, que tiende a propiciar la correccion de irregularidades comprobadas, procura el
mantenimiento del patrimonio de las companias y evita que se ocasionen perjuicios a los
SOCIi0s, accionistas o terceros.

Cabe indicar que la superacion de la causal o causales gue dieron lugar a la interven-
cion de una companiia, debe ser informada con los documentos de soporte por el inter-
ventor designado, guien de conformidad con la reglamentacion vigente esta obligado a
presentar informes mensuales de su gestion gue a su vez es materia de seguimiento y
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evaluacion por parte del drea de control de la Superintendencia; y gue solamente sobre
la base de los informes favorables coincidentes de esa area vy del drea juridica, se puede
declarar terminado el estado de intervencion de la compania sometida a esa medida
de caracter temporal, preventiva e igualmente correctiva, bajo el entendido de gue la
correccion de las situaciones irregulares o andmalas es de responsabilidad directa de los
administradores, con la supervision y participacion coadyuvante del interventor.

2.2. Medidas correctivas para el ambito del mercado de valores

En lo gue atafie al ambito del mercado de valores, es necesario analizar el alcance del
articulo 2227 de la Ley de Mercado de Valores, el cual consagra la facultad de la Superin-
tendencia de Companias, Valores y Seguros para declarar la intervencion de las entidades
reguladas por dicha Ley, con la finalidad de precautelar los intereses de los inversionistas,
SOCIOS O accionistas, v terceros, sin perjuicio del establecimiento de responsabilidades
administrativas a que hubiere lugar.

La disposicion legal invocada establece como causales de intervencion las siguientes:

1. Cuando existan irregularidades producto de inobservancias a la Ley, re-
glamentos y demas normas complementarias y secundarias gue las rigen,
inclusive sus estatutos, reglamentos internos y manuales operativos.

2. Cuando existan irregularidades que pudieren ocasionar perjuicios a los
clientes, inversionistas, socios 0 accionistas, comitentes, participes, constitu-
yentes, beneficiarios de fideicomisos, originadores o terceros, sea que tales
irregularidades hayan sido detectadas de oficio 0 a consecuencia de una
denuncia.

3.Si se comprobarte ante una denuncia de parte interesada o de oficio, que
en la contabilidad de los entes regulados por dicha Ley se ha ocultado in-
formacion sobre activos o pasivos, o se ha incurrido en falsedades u otras
infracciones, y que estos hechos pudieran generar perjuicios a los clientes,
inversionistas, socios 0 accionistas, comitentes, participes, constituyentes,
beneficiarios de fideicomisos, originadores o terceros.

4. Si la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros requiere informa-
cion a un ente regulado por dicha Ley, y éste no remitiere la informacion en
los términos solicitados.

5. Si existieran indicios de que un ente regulado por dicha Ley, realiza acti-
vidades gue sean privativas de las instituciones del sistema financiero o no
correspondan a su objeto social, en el caso de compafias, 0 a su finalidad en
el caso de negocios fiduciarios o fondos comunes. En estos Ultimos casos se
intervendrd a la administradora de fondos v fideicomisos o casa de valores,
segun corresponda.

6. Si la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros presumiera pro-
blemas o peligro de liquidez o de solvencia de los participantes.
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7.Si la Superintendencia de Compafnias, Valores y Seguros presumiera proble-
mas de indole financiero o legal de los accionistas mayoritarios que controlan
la entidad, que puedan afectar al normal desenvolvimiento de la actividad.

8. Cuando la administradora de fondos v fideicomisos reincida en los incum-
plimientos respecto de los limites de inversion de los fondos de inversion; v,

9. Los demas gue determine la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Fi-
nanciera.

El articulo 222.8 del cuerpo legal citado establece que la actuacion del interventor se
concretara a propiciar la correccion de las irregularidades que determinaron su designa-
cion o las que detectare durante el proceso; procurar el mantenimiento del patrimonio de
la compania o de los patrimonios que ésta administra y evitar gue se ocasionen perjuicios
a los inversionistas, socios, accionistas o terceros; anadiendo que la intervencion solo du-
rara el tiempo necesario para superar la situacion andmala de la compania; de 1o gue se
concluye que la medida tiene las mismas caracteristicas que la intervencion prevista para
las compariias del sector societario, vale decir: preventiva, temporal y correctiva; y gue su
terminacion opera de idéntica forma, siguiendo un procedimiento similar.

2.3. Medidas correctivas para el ambito de seguros

En lo que corresponde al sector de seguros es menester remitirse, en primer término,
a la disposiciones de la Ley General de Seguros contenidas en el capitulo atinente a la re-
gularizacion vy a la intervencion, y especificamente al articulo 53 del referido cuerpo legal,
el cual determina que las empresas de seguros y companias de reaseguros estan obliga-
das a informar a la Superintendencia de Compariias, Valores y Seguros las deficiencias de
capital minimo legal, o de inversiones en las cuales deben respaldar sus reservas técnicas
y el margen de solvencia establecido en el articulo 22 de dicha Ley, tan pronto ello sea
detectado, y a comunicar, dentro de los cinco dias habiles siguientes, las medidas que hu-
biere adoptado o adoptara para su solucion, las mismas que deberan encontrarse dentro
del plan de regularizacion gue mas adelante se describe en el mismo articulo invocado.

Agrega la disposicion citada gue, en el evento de que la empresa de seguros no cum-
pliere con la obligacion de informar, sefalare como fecha de ocurrencia del déficit una
distinta a a la efectiva o consignare datos no reales, y estas irregularidades fueren detec-
tadas por la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, a mas de las sanciones a
gue haya lugar, se aplicaran los procesos de regularizacion cuyos plazos se deben contar
a partir de la fecha de notificacion de las observaciones gue efectlie el organismo de
control, y que deben incluir los siguientes aspectos:

1. La reduccion del capital a menos del minimo legal debera ser cubierta en un plazo
No superior a noventa dias, cuyo aumento debera ser pagado en dinero en efectivo; v,

2. Encaso de producirse un déficit en las inversiones con las cuales la empresa de
seguros debe respaldar sus reservas técnicas y margen de solvencia, debera adoptar las
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medidas tendientes a solucionarlo, tales como la contratacion de reaseguros, la cesion de
cartera, la sustitucion de las inversiones o el aumento de capital.

Si el déficit no sobrepasare el 5% de o requerido, la empresa de seguros deberd adop-
tar las medidas tendientes a solucionarlo dentro de un plazo de hasta treinta dias. Si el
déficit correspondiente sobrepasare este porcentaje, el plazo para cubrirlo serd de noven-
ta dias.

En los casos de déficit, tanto del capital como de inversiones que respaldan las reser-
vas técnicas y el margen de solvencia, el Superintendente de Companias, Valores y Segu-
ros podra, mientras estos no se superen, disponer la suspension de la emision de nuevas
polizas, la cesion de todo o parte de la cartera de seguros o adoptar ambas medidas.

Sila empresa de seguros no se regularizare en los plazos sefialados, el Superintenden-
te de Companias, Valores y Seguros dispondra la liquidacion forzosa, en los términos de
dicha Ley.

Cabe anotar que, en concordancia con la disposicion citada, una de las causales para
la liguidacion forzosa de una empresa de seguros es el incumplimiento del régimen de
regularizacion, acorde con lo dispuesto en el articulo 55, literal b) de la Ley General de
Seqguros.

También es importante sefalar gue el articulo 531 de la citada Ley General de Seguros,
establece que el Superintendente de Companias, Valores y Seguros podra ordenar la in-
tervencion de las empresas sujetas a su control y vigilancia segun dicha Ley, con arreglo
a las normas correspondientes de la Ley de Companias. Esta remision expresa que se
hace en la Ley General de Seguros para la aplicacion de las disposiciones previstas en la
Ley de Companias, en materia de intervenciones a las empresas de seguros, determina
gue las causales de intervencion, son aquellas contempladas en el articulo 354, citado y
analizado en lineas precedentes.

Como corolario de esta revision del marco legal aplicable a cada uno de los ambitos
controlados por la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, se determina que
la Ley ha previsto medidas de caracter preventivo, temporales y correctivas, que deben
ejecutarse bajo la supervision del organismo de control de estos tres sectores, dentro de
los plazos vy términos establecidos al efecto.

El escenario ideal y deseado es que las situaciones irregulares que dieron lugar a la
intervencion de una entidad controlada sean corregidas, y superadas las causales que la
motivaron, de modo gue el organismo de control dé por finalizada la medida temporal
impuesta y la companfia que estuvo intervenida normalice sus actividades; sin embargo,
cabe advertir que el escenario contrario, puede derivar en la disolucion vy liquidacion de
la respectiva compafiia, con las consecuencias e implicaciones que ello trae aparejado.
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3. El control ex post de actos societarios que no requierende la
autorizacion previa de la Superintendencia de Compaiiias

Las reformas introducidas por la denominada Ley de Fortalecimiento del Sector So-
cietario y Bursatil, impulsadas por la administracion que conduzco y que entraron en
vigencia el 20 de mayo del 2014, crearon el marco juridico para que determinados actos
societarios como son los procesos de constitucion de nuevas compafiias y 1os aumentos
de capital de las existentes, gue por mandato legal requerian de la autorizacion previa de
la Superintendencia, puedan instrumentarse en forma directa sin necesidad de que sean
aprobados previamente por el organismo de control, al que la Ley ha reservado expresa-
mente la facultad de efectuar el denominado control ex post, es decir posterior, en orden
a establecer gue se han otorgado vy perfeccionado con estricto apego a las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables.

Es asi que, seguin los articulos 136 y 146 de la Ley de Companias, reformados por el
cuerpo legal sefalado en el parrafo anterior, la constitucion de companias de responsa-
bilidad limitada y andonimas, respectivamente, se debe hacer mediante escritura publica
gue sera inscrita en el Registro Mercantil del canton en el gue tenga su domicilio principal
la nueva compania constituida, la que existird y adquirira personalidad juridica desde el
momento de dicha inscripcion; habiéndose establecido que solamente podra operar a
partir de la obtencién del Registro Unico de Contribuyentes otorgado por el Servicio de
Rentas Internas, asi como la obligacion del Registrador Mercantil del cantdon donde la
compania haya fijado su domicilio principal, de remitir los documentos correspondientes
con la razon de inscripcion a la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, a fin
de que el Registro de Sociedades que lleva este organismo de control, incorpore la infor-
macion en las bases de datos gue integran sus archivos.

Esas mismas normas legales establecen que las companias de responsabilidad limita-
da y anonimas pueden constituirse también mediante el proceso simplificado de consti-
tucion por via electronica, de acuerdo con la reglamentacion expedida por la Superinten-
dencia de Companias, Valores y Seguros.

Para informacion de los asistentes a este seminario y del publico en general debo
indicar que este mecanismo se encuentra plenamente habilitado y en funcionamiento
a través de la pagina web institucional www.superciasgob.ec gue se encuentra interco-
nectada a las paginas de las demas entidades involucradas, vale decir: Notarias, Registro
Mercantil y Servicio de Rentas Internas.

La constitucion de nuevas companias de responsabilidad limitada y andnimas en las
formas previstas en las disposiciones invocadas, deja librada a la responsabilidad de sus
SOCios 0 accionistas fundadores y que comparecieron al otorgamiento de la respectiva
escritura publica, la veracidad de la informacion contenida en la escritura constitutiva,
asi como la suscripcion y pago del capital con el cual se constituye la compania, en un
porcentaje no inferior al cincuenta por ciento del capital suscrito, de conformidad con lo
establecido en el articulo 10 de la Ley de Companiias, para el caso de la compafiias de res-
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ponsabilidad limitada, y al que se remite expresamente el articulo 147 del mismo cuerpo
legal, en una cuarta parte, por lo menos, para el caso de las compariias anonimas.

Como una suerte de contrapartida de esta permisividad legal gue se inspird en la ne-
cesidad de propiciar un mejor clima de negocios en el pais, y de simplificar y automatizar
los tramites a través de la utilizacion de las modernas tecnologias de la informacion, se
encuentra la facultad que la Ley reservo expresamente a la Superintendencia de Compa-
Afas, Valores y Seqguros para realizar el control ex post de estos procesos de constitucion,
en los términos de la disposicion contenida en el articulo 432 de la Ley de Companias,
segun el cual, la vigilancia y control a que se refiere el articulo 431 sera ex post al proceso
de constitucion y de la inscripcion en el Registro de Sociedades; y, se complementa con
lo dispuesto en el articulo 438 del referido cuerpo legal, cuando establece que en el gjer-
cicio de su facultad de vigilancia y control ulterior, la Superintendencia podra disponer,
mediante resolucion debidamente motivada, gue el Registrador Mercantil correspondien-
te cancele la inscripcion de los actos societarios no sujetos a aprobacion previa, gue no
cumplan con los requisitos legales pertinentes o gue hayan sido inscritos en infraccion
de normas juridicas vigentes.

Esta disposicion se reitera en el articulo 440, el cual dispone que la inspeccion de las
companias tiene por objeto establecer la correcta integracion del capital social al tiempo
de la constitucion, asi como de los aumentos de capital; verificar si la sociedad cumple
su objeto social; examinar la situacion activa y pasiva de la compania; si lleva los libros
sociales tales como los de actas de juntas generales y de directorios, el libro talonario y
el de acciones y accionistas o de participaciones y socios, y los documentos que exige
la ley para registrar validamente las transferencias de acciones; si su contabilidad se ajus-
ta a las normas legales; si sus activos son reales y estan debidamente protegidos; si su
constitucion, actos mercantiles y societarios, y su funcionamiento se ajustan a lo previsto
en las normas juridicas relevantes vigentes y en las clausulas del contrato social, y no
constituyen abuso de la personalidad juridica de la compania, en los términos del articulo
17 de dicha Ley; si las utilidades repartidas o por repartir corresponden realmente a las
liguidadas de cada ejercicio; si las juntas generales se han llevado a cabo con sujecion
a las normas legales relevantes; si la compania esta o no en causal de intervencion o
disolucion; v, la revision y constatacion de la informacion que sea necesaria para la inves-
tigacion de oficio o a peticion de parte, de hechos o actos que violen 0 amenacen violar
derechos o normas juridicas vigentes.

Para garantizar la observancia del debido proceso y del derecho a la defensa, la mis-
ma norma legal dispone gue si de los informes de inspeccion y control referidos a actos
societarios se detectaren hechos que dan lugar a la cancelacion de su inscripcion en
el Registro Mercantil, se procedera de conformidad con lo dispuesto en el articulo 442,
es decir se notifican las observaciones a la companfia y se le concede un término de
hasta treinta dias para que presente sus descargos y subsane las infracciones o viola-
ciones legales detectadas. Adicionalmente el mismo articulo prescribe que en este caso,
asi como cuando se constatare la existencia de infracciones a normas juridicas vigentes
0 la violacion o amenaza de inminente violacion de derechos de socios o de terceros, el

181



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

182

Superintendente podra disponer que los socios 0 accionistas reunidos en junta general,
los organos de administracion y los representantes legales de la sociedad procedan a
subsanar la situacion irregular advertida, ordenando la ejecucion de acciones 0 adopcion
de medidas concretas encaminadas a tal fin.

La prevision legal citada se refuerza con la disposicion que sigue a continuacion del
mismo articulo 440, cuando establece que, en caso de persistir el incumplimiento a las
leyes o normativa vigente, la Superintendencia de Comparnias y Valores, en ejercicio de
la facultad prevista en el articulo 438, antes comentado, dispondra mediante resolucion
motivada la cancelacion de la inscripcion del acto societario en el correspondiente Regis-
tro Mercantil, cuando corresponda, e impondra las sanciones que preve la Ley de Com-
panias, las cuales podran aplicarse, coercitiva y reiteradamente, hasta que la sociedad, los
accionistas o administradores superen la situacion de la sociedad de acuerdo con las dis-
posiciones que al efecto determine el Superintendente de Companias, Valores y Seguros.

El caracter eminentemente correctivo de las disposiciones que integran este novisi-
mo marco legal resulta evidente e incuestionable, puesto que, al establecer previsiones
dirigidas a proteger el interés de la propia compania, de sus socios 0 accionistas; y final-
mente el de terceros, la Ley de Companias reformada por la Ley de Fortalecimiento del
Sector Societario y Bursatil contiene nuevas disposiciones que permiten a la autoridad de
control exigir la adopcion de medidas correctivas para subsanar aquellos actos societa-
rios que hubieren contrariado la Ley, de manera que puedan tener plena validez y eficacia
juridicas; siendo importante notar gue aun en el evento de que se llegare a disponer su
cancelacion en el Registro Mercantil; la Unica forma de subsanar una determinada situa-
cion, es la reiniciacion del proceso irregular, desde el principio, ejecutandolo de manera
gue no se incurra en las violaciones legales que se hubieran producido en el proceso
cancelado por la autoridad de control.

El ejemplo que mejor ilustra la bondad de este mecanismo es el referido a los aumen-
tos de capital que muchas veces se procesaban con la evidente pero inconfesada inten-
cion del accionista que administraba una compania, de reducir el porcentaje que tenia
otro accionista cuya presencia y cuestionamientos le resultaban incomodos.

El mecanismo mas socorrido era el de cuidar, con la necesaria sutileza, gue ese otro
accionista no se enterara de que se habia convocado a una junta general de accionistas
para resolver un aumento de capital; asegurandose gue tampoco conociera que se habia
publicado el aviso para ejercer su derecho preferente en el aumento resuelto. Cuando el
accionista afectado se enteraba, pues resultaba gue se encontraba frente a hechos con-
sumados, muchas veces autorizados en forma expresa por la propia autoridad de control
gue, sobra decirlo, también pudo haber sido sido engafada.

El imperio del nuevo marco legal gue entrd en vigencia en el mes de mayo del 2014,
franguea a los accionistas que se sintieren afectados por practicas de esta naturaleza, la
posibilidad de acudir a la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros a presentar
la correspondiente denuncia, cuya tramitacion puede dar lugar a la cancelacion de los
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actos societarios que se hubieren instrumentado con violacion de la Ley, sin perjuicio de
la imposicion de sanciones a quienes hubieren incurrido en ese tipo de irregularidades.

4. Consideraciones sobre el derecho de correccién econémica, en relacion
con los actos de control que ejecuta la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros

El derecho de correccion econdmica es una categoria conceptual especifica desarro-
llada por la doctora Patricia Alvear Pefa, quien nos ilustrd con su versado conocimiento
juridico sobre el tema en su brillante disertacion, mediante su ponencia en la que identi-
fica al derecho de correccion economica como una “Nueva disciplina del derecho, forta-
lecida con la aparicion de los Estados modernos a partir de la 2da. Guerra Mundial, que
pone Iimites al uso, goce v gjercicio de los derechos econdmicos (propiedad, libre empre-
sa, libre competencia, consumidor), buscando el mantenimiento del sistema y proteccion
de intereses diversos de operadores econdmicos.”

Nos ensefa también en su excelente ponencia que el derecho de correccion econo-
mica controla y corrige el mercado, lo cual se cumple a través de la intervencion estatal
gue promueve e impulsa la expedicion de leyes principalmente dirigidas a la defensa de
la competencia; de combate a la competencia desleal; y de proteccion de los derechos
del consumidor.

Al tener presente este marco teodrico conceptual y referencial de innegable validez, es
necesario sefalar gue en el mes de octubre del 2011 entro en vigencia la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, cuerpo legal gue engloba, segun la misma
jurista, los mencionados elementos de defensa de la competencia, de regulacion y con-
trol del poder de mercado, y también la competencia desleal.

La Ley mencionada reservo para la Funcion Ejecutiva la rectoria, planificacion, formu-
lacion de politica publicas y regulacion, a cargo de una Junta integrada por los Ministros
Coordinadores de la Produccion, Empleo y Competitividad; Politica Econdmica; Sectores
Estratégicos; y Desarrollo Social; y, que creo¢ la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, asignandole la responsabilidad esencial de asegurar la transparencia y eficien-
cia en los mercados y fomentar la competencia; la prevencion, investigacion, conocimien-
to, correccion, sancion y eliminacion del abuso de poder de mercado, de los acuerdos y
practicas restrictivas, de las conductas desleales contrarias al régimen previsto en dicha
Ley; y el control, autorizacion, y del ser el caso la sancion de la concentracion economica.

Para el cumplimiento de su cometido, el organismo de control esta dotado de amplias
atribuciones para hacer cumplir, a su vez, a los operadores economicos de los sectores pu-
blico, privado y de la economia popular y solidaria, tanto las disposiciones contempladas en
la Ley que determind su creacion, asi como las regulaciones dictadas por la Junta de Regu-
lacion, y también aguellas gue emanen de la propia Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, en uso de la facultad que le concede el articulo 37 de la Ley de la materia.
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Por lo expresado, queda claro y resulta incontrastable que la competencia para la
aplicacion del derecho de correccion economica, le corresponde manera privativa y ex-
cluyente a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, organismo que al igual
que las demas superintendencias, entre las que se incluye la de mi representacion, forma
parte de la Funcion de Transparencia y Control Social.

Las funciones y responsabilidades gue tiene asignadas la Superintendencia de Com-
panias, Valores y Seguros no se insertan en la categoria juridica identificada como de-
recho de correccion economica; y si bien el marco legal vigente gue me he permitido
repasar en esta ponencia, nos ilustra sobre las medidas correctivas previstas en la Ley de
Companias, en la Ley de Mercado de Valores y en la Ley General de Seguros, que pueden
aplicarse en los ambitos regulados por dichos cuerpos legales y controlados por la Super-
intendencia que dirijo; no es menos cierto que esas medidas son de implicancia principal-
mente societaria y contable, mas alla del hecho cierto que determinadas irregularidades
gue pueden motivar su aplicacion, sean de contenido economico v financiero, y tengan
en determinados casos derivaciones de orden administrativo, laboral y aun penal, en los
Casos en gue se encuentran indicios de esa naturaleza que son puestos en conocimiento
de la Fiscalia General del estado, por expreso mandato de la Ley.

6. El corrimiento del velo societario en la legislacion ecuatoriana
6.1. El velo corporativo y el velo societario

Es un principio generalizado del Derecho Civil el reconocimiento de la persona juridi-
ca como un ente moral o ficticio, cuya existencia, patrimonio vy finalidades son distintos
y separados respecto de cada uno de los individuos que la integran, y es precisamente
ese reconocimiento estatal de su autonomia operativa, personalidad juridica y personeria
juridica a través del gjercicio de la representacion legal, que se hace a través de la ley, lo
que, en conjunto, se da en llamar el velo corporativo.

Esta figura es un manto juridico que protege corporativamente a quienes individual-
mente se han asociado dentro de una compania o sociedad mercantil, que distingue
frente a terceros los derechos individuales o colectivos de los asociados, en relacion con
aquellos que son propios de la persona juridica como tal, a la gue le reconoce el derecho
a un nombre distintivo, domicilio, nacionalidad vy al ejercicio de la potestad de adquirir de-
rechos y contraer obligaciones con terceros, con la inmediacion de un representante le-
gal o administrador, 0 para operar con una estructura interna de gobierno, administracion
vy vigilancia, mas o menos compleja segun el tamano de sus operaciones, gue responde
a la voluntad de sus asociados.

Aguellos entes que no se han establecido en virtud de una ley, o que no han sido apro-
bados por una entidad publica facultada legalmente para aguello, no son, en el ambito
civilista, considerados personas juridicas, y por tanto carecen de personalidad juridica.
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En cambio el velo societario se reconoce y norma por el Derecho Mercantil v, en su
seno, por varias leyes especializadas segun los campos de actividad econdmica que el
Estado ha considerado indispensable regular por separado; v, los entes que se crean
no siempre requieren de la previa aprobacion estatal, sino mas bien, salvo excepciones,
incorporan su contrato constitutivo y sus estatutos en un registro publico que da fe de
la existencia de la persona juridica empresarial y de sus actos societarios posteriores,
sujetos a control ex post de la entidad publica legalmente competente, como es el caso
actual de la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros.

Generalmente, el velo societario tiene que ver con empresas 0 companias de natu-
raleza mercantil, y hasta podria hablarse de un velo fiduciario para aquellos emisores u
operadores registrados en el Mercado de Valores y para los fideicomisos mercantiles que
conforman un patrimonio autonomo.

Los principios generales sobre los cuales se conforma y sustenta el velo societario
pueden ser resumidos de la siguiente manera:

» Una empresa o comparia mercantil goza de personalidad juridica y constituye un
sujeto de derecho distinto a cada uno de sus socios o accionistas, incluyendo al
gerente-propietario en el caso de la empresa unipersonal.

« Lo que pertenece a una empresa o sociedad, no pertenece, ni en todo ni en parte,
a ninguno de los individuos gue la componen; y reciprocamente las deudas de
una empresa o sociedad no dan a nadie derecho para demandarlas, en todo o en
parte, a ninguno de los individuos que componen tal empresa o sociedad, ni dan
accion sobre los bienes propios de ellos, sino sobre los bienes de la empresa o
sociedad.

« La responsabilidad de los socios 0 accionistas (incluyendo al gerente-propietario)
se limita al monto de sus aportes al capital social.

« Los socios o accionistas (incluyendo al gerente-propietario) pueden, expresandolo,
obligarse en particular, al mismo tiempo que la empresa o sociedad se obliga; vy
la responsabilidad de los socios o accionistas sera entonces solidaria, si se estipula
expresamente la solidaridad, salvo el caso en gque por la naturaleza juridica de la
sociedad la responsabilidad sea colectiva entre todos sus miembros o parte de ellos,
como es el caso de las compariias en nombre colectivo 0 en comandita simple.

» Los administradores tienen la responsabilidad derivada de las obligaciones que la
ley v el contrato social les impongan como tales vy las contempladas en la ley para
los mandatarios; igualmente, la tienen por la contravencion a los acuerdos legiti-
mos de las juntas generales.

« Es nula toda estipulacion que tienda a absolver a los administradores de sus res-
ponsabilidades o a limitarlas.
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La Disposicion General Tercera de la Ley de Companias, incorporada por mandato
expreso de la Ley Organica para el Fortalecimiento del Sector Societario y Bursatil que
entro en vigencia, como va se dijo, en mayo del 2014, al referirse a la inoponibilidad de
la personalidad juridica, es decir al corrimiento del velo societario, establece lo siguiente:

Los administradores no contraen por razon de su administracion ninguna obliga-
cion personal por los negocios de la empresa o compania.

Serd ineficaz contra terceros cualquiera limitacion de las facultades representativas
de los administradores o gerentes gue se estipulare en el contrato social o en sus
reformas.

6.2. Levantamiento del velo societario

TERCERA.- La compariia de comercio goza de personalidad juridica pro-
pia, y en consecuencia, constituye un sujeto de derecho distinto a sus socios.

Sin embargo, esa distincion no tendra lugar ni serd oponible en caso de
comprobarse judicialmente que el contrato social fue celebrado para violar
la ley, el orden publico o la buena fe; para encubrir la consecucion de fines
ajenos a la compania; 0 como mero recurso para evadir alguna exigencia o
prohibicion legal, mediante simulacion o fraude a la ley, o por cualquier otro
medio semejante, siempre que de ello se derivaren perjuicios a terceros. Lo
antedicho se extendera a todas las modificaciones al contrato social referi-
das en el articulo 33 y a cualquier actividad de la companfia que, con iguales
propositos y medios, perjudicaren derechos de terceros.

Los perjuicios sufridos por cualquier abuso de la personalidad juridica
de la compania, en los términos previstos en el inciso anterior, se imputaran
directa y personalmente a la persona o personas que se hubieren aprove-
chado o se estuvieren aprovechando de la simulacion o del fraude a la ley, o
de cualquier otro medio semejante, para ocultar o encubrir su interés o par-
ticipacion en la compania o en su patrimonio, 0 en los actos o contratos que
hubieren ocasionado o estuvieren ocasionando los perjuicios supradichos.

En la sentencia en que se declare la inexistencia de la distincion a que
se refiere el primer inciso, es decir, en que se declare la inoponibilidad de
la personalidad juridica se dispondra que, de ser posible, las cosas vuelvan
al estado en gue se encontraban antes de la simulacion, del fraude a la ley
0 de cualquier otra via de hecho semejante, y que los responsables de los
perjuicios respondan personal y solidariamente por éstos, mediante la co-
rrespondiente indemnizacion; pero en todo caso se respetaran y no podran
afectarse los derechos adquiridos por terceros de buena fe.

En general, por los fraudes, simulaciones, abusos o vias de hecho que
se cometen en perjuicio de terceros, a nombre de una comparia o valién-
dose de ella, seran personal y solidariamente responsables, ademas de los
sefialados con anterioridad en este articulo, quienes los hubieren ordenado
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0 ejecutado. También seran personalmente responsables los tenedores de
los bienes respectivos, para efectos de su restitucion, salvo los que hubieren
actuado de buena fe."(Subrayado fuera del texto original)

En consonancia con la antedicha Disposicion General, los articulos 17 y
31 de la misma Ley de Compafiias, disponen:

Articulo 17.- Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a
nombre de companias y otras personas naturales o juridicas, seran personal
y solidariamente responsables:

1. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjuicio de la responsabilidad
que a dichas personas pueda afectar;

2. Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; y,
3. Los tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion.

Salvo los casos excepcionales expresamente determinados en la ley, la
inoponibilidad de la personalidad juridica solamente podra declararse judi-
cialmente, de manera alternativa, 0 como una de las pretensiones de un
determinado juicio por colusion o mediante la correspondiente accion de
inoponibilidad de la personalidad juridica de la compafia deducida ante un
juez de lo civil y mercantil del domicilio de la compania o del lugar en que se
ejecuto o celebro el acto o contrato danoso, a eleccion del actor. La accion
de inoponibilidad de la personalidad juridica seguira el tramite especial pre-
visto en el Codigo de Procedimiento Civil.

Articulo 31.- Los acreedores personales de un socio 0 accionistas duran-
te la existencia de una compafia, podran:

1. Solicitar la prohibicion de transferir participaciones o acciones.

2. Embargar las acciones que le correspondan, las cuales podran ser
rematadas a valor de mercado, de conformidad con las disposiciones del
Codigo de Procedimiento Civil.

Los derechos econdmicos inherentes a la calidad de accionista, seran
ejercidos por la persona en cuyo beneficio se dictd el embargo.

No son susceptibles de embargo las cuotas o participaciones que co-
rrespondan al socio de una compania de responsabilidad limitada en el ca-
pital social.

3. Embargar las utilidades que les correspondan previa deduccion de lo
gue el socio o accionista adeudare por sus obligaciones sociales;

Las medidas resenadas en los numerales 1y 2 se efectuaran con la ins-
cripcion en el libro respectivo.
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Los perjudicados por el abuso de la personalidad juridica, en los casos
previstos en el articulo 17 de esta Ley, tendran los mismos derechos que por
virtud de este articulo se les confiere a los acreedores de los accionistas, con
arreglo a lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Una vez disuelta la compania el acreedor personal, podra embargar la
parte o cuota que corresponda al socio o accionista en la liquidacion.

6.3. Procedimiento levantar el velo societario

Elarticulo 155 de la Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector So-
cietario y Bursatil, publicada en el suplemento del Registro Oficial NO.249 de 20 de mayo
de 2014, reform0 el Codigo de Procedimiento Civil, en la siguiente forma:

Articulo 155.- Agréguese a continuacion del articulo 412 los siguientes
articulos

Seccion 1b.
Del proceso de inoponibilidad de la personalidad juridica

Articulo 412-A.- La demanda de desvelamiento societario o inoponibili-
dad de la personalidad juridica podra proponerse contra una o mas compa-
Afas y contra los presuntos responsables. Si la demanda se propusiere con-
tra varias companias y varias personas naturales, el actor debera presentar
la demanda en el domicilio principal de la compania o persona juridica sobre
la cual se pretenda oponerse a su personalidad juridica, en los términos del
Ultimo inciso del articulo 17 de la Ley de Comparnias.

En la demanda se podran solicitar, como medidas cautelares, las prohi-
biciones de enajenar o gravar los bienes y derechos que estuvieren relacio-
nados con la pretension procesal y, de manera particular, de las acciones o
participaciones o partes sociales de la o las companias respectivas, asi como
la suspension de cualquier proceso de liquidacion o de cualquier orden de
cancelacion de la inscripcion en el Registro Mercantil de cualguiera de las
companias demandadas; las que, en su caso, seran ordenadas antes de cual-
quier citacion con la demanda.

Articulo 412- B.- Las prohibiciones de enajenar o gravar inmuebles se
inscribiran en el o los correspondientes Registros de la Propiedad; las de
enajenar participaciones o partes sociales, en el o los correspondientes Re-
gistros Mercantiles; las de enajenar o gravar acciones, en el o los correspon-
dientes Libros de Acciones y Accionistas, bajo la responsabilidad personal
de los respectivos representantes legales encargados de su cuidado; v, la
de suspension de cualquier proceso de liquidacion o de cualquier orden de
cancelacion de la inscripcion de cualquier compania se inscribiran en el res-
pectivo Registro Mercantil, y se comunicara al liquidador correspondiente. El
juez deberd notificar a la Superintendencia de Comparnias y Valores a fin de
gue registre en su base de datos las medidas cautelares dispuestas, cuando
corresponda.
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Articulo 412-C.- El juez, a solicitud de parte, podra disponer gue la Super-
intendencia de Companias y Valores ordene las inspecciones que fueren del
Caso para determinar que las prohibiciones de enajenar o gravar acciones
fueron debidamente anotadas o registradas en el o los Libros de Acciones
y Accionistas.

Articulo 412-D.- En la demanda también se podran solicitar inspecciones
determinadas por parte de la Superintendencia de Companias y Valores a
los libros sociales y contables de dichas compariias, aungue no estuvieren
bajo su control y vigilancia, y los resultados de las mismas no tendran ca-
racter de reservados. Tal solicitud se podra presentar también dentro del
término de prueba.

Articulo 412-E.- Las inspecciones referidas en el inciso anterior podran
solicitarse motivadamente, con indicacion de las presuntas irregularidades
del caso, como diligencias preparatorias especificas para esta accion, y la Su-
perintendencia de Companias y Valores las llevara a cabo sin reserva alguna
aungue las companias no estuvieren bajo su control vy vigilancia; sin perjui-
cio del derecho gue cualguiera de las compafias inspeccionadas segun este
inciso pudiera tener para demandar indemnizacion de danos y perjuicios al
solicitante, en caso de que en la inspeccion respectiva no se hubieren deter-
minado la o las irregularidades sefaladas en la solicitud.

Articulo 412-F.- La accion de desvelamiento societario o inoponibilidad
de la personalidad juridica prescribira en seis anos, contados a partir del
hecho correspondiente, si hubiere sido uno solo, o del Ultimo de ellos, si
hubieren sido varios.

Lo establecido en este articulo se aplicara sin perjuicio del derecho a pre-
sentar impugnaciones o acciones de nulidad de la constitucion o de los ac-
tos o contratos de las companias demandadas, seguin lo previsto en esta ley.

6.4. Elvelo societario frente al derecho de correcciéon econémica

Con respecto a las normas transcritas y frente al derecho de correccion econémi-
ca, control de companias y corrimiento del velo societario, es necesario comentar 1o
siguiente:

El articulo 3 de la Ley de Companias prohibe la formacion y funcionamiento de com-
panias contrarias al orden publico, a las leyes mercantiles y a las buenas costumbres; de
las que no tengan un objeto real y de licita negociacion y de las gue tiendan al monopolio
de las subsistencias o de algun ramo de cualguier industria, mediante practicas comer-
Ciales orientadas a esa finalidad.

Como ya quedo establecido, el articulo 17 de la misma Ley manda que por los fraudes,
abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de companias y otras personas natu-
rales o juridicas, seran personal y solidariamente responsables guienes los ordenaren o
ejecutaren, sin perjuicio de la responsabilidad que a dichas personas pueda afectar; los
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gue obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; vy, los tenedores de los bienes para el
efecto de la restitucion.

El contrato privado de compariia, en cuanto permite generar una persona juridica in-
corporada a un registro publico, tiene limites fijados en diversos cuerpos normativos para
la interposicion de su personalidad juridica o velo societario ante terceros para precaver
gue sirva como instrumento en la comision de fraudes y delitos, tales como testaferrismo,
evasion fiscal, lavado de activos, captacion de recursos del publico sin respaldo adecuado,
y otros semejantes que perjudican al interés general o a la fe publica.

No obstante, en nuestra legislacion positiva no se ha normado sobre el fraude de ley,
gue consiste en aguella categoria antijuridica que despliega efectos invalidantes en otros
sectores del ordenamiento juridico, en tanto que un acto realizado al amparo de una nor-
ma persigue un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él.

Para establecer el fraude se debe considerar la antijuridicidad de cada conducta, en
cuanto signifigue transgresion al principio de transparencia de un negocio juridico; la
imputabilidad del accionista, socio o participe que tenga la titularidad real y el control de
la compania, respecto de su decision de crearla o usarla para declinar responsabilidades
propias; v, la gravedad del dano para terceros que no tienen la obligacion de soportarlo,
sean o no elementos constitutivos de un delito.

Similar responsabilidad en hechos antijuridicos deben tener los administradores de
la compafia que fueren participes en su ejecucion o por omision fraudulenta de sus
deberes legales.

Los titulares reales de la comparfia y sus administradores deben responder solidaria
e ilimitadamente frente a terceros por las obligaciones contraidas por la persona juridica,
y asumiran su responsabilidad penal y civil en caso del cometimiento de ilicitos judicial-
mente declarados por sentencia ejecutoriada, cuando se haga uso de una compania,
para:

a) Fines fraudulentos en perjuicio de un tercero;

b) Como instrumento para fraude de ley, abuso de derecho o ejercicio antijuridico del
mismo;

¢) Negocios irregulares, simulados o ilicitos;
d) Elusion de responsabilidad contractual o extracontractual;
e) Actividades de fachada;

f)  Utilizacion fraudulenta o simulada de nombres o documentos de terceras perso-
nas para que funjan como accionistas, beneficiarios o participes de companhias o
negocios cuyo verdadero titular esta encubierto;



Q)

h)

k)
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Contabilizacion o inscripcion de bienes, derechos, contratos o cualquier tipo de
acto juridico a nombre de la compafiia, buscando eludir la prohibicion o limitacion
impuesta al titular real por otra norma juridica;

Captar recursos o bienes de terceros, si No hubieren activos fijos o garantias sufi-
Cientes para respaldar los dineros o bienes recibidos;

Servir para la simple tenencia de activos sin actividad o finalidad mercantil, para
elusion tributaria o en perjuicio de derechos de terceros;

Para amparar bienes o derechos que los socios o participes, personas naturales o
juridicas, no guieren gque se les persiga o detecte por acciones legales de terceros;

En caso de falsedad contable de estados financieros, reportes o declaraciones.

Debe considerarse negocio juridico irregular a aguel formalmente valido bajo una
figura societaria prevista en la Ley, que cumple con los requisitos exigidos por la norma-
tiva aplicable para la constitucion de la companfia, pero gue por decision encubierta de
sus titulares ésta no cumple con el fin propio del acto o contrato, bien sea por simulacion
absoluta, cuando el negocio es inexistente, o por simulacion relativa, cuando el negocio
es existente pero distinto del realizado.

Se debe presumir simulacion en perjuicio de terceros cuando:

a)

b)

@)

d

e)

f)

Q)

Dos 0 mads companias comparten administrador o la misma sede social o direc-
cion domiciliaria para encubrir operaciones ilicitas;

Cuando haya identidad de titulares y a la vez confusion de patrimonios, aunque se
pretendan personas juridicas distintas;

En caso de la infracapitalizacion de una compafiia cuando la responsabilidad de
SUS SOCIOS O accionistas esta limitada a los aportes declarados como capital, pero
gue ejecuta operaciones relevantes gue no se compadecen con los activos, pasi-
VOs y patrimonio de la misma;

En companias pertenecientes a un mismo grupo familiar o econdémico que simu-
lan frente a terceros no tener vinculacion, con el animo de evadir o perjudicar el
cumplimiento de una norma juridica o de evadir controles estatales, especialmen-
te antimonopolio;

En compahias ligadas por comunidad de gestion, intereses y beneficios que no se
revelan como un grupo empresarial;

Cuando exista inactividad de la compania y una actividad simulada de sus admi-
nistradores, socios, accionistas o participes para enganar a terceros;

Ante la constatacion de un entramado juridico u operacional en el gue unas com-
panias participan en los activos o en los resultados de las otras, utilizan figuras
0 actos aparentemente legales para piramidar capitales; o reproducen garantias,
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créditos o asignaciones con base a los mismaos recursos economicos en desme-
dro de sus acreedores;

h) En caso de disolucion y creacion simultdnea o sucesiva de companias con ele-
mentos coincidentes, con el animo de perjudicar a terceros; o

i) Eluso de la personalidad juridica de la companfia como sujeto interpuesto en actos
0 contratos, sirviendo la sociedad como mera pantalla de otras actividades encu-
biertas

Se deberia tener como infracapitalizacion a la insuficiente dotacion de recursos a la
compania para cumplir sus fines sociales, bien sea de caracter material por ausencia de
recursos frente al volumen de operaciones sociales, o formal por la falsa contabilizacion
de fondos captados o generados por el mismo negocio, haciéndolos aparecer como cré-
dito o aporte de los socios, salvo el caso de la capitalizacion legal de recursos patrimonia-
les o0 de aportes reales para futura capitalizacion.

En estos casos, se tendra como efecto la imputacion de responsabilidad ilimitada y
solidaria en contra del patrimonio personal de 10s socios 0 accionistas sobre la totalidad
de las obligaciones sociales carentes de garantia patrimonial suficiente o gue llegaren a
ser incumplidas por falta de pago.

En el caso de que se determine que existe el control efectivo de una companhia por
parte de otra, la imputacion de responsabilidad frente a terceros se hara a la compafiia
dominante, o se hara extensiva la responsabilidad entre miembros del mismo grupo has-
ta llegar a la persona natural que ejerce la titularidad real.

Cuando se haga uso de una companfia para eludir el pago de obligaciones con ter-
ceros, 0 se aporten bienes al capital social o se los haga figurar en el activo para evitar
embargos 0 medidas cautelares, o se efectle sucesivas transferencias de acciones o de-
rechos a través de personas naturales o juridicas interpuestas para evitar que aparezca el
comprador o contratista real, se podra acudir a la declaratoria de fraude de ley.

7. Conclusiones

El analisis del marco juridico vigente conduce a reflexionar sobre la necesidad de
propiciar medidas de refuerzo en lo legal y en las labores de control estatal, a través
de los distintos organismos que ejecutan labores de esa naturaleza, que aseguren la
mayor transparencia en las actividades de las companfias para una cabal y oportuna
identificacion de los titulares o beneficiarios reales de los negocios mercantiles, cuando
se justifigue aplicarlas en salvaguarda del interés publico, para impedir operaciones que
se efectuian a través de companias simuladas, es decir, con una utilizacion indebida del
velo societario, y para evitar que administradores o titulares de derechos contenidos
en acciones o participaciones en companias anénimas o de responsabilidad limitada,
segun corresponda, puedan eximirse fraudulentamente de su responsabilidad frente a
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SuUSs propios asociados o ante terceros, o evadan la accion de la justicia y enerven los
controles estatales.

Sobra decir gue los organismos estatales deben coordinar sus acciones para el cum-
plimiento de sus fines, y la proteccion del bien juridico superior que es el interés general,
en estricta aplicacion de la disposicion inserta en el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica.
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Resumen:

El Derecho a la Competencia puede ser visto desde distintas opticas, corres-
pondiendo en esta oportunidad referirme a los temas siguientes: (i) EI Dere-
cho a la Competencia, en el cual haremos un intento de ubicacion temati-
Ca, Nos referiremos a su alcance, a las disposiciones constitucionales gue 1o
definen y someramente a su implicacion en otras ramas del derecho; (i) la
competencia desleal, dentro del ambito del derecho de la competencia nos
permitird acercarnos a uno de sus ejes, debiendo referirnos necesariamente
al vinculo entre la moral y el derecho vy, ligeramente a la normativa ecuatoria-
na; v, (i) las medidas cautelares en el ambito doctrinal y de la legislacion de la
competencia en el Ecuador, sera el tema de cierra de exposicion.
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1. ElDerecho ala Competencia

La competencia es de aquellos términos usados como parte de los metalenguajes
gue sirven para definir muchos actos o relaciones, la competencia en su definicion es
diferente en el deporte, en la aptitud de las personas; y obviamente en el aspecto juridico,
la palabra tiene otras significaciones.

La competencia puede ser sindnimo de contradiccion, en la dialéctica se aprecia la
contradiccion permanente entre el ser humano v la naturaleza; los dos se han enfrentado
en una competencia constante, interminable: el ser humano desde su capacidad analitica
y racional, enfrenta a la naturaleza, se vale de ella para sobrevivir, para crear y superarse;
en tanto gue la naturaleza solo cumple su funcion que se explica por sus propios atribu-
tos; asi, las plantas y los animales tienen mecanismos de subsistencia desde su constante
y vital competencia. ¢Sera esta una competencia leal o sera una competencia desleal?
¢Cudles son las reglas que rigen esa conflictiva relacion, quién y como las controla? Son
preguntas constantes que tienen tantas respuestas como visiones existan sobre el tema.

La vida humana en muchos aspectos es de competencia constante, asi, en el depor-
tivo los equipos v las personas se enfrentan entre si, en busqueda de obtener el triunfo;
no podriamos entender esta actividad si no habria la reciproca oposicion al adversario.

Para el abogado y mas aun para el juez, la competencia es un medio de autorizacion
limitado que le confiere la Constitucion o la ley para obrar en ciertas orbitas, en los distin-
tos ordenes de la actividad publica, pero puede tener otras connotaciones juridicas; y es,
el derecho el que se encarga de delimitar los ambitos en los que opera la competencia,
determinando sus definiciones, alcances y propositos.

El derecho es evidentemente una construccion social y como tal es dinamico, por ello
es coyuntural, puesto gue norma necesidades sociales, situaciones que en cada época de-
ben regularse, ya que su finalidad siempre sera la paz social. De ello se infiere gue 1as ins-
tituciones juridicas existentes deben avanzar, modificandose para que se adecuen a cada
circunstancia, a cada objetivo social, econdmico o de otra naturaleza; pero esa dinamica
también permite, 0 exige la incorporacion de nuevos institutos juridicos requeridos para
viabilizar el desarrollo de los pueblos.

El derecho no puede entenderse sin la existencia del Estado, sin que ello implique gue
el Estado sea el derecho en si, pues éste es anterior a aquél; pero es claro que el Estado es
entre otros aspectos una representacion efectiva y concreta del derecho; pues el Estado
es emisor de normas, es garante de su cumplimiento, para lo cual crea érganos, autorida-
des, procedimientos, mecanismos de control, de regulacion, tipifica inconductas, impone
sanciones, establece responsabilidades y posibilita que estas se cumplan.

Ello ocurre con el denominado Derecho de la Competencia, el cual ha venido per-
feccionandose por el desarrollo de los mercados, por la exigencia de los consumidores,
por las desigualdades y por otros aspectos, que son fuente sustancial para su acelerada
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autonomia, como un derechos especializado que toma elementos del derecho civil, del
derecho mercantil, del derecho administrativo, del derecho penal y ahora, en nuestro pais
del derecho ambiental y del derecho de la naturaleza.

El constitucionalista Miguel Carbonell refiere que, el derecho a la libertad de industria
y comercio, fue establecido en la Declaracion de los Derechos del Hombre vy del ciudada-
no de 1789, al amparo del dogma de la igualdad de todos frente a la ley; derechos que in-
auguran el liberalismo econdomico, gue se fortalece a partir de la primera guerra mundial
aungue, sefala, gue tiene mas fuerza desde la segunda, época en la gue paraddjicamen-
te, se establecen mecanismos de importante intervencion del Estado en la Economia.!

Sefala asimismo que las libertades de comercio e industria determinaron la creacion
y desarrollo de grandes corporaciones de produccion en serie, destinada a mercados
mas amplios, afirmando que:

Estos nuevos entes, en virtud de su fuerza, comenzaron a abusar de su
poder, en dafo de los empresarios mas débiles, con lo gue consiguieron el
dominio vy la prepotencia en el mercado a base de monopolios, de imposi-
cion de directrices econdmicas nacionales, del incremento en los precios y
la mengua de la calidad de productos vy servicios, todo ello en dafio de los
consumidores. Este abuso del poder llevd pronto a plantear la necesidad
de regular la concurrencia, prohibir practicas inmorales de competencia y
situaciones monopoalicas vy oligopdlicas que el poder publico consideraba
inconvenientes para la salud social y para el interés de la colectividad.

El maestro colombiano Mauricio Velandia, ensefia que el derecho a la competencia
es una rama del derecho gue “salvaguarda la intervencion del Estado en la economia, en
busca de proteger el interés publico, asi como la propiedad privada™

Marcelo Marin Sevilla en su articulo “El Derecho de Competencia Econdmica en la
Constitucion del Ecuador™, cita a José Antonio Olaechea (a su vez citado por Pinkas Flint),
expresando gue:

El derecho de la libre competencia se encuentra inmerso en el nuevo de-
recho del trafico econdmico que incluye tres disciplinas a saber: Las normas
sobre la competencia desleal que tratan acerca de las pautas que deben
seguir los competidores entre si; las normas de defensa del consumidor que
protegen los intereses de los consumidores, en oposicion a aquellas que
regulan a productores y comerciantes; v, el derecho de libre competencia
gue vela por el sistema de libre mercado.

1 CARBONELL, Miguel. (Cood.). Diccionario de Derecho Constituciona. Editorial Porrda, México, 2009. p.
892 a 896

2 VELANDIA, Mauricio. Derecho de la Competencia y del Consumo. Segunda Edicién. Universidad Exter-
nado de Colombia, 2011 P. 45

3 Revista de Derecho, lus Humani. Universidad Los Hemisferios, Vol.2, 2011. Ecuador. P. 48
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11. Ambito del Derecho de Competencia

Mauricio Velandia*, sostiene que el Derecho de Competencia comprende dos grandes
ramas:

1. El Derecho relativo a las Practicas Comerciales Restrictivas, el cual norma la pro-
teccion de derechos del consumidor en lo relacionado a su capacidad adquisitiva
y regula la redistribucion equitativa de la rigueza dentro de una economia.

2. El Derecho de Competencia Desleal, el cual regula la “concurrencia de las empre-
sas al mercado, es decir, el dano a la competitividad o el aprovechamiento indebi-
do de esta’, este sera el tema que abordaremos mas adelante.

1.2. La Constitucion ecuatoriana y el derecho a la competencia

Varias son las disposiciones constitucionales que hacen relacion a la competencia, a
los consumidores vy al mercado que norman la actividad econdmica relacionada al dere-
cho a la competencia; asi, el articulo 283 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(CRB), determina gue el sistema econdmico ecuatoriano es “social y solidario”; al definir
la existencia de un sistema economico, es de entender gue este esta constituido por un
conjunto ordenado e interrelacionado de normas que caracterizan el funcionamiento de
la economia ecuatorianga; sistema que tiene como finalidad sustancial al ser humano indi-
vidual o colectivamente considerado, estimando gue la contribucion de todos es la que
podra generar “una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza’. Desde luego gue la relacion entre esos sujetos de la economia
siempre es dindmica, porque es una actividad que se basa en movimientos constantes,
gue actuan con fines especificos y determinados gue tiene relacion con el comercio, con
la industria, con los servicios, que interactuan permanentemente, con las reglas gue im-
pone el mercado y con los limites y correcciones que determina el ordenamiento juridico.
Desde luego gue lo novedoso de la disposicion es incorporar a la naturaleza como sujeto
adicional de esa relacion, o que significa que estas actividades deben ser sustentables,
como medio para posibilitar el buen vivir.

El articulo 284 de la CRE en su numeral 8 fija como uno de los objetivos de la politica
economia ecuatoriana, el fomento del “intercambio justo y complementario de bienes y
servicios en mercados transparentes vy eficientes”. Debe considerarse en este aspecto,
gue la eficiencia y la transparencia de los mercados es un medio para que pueda lograrse
el intercambio mercantil equilibrado, por consecuencia, la transparencia puede ser esti-
mada como el mayor grado de informacion posible respecto de los mercados, sea de la
calidad de los bienes y servicios, de las alternativas que de estos existen, de sus ventajas
0 desventajas y de sus valores reales; caracteristicas gue permiten lograr interacciones
de mayor confianza y de mejor competencia, proceso gue a la larga genera ventajas a
los consumidores, a los productores y sin duda al desarrollo econdmico del propio pais.

4 Ibidem, p. 54y 55
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La norma en cita concuerda con el objetivo de la “politica comercial” establecido en el
articulo 304 de la CRE, cuando establece la obligacion publica de “Desarrollar, fortalecer y
dinamizar los mercados internos’; actividades que han de establecerse en el Plan Nacio-
nal de Desarrollo o Plan Nacional del Buen Vivir; lo cual significa gue ésta es una politica
publica considerada como un objetivo permanente del Estado el cual ha de verificarse en
funcion de la dindmica coyuntural que corresponda a su planificacion.

El mismo articulo en sus numerales 5 y 6 establece como objetivos publicos el im-
pulso a las economias de escala y del comercio justo, proscribiendo asimismo practicas
monopoalicas y oligopolicas en el sector privado y otras practicas que desnaturalicen los
mercados afectando a su equilibrada actividad. Normas gue sin duda alguna, caracteri-
zan y estan desarrolladas por la doctrina y las normas del derecho a la competencia.

Igualmente, el articulo 52 (CRE), que refiere los derechos a disponer de bienes y servi-
cios de optima calidad, derecho a informacion precisa y no engafosa (transparencia); v,
a la libertad de elegirlos; ademas de la obligacion del establecimiento de procedimientos
legales de control de calidad, de defensa de los consumidores y las sanciones por la
vulneracion de estos derechos, como la reparacion e indemnizaciones por las deficien-
cias, danos y mala calidad de los bienes vy servicios. Norma gue se complementa con el
articulo 54 referente a las responsabilidades civiles y penales derivadas de la deficiente
prestacion de los servicios, la mala calidad de los productos o la publicidad enganosa.

La Constitucion de la Republica igualmente, en su articulo 66 numerales 15, 16 y 26,
contiene el reconocimiento al derecho de desarrollo de actividades econdmicas con sus-
tento en los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental; el derecho a la
libertad de contratacion; y el derecho a la propiedad en todas sus formas con responsa-
bilidad social y ambiental.

1.3. El Derecho ala Competencia en materia civil, administrativo y penal

Se ha dicho, y con razén, gue inicialmente el Derecho de la Competencia fue un asun-
to desarrollado en el ambito del Derecho Mercantil, vinculado a las relaciones de orden
civil entre las personas; sin gue sea de preocupacion especial del Estado; pero, cuando
los conflictos generados en esas relaciones se tornan relevantes para la sociedad, es el
Estado el gue interviene para regular, controlar y sancionar las practicas que afectan al
consumidor, a los productores, a los comerciantes y a la economia del propio Estado; de
modo que, el establecimiento de normas destinadas a evitar, corregir, establecer respon-
sabilidades y sancionar esas practicas se hace cada vez mas evidente.

En efecto, la legislacion civil fija los mecanismos para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial y moral que debe ser satisfecha por aquellos gue han ejercido actividades
ocasionadoras de dafos a otras personas, tanto por el incumplimiento de contratos como
por responsabilidades extracontratuales derivadas de cuasi contratos y cuasi delitos; al
respecto debe tenerse presente que en el ambito de la responsabilidad civil, pueden con-
siderarse como elementos identificadores de la responsabilidad por competencia desleal:



Patricio Secaira Durango

a) la ocasionada por dafos, cuando se prueba la existencia de un desmedro patrimonial
en el competidor afectado, por las actuaciones del afectante y, b) cuando existe una bene-
ficio econdmico o de prestigio indebido del afectante, derivado del ejercicio de derechos
que corresponden al afectado.

El Derecho Penal por su parte ha de formular las tipificaciones antijuridicas vy las san-
ciones gue han de imponerse a los que resulten culpables de las infracciones; y, por Ulti-
mo, la actividad del Derecho Administrativo encaminada al establecimiento de drganos
publicos, dotados de competencias suficientes para imponer su fuerza coactiva destina-
da al control y regulacion de las actividades contrarias a las buenas practicas economicas
y comerciales; medios que contribuyen significativamente a los propositos del Derecho
de la Competencia y, sobre todo al desarrollo equilibrado y sustentable de la economia, al
mejor acceso de los consumidores a bienes vy servicios de Optima calidad y a la compe-
tencia debida de los sujetos que concurren al mercado.

No debemos olvidar que en el Derecho de la Competencia concurren otras ramas,
como las relativas al Derecho Procesal relacionadas al desarrollo y ejercicio del debido
proceso; al Derecho de la Propiedad Intelectual gue refiere las actividades correspondien-
tes, a derechos de autor, marcas, patentes, y otros relacionados a la propiedad industria;
y, desde luego, al Derecho Internacional, pues el comercio internacional es dinamico y
estructura sus propias exigencias, las que finalmente requieren la participacion de los Es-
tados, quienes concurren a la suscripcion de tratados gue regulan los aspectos relativos
al Derecho de la Competencia y particularmente a la competencia desleal.

2. La competencia desleal

La competencia es sindnimo de rivalidad, de oposicion o de disputa, v si se aplica a la
actividad empresarial, es elemento sustancial que caracteristica la esencia del comercio
y de la industria. A este enfrentamiento se le conoce también como CONCURRENCIA, ex-
plicada por la consideracion de que dos o mas personas o empresas corren (concurren,
compiten) a un mismo tiempo en busqueda de un fin gue les permita alcanzar preferen-
cias o exclusividades incluso, sujetas a las mismas reglas y condiciones.

Si la rivalidad, expresada por acciones positivas encaminadas a fines pretendidos por la
persona 0 empresa, genera evidentes disputas entre los contendientes, daria la impresion
que sus practicas a menos gque constituyan delitos, se inscriben en la libertad de comercio y
empresa. De tal manera que, podria pensarse gue la lealtad fundamental, es el gjercicio pleno
de las convicciones individuales; es decir “yo debo ser leal con mi pensamiento y mis accio-
nes deben conducirme a lograr las metas que me propongo’”. Visto de esta manera el tema,
la competencia per se, careceria del atributo de la lealtad, por cuanto la deslealtad podria
verse Como una caracteristica de la disputa, pues quienes contienden pretenden ganarla.

Pero si solo nos detenemos en la consideracion de que las actividades de las personas
no pueden afectar la moral o las buenas costumbres, encontrariamos elementos que
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podrian, incluso en esta clase de disputas, establecer limites o hitos por los que deben
transitar los contendientes; asi como, prohibiciones y penalizaciones para el caso de gue
se violen esos limites. Ello nos lleva a pensar que este es el origen de la existencia de
competencias ilicitas o desleales.

Se estima como competencia desleal, la ejecucion de actos arbitrarios o abusivos
encaminados al aprovechamiento de la fama de otro comercio o industria.

La competencia ilicita, refiere a actos arbitrarios o abusivos, que violentando el orde-
namiento juridico o contractual, pretenden el aprovechamiento indebido de la fama de
otro comercio o industria.

La competencia desleal, en este contexto, era una practica arbitraria gue no violen-
taba derechos u obligaciones previamente establecidas, eran estimados como hechos
incorrectos; a diferencia de la competencia ilicita que connotaba la violacion de esos de-
rechos u obligaciones. Sus efectos por tanto también podrian ser diversos.

En esas practicas indebidas podrian incluirse actos como:

« Desviacion de la clientela a base de enganos, para beneficiarse personalmente de
ella o para disminuir la gue tiene el competidor.

» Propaganda deshonesta para posicionar un producto propio o para desacreditar
el ajeno.

» Ejecutar actos o correr rumores sobre la mala calidad de los productos del competidor.
e Dar informacion falsa sobre la bondad de los productos propios.

» Aprovecharse de las invenciones, marcas, lemas comerciales etc, sea imitandolos
o reproduciéndolos sin autorizaciones o licencias.

Lo importante es centrar estos actos, como practicas que se fueron generando en el
tiempo vy, en la medida en que éstas produjeron danos al competidor, fueron haciéndose
visibles por las afectaciones ocasionadas en los consumidores; observandose un elemen-
to nuevo en estas relaciones de concurrencia comercial o industrial, no extranas a los
propositos de los contendientes; como no pudieron ser tampoco omitidas por el Estado
que con su poder de imperio puede intervenir para evitar, solucionar, corregir o sancionar
esas defecciones propias del mercado y de la competencia.

El Estado se convierte entonces, en un nuevo sujeto gue interviene en esas relacio-
nes, con diferentes propdsitos como: garantizar el ejercicio pleno de los derechos de las
personas, evitar gue la libertad de comercio y empresa se convierta en una competencia
abierta sin limites y sin moral, fomentar las practicas debidas del comercio y de la indus-
tria, corregir las defecciones propias del mercado; garantizar el crecimiento de la activi-
dad empresarial como medio de desarrollo econdmico; proteger el interés vy el derecho
de los consumidores; en suma, regulando y controlando las actividades en las que pueda
producirse competencia desleal.
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21. Laparadoja: libertad de comercio-competencia desleal

La libertad en sentido lato, es la potestad gue tienen las personas para hacer o no
alguna cosa, es decir, es un derecho subjetivo, personal, que permite decidir sin obstaculo
0 presion alguna. Pero sin duda en el ambito del derecho, la libertad tiene que ver con
el conjunto de prerrogativas que estan reconocidas por el ordenamiento juridico de un
Estado. De ello se infiere que la libertad juridica, no es una facultad ilimitada puesto que
estd extendida a todas las personas, por tanto opera en funcion de los limites que la pro-
pia legislacion impone para precautelar las relaciones juridicas, econdémicas, comerciales
0 de otra naturaleza.

Es en este contexto que la libertad de comercio o la libertad econdmica, esta integra-
da por un conjunto de derechos, responsabilidades y limites indispensables, orientados al
desarrollo de las personas y de las colectividades. Esta libertad entonces, esta condiciona-
da a lograr comportamientos interpersonales e intercolectivos, sustentados en principios
morales; asi, gueda descartada la idea de gue la libertad, reconocida y garantizada por el
Estado, es ilimitada, ya gue ello simplemente contribuiria a la legalizacion de la anarguia
y el Estado a la larga, es el leviatan, representante del orden requerido por la sociedad.

Esos principios que identifican a la libertad juridica, son fundamentalmente, como
informa el articulo 66 numerales 1516 y 26 de la CRE, i) la solidaridad, la cual segun Mar-
tin Ruiz Moreno (citado por Abelardo Torré), debe ser entendida como la “fuerza moral
cohesiva que actuando sobre los componentes del agregado social propende a su mu-
tuo acercamiento y cooperacion™; no de otro modo puede entenderse la existencia v el
desarrollo de la sociedad, si los individuos que la conforman, no poseen una actitud de
pertenencia a ese colectivo y de su expresa o tacita voluntad de contribuir a su mante-
nimiento y progreso; i) la responsabilidad social, cuyo alcance puede ser considerado
como un deber u obligacion juridica para gue las personas respondan por los dafnos que
potencialmente puedan ocasionar a la sociedad, de la cual se desprende una fortaleza
adicional de la solidaridad, esta es un grado mayor de alteridad; v, /i) la responsabilidad
ambiental; s un cCompromiso para gque los actos U omisiones de las personas no afecten
al medio ambiente, es un grado de solidaridad para contribuir al sostenimiento ambiental,
sin gue ello implique sacrificar el desarrollo de la sociedad, ya no es solo una contribucion
a la nacion, sino al planeta entero y por ende a la humanidad.

Recanséns Siches, citado por Monroy Cabra, refiriendose a la relacion entre la moral
y del derecho dice®:

Que el derecho no pueda ni deba convertirse en un agente de la mora-
lidad no impide, sin embargo, que cree situaciones sociales favorables para
gue los hombres se hallen en mejores condiciones para cumplir ellos mis-
mos por si sus deberes morales. El derecho no puede ciertamente imponer
el cumplimiento de una virtud puramente moral, ni prohibir un acto vicioso

5 TORRE, Abelardo. Introduccion al Derecho. 11ma Edicién. Edt. Perrot. Bs.As., 1997 p. 487
6 MONROY Cabra, Marco Gerardo. Introduccion al Derecho. 14ta. Edc. Edt. Temis. Bogotd, 2006 p. 130
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gue no dafe directa e inmediatamente a la convivencia vy a la solidaridad, es
decir, gue no impligue una injusticia inferida a otra persona o a la sociedad;
pero puede, e incluso debe, mediante normas adecuadas suprimir, en la me-
dida de lo factible, las tentaciones que constituyan un incentivo habitual y
poderoso para conductas inmorales.

Monroy Cabra cita también a Georges Ripert guien ensena’:

La moral nos ensena también que es necesario inquirir los sentimientos
gue hacen obrar a los sujetos de derecho, proteger a los que son de buena
fe, herir a los que obran con malicia o con dolo, perseguir el fraude y hasta
el pensamiento fraudulento. Hay que ver hasta qué punto puede acoger el
derecho esta investigacion de intenciones, este examen puramente subjeti-
vo de las situaciones.

Aun desde otro punto de vista, la regla moral penetra en el mundo
juridico cuando trata de encarnarse en una regla obligatoria de conducta y
demanda el socorro del brazo laico. El deber de no perjudicar injustamente
a otro es el fundamento de la responsabilidad civil; el deber de no enrique-
cerse a expensas de otro, la fuente de la accion del enriguecimiento sin
causa.

Lo dicho nos hacen colegir con absoluta claridad gue la libertad de comercio, y la
libertad econdmica, tienen limites morales efectivos, que han sido recogidos por el de-
recho con el proposito de viabilizar los compromisos de alteridad, solidaridad y respon-
sabilidad que corresponden a todos los sujetos de esas actividades; limites, que en lugar
de ser considerados como restricciones de esas libertades, son una expresion de su for-
taleza, de un camino responsable gue conduce a las personas, empresas y sociedades a
solidos procesos de desarrollo, puesto gue contribuyen a reducir las desigualdades vy al
logro de mejores condiciones de vida de las personas.

2.2. Conductas desleales

La doctrina generalmente acepta gue en un primer momento la competencia desleal
fue tratada solo en el ambito de la relacion puramente civil, para luego tener un avance
hacia las actividades o mejor a las relaciones de mercado entre los productores; para
finalmente, evolucionar hacia una idea legislativa que reconoce al consumidor, a los con-
currentes, a la sociedad, a la economia vy al Estado como sujetos determinantes en la
actividad comercial y econdmica, generadora de relaciones y efectos de orden juridico.
Al respecto, recurrimos a las ideas de Silvia Barona?, quien sefiala gue el Derecho de la
Competencia y puntualmente la competencia desleal,

se presenta como una disciplina que se desarrolla como un “‘derecho
general de ordenacion del mercado, prohibiendo la deslealtad no solo fren-
te al competidor -modelo antiguo- sino también frente al consumidor v,

7 Ibidem, p. 131
8 BARONA Vilar, Silvia. Competencia Desleal, 2°. Edic. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999 p. 23
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en general, frente a un orden concurrencial del mercado que no debe ser
falseado -modelo nuevo- () sin olvidar, en ningun caso, la premisa de la
libertad de empresa que aparece protegida por la Constitucion espafnola (),
como el principio de la libertad de competencia desde el plano institucional

El planteamiento de que las regulaciones normativas de la competencia desleal cum-
plen un rol de ordenacion, es compartido por Mauricio Velandia®, cuando dice:

El régimen de competencia desleal es un régimen de ordenacion. Se
pretende que el mercado esté ordenado y que quien sea elegido lo sea
dentro de un ambiente de transparencia, sin trampas que hagan perder la
credibilidad en el mercado. Para ello el estado dota a quienes a su mercado
concurren con un conjunto normativo que reprime los comportamientos
gue danan el ambiente sano de competencia.

Ese ambiente sano de mercado se afecta cuando: 1. Un comerciante
concurre de manera inapropiada al mercado creando para si un enrique-
cimiento sin justa causa derivado del uso del derecho ajeno, independien-
temente de si le causa dano a otros, y 2. Se afecta la concurrencia de un
comerciante al mercado causandole daro.

Notese gue los dos autores citados refieren que el régimen de la competencia desleal,
tanto en el aspecto econdmico como juridico, tiene como fundamento la necesidad de
ordenar debidamente el mercado, para que este fluya sin alteraciones, sin afectar a terce-
ros ni a la economia, pues esas practicas abusivas terminan por distorsionar al mercado
afectando a los sujetos gue en él intervienen.

El propio Mauricio Velandia'™ sefala que:

Es necesario destacar gue el régimen de deslealtad no tiene como
bien juridico a la empresa, sino gue su bien tutelado es la concurrencia,
mas especificamente la competitividad. Asi, para que exista deslealtad no
se requiere la presencia de dano a la propiedad privada, pues la deslealtad
puede estar representada en un enriguecimiento sin justa causa o en un
dano a la competitividad.

Efectivamente, si bien el Estado tiene interés en el desarrollo personal y empresarial,
No obstante por su propia fuerza ordenadora debe definir cudles son los bienes juridicos
protegidos por el orden juridico que crea o usa para el logro de los objetivos gue persi-
gue. De modo que, siendo gue el mercado se nutre de la concurrencia, de la competen-
cia de sujetos productores, comerciantes o prestadores de servicios, es evidente que las
normas gue expide tienen como proposito fundamental lograr que esa actividad fluya en
términos de mayor honestidad y transparencia, ya que estos son elementos que conflu-
yen a una competitividad y desarrollo efectivo.

9 Ibidem, p. 355
10 Ibidem, p. 356
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Valendia', clasifica en tres grupos a las conductas desleales:

1. Las que pretenden erosionar o debilitar una empresa; esto es destruir al com-
petidor como los actos de descrédito, los de desorganizacion y la induccion a la
ruptura de contratos.

2. Las que pretenden fortalecer a una empresa, buscando imponerse en el mercado,
como el desvio de clientela, la explotacion del prestigio ajeno, violacion de secretos
empresariales, confusion, engano o imitacion.

3. Las que tienen como propdsito la permanencia en la mente de quien demanda un
producto (consumidor potencial), para lo cual se crea una imagen falsa del produc-
to, como la publicidad engafnosa.

2.3. Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM)
Objeto (SR0O.555. 13-10-11)

Esta Ley contiene disposiciones que tienen como proposito (articulo 1) “evitar, preve-
nir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de los operadores econdmicos con poder de
mercado’, norma ‘la prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras
practicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracion eco-
nomica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales, buscando la efi-
ciencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y
usuarios, para el establecimiento de un sistema econdmico social, solidario y sostenible”.

En su articulo 4 define los ejes en los gue se sustenta su ordenamiento y en los que
deberd basarse la politica publica que se expida para los objetivos que persigue; siendo
los principales:

El reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema econdmico. La defen-
sa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el interés particular. El recono-
cimiento de la heterogeneidad estructural de la economia ecuatoriana y de las diferentes
formas de organizacion econdmica, incluyendo las organizaciones populares y solidarias.
El derecho a desarrollar actividades econdmicas v la libre concurrencia de los operadores
economicos al mercado. La distribucion equitativa de los beneficios del desarrollo, incen-
tivar la produccion, la productividad, la competitividad, desarrollar el conocimiento cien-
tifico y tecnoldgico; v, la necesidad de contar con mercados transparentes vy eficientes.

Elabuso del poder de mercado esta definido en el articulo 9 como aquellas conductas
que por cualguier medio “impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia o
afecten negativamente a la eficiencia economica o al bienestar general”; fijando 23 casos
que corresponde a estas practicas.

11 Op. Cit. p. 359 y 360
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El abuso de poder de mercado en situacion de dependencia economica esta prohi-
bido cuando los clientes o proveedores de los operadores econdmicos, no dispongan
de alternativa equivalente para el gjercicio de la actividad, fijando cuatro conductas que
hacen presumir su existencia (articulo 10).

Los acuerdos y practicas restrictivas, estan prohibidas y sancionadas, entre ellas, los
acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, o practicas concertadas o conscien-
temente paralelas, y en general los actos o conductas realizados por dos 0 mas opera-
dores econdmicos, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios,
Cuyo objeto o efecto sea 0 pueda ser: impedir, restringir, falsear o distorsionar la compe-
tencia, o afectar negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general. Determi-
na los casos en los que pueden existir estas practicas indebidas como sus excepciones.

La concentracion economica, entendida como el cambio o toma de control de una
0 varias empresas u operadores economicos a traves de fusiones, transferencias, adqui-
sicion directa o indirecta de propiedades o acciones, acciones que le otorguen control o
influencia determinante que conduzca a la distorsion del mercado, originadas en restric-
ciones geograficas y aguellas gue resulten de las asimetrias productivas entre los opera-
dores econdmicos. Desde luego que la concentracion econdmica esta regulada median-
te un proceso de autorizaciones que debe conferir la Superintendencia de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, con sustento en la competencia, el grado de dominio de
mercado v los beneficios que podrian producirse.

Las sanciones se establecerdan desde la Superintendencia y se clasifican en leves, gra-
ves y muy graves. Ademas, el proyecto de ley establece las capacidades investigativas
de la superintendencia. Se debe sefialar gue a fin de determinar abusos del poder de
mercado, a peticion de parte o de oficio, se requiere de esta capacidad de acceder a infor-
macion, gue de todas maneras es una proteccion para los/as consumidores/as.

2.4. La Competencia desleal en la LORCPM
El articulo 25 de ley dispone que:

Se considera desleal a todo hecho, acto o practica contrarios a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdmicas, incluyen-
do aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria.

En ese contexto el articulo 26 prohibe y sanciona las conductas desleales, “cual-
quiera sea la forma que adopten y cualquiera sea la actividad econdmica en gue se
manifiestan, cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten
contra la eficiencia economica, o el bienestar general o los derechos de los consumi-
dores o usuarios”.

El articulo 25, deja establecido gue las actividades economicas, a las que se refiere su
ordenamiento, hace relacion a toda clase de actividad, sea comercial, de servicios, pro-
fesionales u otras; de modo gue no esta restringida a la actividad mercantil o industrial,
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sino al universo de las operaciones economicas en las cuales se produzcan los actos de
competencia desleal que enumera.

Determina asimismo que para efectos de las actividades econdmicas internaciones
debe estarse a los criterios que sobre usos honestos prevalezcan en el comercio inter-
nacional, lo cual resulta no solo l6gico sino necesario por el propio celo con el que debe
manejarse el comercio internacional, al cual no solo le asisten practicas interempresaria-
les, sino tratados internacionales.

Uno de los elementos que aclara el alcance de la competencia desleal, prohibida y
sancionada en este nuevo ordenamiento, es que para su existencia no se requiere pro-
bar la “‘conciencia o voluntad” en el hecho ya gue se la estima como un cuasi delito que
genera derechos, no solo por los danos gue haya producido sino por aguellos que poten-
cialmente pueda producir.

Vale decir gue, la responsabilidad que genera una conducta desleal puede ser efecti-
vamente perjudicial al patrimonio de un tercero, este caso debe probarse el dafio dentro
de un juicio civil; desde luego que la afectacion puede haber provocado un desmedro
patrimonial efectivo o este puede sobrevenir en el futuro; aungue también debe consi-
derarse gue existen casos en los cuales no se han producido danos patrimoniales ni hay
expectativa de que ocurran, no obstante, guien ha incurrido en la conducta desleal se ha
beneficiado del prestigio del otro, evento en que corresponde también el establecimiento
de la responsabilidad.

La ley diferencia entre las responsabilidades que se generan entre dos 0 mas com-
petidores, entre estos y los consumidores; o, entre los operadores y el orden publico
economico. Esas conductas precisamente estan debidamente tipificadas en el articulo 27
de la Ley; y, las correcciones y sanciones son conforme la infraccion que pudiera haberse
cometido.

Las sanciones que corresponden imponerse por parte de la Superintendencia, que
es el érgano de regulacion y control de la competencia desleal, derivan doctrinariamente
del denominado Derecho Penal Administrativo, el cual es parte del sistema de control
publico externo también llamado de policia administrativa, por tanto, las sanciones que
se impongan luego del debido proceso son de orden administrativo, independientes de
las acciones civiles o penales gue correspondan a cada caso.

Desde luego que la sancion administrativa, por ser una resolucion de ese orden es
susceptible de ser impugnada por via judicial en los términos de los que dispone el
articulo 173 de la Constitucion, gue establece el derecho de impugnar en sede adminis-
trativa o judicial cualquier acto administrativo que potencialmente, afecte los derechos
del sancionado.

La norma legal en andlisis establece que en caso de gue exista, en otra norma legal,
sanciones administrativas con penalidad mayor a las de la LORCPM, son aquellas las que
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deben aplicarse, sin perjuicio de que se adopten medidas encaminadas a prevenir o im-
pedir que las practicas desleales afecten a la competencia.

Es importante tener presente que la Ley establece con claridad que los asuntos re-
lativos a la propiedad intelectual entre pares publicos o privados, siempre qgue no exista
afectacion al interés general 0 al bienestar de los consumidores, no corresponden a la
competencia de la Superintendencia, sino a las autoridades pertinentes, esto es al IEPI.

El articulo 27 de la ley fija como practicas desleales:

10.

Los actos de confusion como el empleo o imitacion de signos distintivos ajenos,
etiquetas, envases u otros medios de identificacion de un tercero

Actos de engafo como aguellos relativos a la naturaleza, modo o fabricacion, dis-
tribucion, atributos y otras actividades que pueden inducir a error al consumidor,
0 la difusion enganosa,

Actos de imitacion como los que afecten a los derechos de la propiedad intelec-
tual, prestaciones o iniciativas de terceros, gue genere confusion en el mercado
sobre la procedencia del bien o servicio, etc.

Actos de denigracion como el uso o difusion de aseveraciones, sobre actividades,
productos, establecimientos que puedan menoscabar el crédito en el mercado,
como falsedades, rumores, gue afecten el crédito en el mercado; incluso las referidas
a las creencias, ideologia, vida privada, estrictamente personales del afectado, etc.

Actos de comparacion,
Explotacion de la reputacion ajena

Violacion de secretos empresariales, como informacion no divulgada, espionaje
industrial, etc.

Induccion a la infraccion contractual, como la interferencia en relaciones laborales
que el competidor mantiene con sus trabajadores, proveedores, o clientes.

Violacion de normas, como la de conseguir ventajas significativas abusando de
procesos judiciales o administrativos; incumplimiento de normas ambientales, tri-
butarias, etc.

Practicas agresivas de acoso, coaccion o influencia indebida contra los consumi-
dores, como el aprovechamiento de la debilidad o desconocimiento del consumi-
dor, las dirigidas al desgaste del consumidor, suscripcion de contratos de adhesion
que perjudiqguen al cliente.
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3. Medidas cautelares
3.1. Alcance doctrinario

De modo general, las medidas cautelares pueden entenderse como un conjunto de
acciones anticipadas, que puede disponer el juez, para garantizar la potencialidad de la
ejecucion de una sentencia estimatoria, gue pueda expedirse en favor de quien ha plan-
teado un proceso principal, reclamando a otro por los dafos ocasionados 0 que se pue-
dan ocasionar.

Estas medidas tienen como fundamento de su existencia, la garantia jurisdiccional
procesal, de anticipar ciertas decisiones provisionales que permiten evitar, suspender o
prohibir ciertos actos que pueden poner en riesgo el cumplimiento de la decision final
que se expida en un juicio principal.

Ello implica el reconocimiento de que los procesos judiciales, gue son la garantia de
la tutela judicial efectiva, para que culminen con una sentencia, deben cumplir la trami-
tologia, las ritualidades, incidentes y recursos a disposicion de las partes, 1o que significa
necesariamente un tiempo prudencial, en el cual el dafno puede agravarse, haciéndose
mas significativo o permitiendo que las cosas se deterioren o desaparezcan y con ello la
gjecucion de una sentencia estimatoria no tenga el resultado esperado, es decir se torne
ineficaz.

La medida cautelar, anticipa transitoriamente, el efecto de la sentencia judicial defini-
tiva, permite suspender la ejecucion de actos dafiosos gue un tercero esté causando al
afectado, prohibe la ejecucion de actos que pueden ocasionar dafos; evita gue se sigan
ocasionando mas danos de los que ya estan previstos en la demanda; y, garantiza gue el
afectado tenga la certeza de que sus derechos sean reparados debidamente.

La doctrina ha sefalado que las medidas cautelares se fundan en dos caracteristicas
0 requisitos que las explican:

1. Periculum in mora, (peligro de la demora) que es la incertidumbre o el peligro de la
demora en la tramitacion de los juicios, al cual se incorpora asimismo, la necesidad de que
se garantice el cumplimiento de la sentencia y se eviten los dafnos que se producen por
la competencia desleal denunciada.

2. Fumus boni juris, (-humo- apariencia del buen derecho), que en materia de com-
petencia desleal se explica por las pruebas preliminares que se entregan, en la demanda,
de las cuales se infieran, sin que ello signifigue un adelantamiento de opinion judicial, ele-
mentos suficientes para que se precautelen bienes, se eviten nuevos actos, se suspendan
los que estan en ejecucion o se prohiban aguellos que potencialmente se produzcan,
para de esta manera proteger los danos a los operadores econdmicos, a los consumido-
res y al interés publico. (ver articulo 330 COFJ)
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Silvia Barona Vilar'2, al respecto sefala que:

En estos Ultimos anos se ha producido, sin embargo, una superacion de
la teoria clasica de las medidas cautelares -defendida por quienes abogan
por la funcion y efectos estrictamente de aseguramiento de las mismas-,
y se ha defendido que con las medidas cautelares se cumple, en muchas
ocasiones, una funcion gue alcanza incluso a la propia anticipacion de la re-
solucion. Asi se supera el término clasico de <<cautela>>, convirtiendose las
medidas cautelares en aquellos instrumentos que aseguran la efectividad
de la sentencia que en su dia se dicte. La doctrina ha mantenido la natu-
raleza cautelar de las mismas, pese al caracter anticipatorio que en estas
ocasiones puede llegar a predicarse. (...)

Las medidas cautelares pueden dirigirse hacia tres finalidades: a) asegu-
rar la ejecucion; b) conservar el estado tal cual estaba al inicio del proceso
principal; y ¢) garantizar la efectividad de la sentencia.

Las medidas cautelares en la actualidad, han sido catalogadas por la doctrina, como
una resolucion judicial provisional que de alguna manera anticipa el resultado final del
juicio y el efectivo cumplimiento de la sentencia, en consecuencia es un instrumento pro-
cesal fundamental para la prosecucion del propio juicio; desde luego que su expedicion
no significa gue necesariamente puede mantenerse en el transcurso del juicio, pues si el
juez encuentra elementos suficientes para hacerlo puede cancelar las medidas o puede
sustituirlas por otras; asi por ejemplo la cesacion de una actividad puede ser reemplazada
pOr una caucion suficiente que garantice economicamente los potenciales perjuicios que
pueden ocasionarse por razon de la sustitucion de la cesacion.

Debe considerarse, desde luego, que es al juez al gue corresponde determinar cual
es la medida cautelar que debe ordenarse en cada caso, en funcion de la particularidad
gue tenga cada proceso judicial y los bienes que deben cautelarse; ello implica un grado
de libertad o decisionismo judicial que no puede estar exento de excesos, competencia
que por ello debe ser entendida no como una discrecionalidad total, sino como un medio
orientado a que el juzgador pueda analizar los asuntos v justificar (motivar), sus resolucio-
nes, de modo que no quepa duda de la finalidad gue tiene la medida.

En efecto, al juez le corresponde establecer que la peticion de medidas cautelares,
puede en si corresponder incluso, a una pretension encaminada a legitimar actos que en-
cubran practicas desleales; por ello es que el analisis previo a la decision debe ponderar
cada situacion y cada efecto.

3.2. Clases de medidas cautelares

Se sostiene que las principales medidas cautelares en materia de competencia desleal
son las siguientes':

12 Op.cit. p. 351 y 352
13 Ver Silvia Barona Vilar. Op. Cit. p. 380 y ss.
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1. Cesacion provisional de los actos de competencia desleal, medida gue puede adop-
tarse por razon de la gravedad de los dafnos gue pueden seguir produciéndose de con-
tinuar aguéllos. (como la buena reputacion, desvio de clientela, violacion de secretos in-
dustriales).

2. Prohibicion temporal de aguellos actos gue aun no se han puesto en ejecucion,
pero que se presume, de manera clara, que pueden ejecutarse; su propdsito es prevenir
el dano potencial.

3. Restriccion provisional ocurre en “aquellos supuestos en los que es posible deslin-
dar la actividad tildada de desleal del resto de actividad empresarial”, lo que significa que
la restriccion opera solo respecto del acto denunciado como desleal, sin gue ello afecte al
funcionamiento normal de la actividad que no estad involucrada en esa conducta'™.

4. Retiro, retencion o deposito de productos, secuestro o precintado de la maguinaria
O iunstrumentos; gue opera cuando la demanda se refiera a retiro de indicaciones en-
ganosas; destruccion de imitaciones; recuperacion de secretos industriales, entre otros.

5. Suspension provisoria de contratos vigentes o, restablecimiento de relaciones con-
tractuales; cuando por actos discriminatorios o de otra naturaleza que impliquen conduc-
ta desleal, se han dejado de cumplir obligaciones contractuales.

6. Fianza, embargo, administracion o intervencion judicial; cuando la pretension prin-
cipal se refiere a indemnizaciones de danos vy perjuicios ocasionados al actor, o cuando
el demandado ha ejercido actos gue le han generado un enriguecimiento injusto a costa
de los bienes o servicios del demandante

7. Caucion sustitutoria, gue opera cuando se sustituye una medida cautelar a cambio
de una caucion monetaria gue garantice los potenciales dafios gue aguello genere.

3.3. Medidas cautelares y diligencias preliminares

La diferencia entre estos dos institutos radica en que las diligencias preliminares, estan
orientadas a la constatacion de hechos, de probanzas previas al juicio, que pueden de-
mostrar las conductas desleales; constataciones que tienen como proposito ademas, evi-
tar que desaparezcan las evidencias o que estas sean alteradas. De ahi que tienen impor-
tancia determinante ya que se las practica antes de gue se inicie el juicio y pueden servir
de sustento precisamente para justificar la necesidad de que se expidan las medidas
cautelares pertinentes a cada caso. El maestro Santiago Guarderas, al respecto ensefa:'

Las medidas cautelares o precautorias aparecen con el fin de conjurar o
evitar los peligros que, por cualquier circunstancia, puedan sobrevenir en el

14 Ibidem, p. 383
15 GUARDERAS, Santiago. Medidas Cautelares en Procesos Constitucionales. Edt. Juridica Cevallos. Quito-
Ecuador. 2014. p. 9
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lapso que ineludiblemente transcurre entre la presentacion de la demanda y
la emision del fallo final, circunstancias que hagan inejecutable el pronuncia-
miento judicial definitivo o o torne inoperante o ilusorio. El fundamento de
ellas e, por tanto, equilibrar esos peligros con la posibilidad de un resultado
positivo en favor del actor.

3.4. Las medidas cautelares en la legislacion ecuatoriana

1. La Constitucion ecuatoriana, en su articulo 87 instituye las denominadas medidas
cautelares constitucionales, con el propdsito de “evitar o hacer cesar la violacion o ame-
naza de violacion de un derecho’, medidas que pueden proponerse conjunta o separa-
damente de las acciones jurisdiccionales de control constitucional como la accion de
proteccion, el habeas corpus vy las demas determinadas en el texto supremo; y gue se en-
tienden pertinentes en el evento en gque el juez pueda determinar la existencia de actos
u omisiones graves gue estén afectando derechos o que potencialmente pueden produ-
cirse, por lo que se requiere urgentemente cesar o prohibir aguellos, para gue el proceso
principal de control constitucional u otros procesos judiciales de control de la legalidad,
e incluso procedimientos administrativos, puedan ventilarse con la serenidad requerida.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, desarrolla este
proceso al sefalar en su articulo 26 que estas medidas tienen como objeto “evitar o cesar
la amenaza o violacion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos™. Debe notarse que el texto constitucional
tiene un contenido mas amplio que el de la ley, pues aquel se refiere a los derechos en
general, esto es, a cualguier derecho; en tanto que la ley, limita a los derechos humanos
previstos en la Constitucion y en instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos.

La misma Ley (articulo 27) sefiala que se considera grave un hecho, cuando pueda
ocasionar danos irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la violacion.

No obstante la norma establece que éstas no proceden en el caso de que existan
medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias, o, cuando se trate de la eje-
cucion de ordenes judiciales, 0 cuando de interpongan junto con la accion extraordinaria
de proteccion.

2. La Ley de Propiedad Intelectual (RO. 320. 19-05-98), en sus articulos 305 y siguien-
tes se remite a las providencias preventivas del Codigo de Procedimiento Civil <gue con-
cluird su vigencia el 21 de mayo de 2015>, sin perjuicio de las gue de modo expreso
establece en sus normas.

La Ley (articulo 306), establece con claridad que corresponde al juez, al tiempo de
calificar la demanda, ordenar las medidas cautelares gue estime pertinentes “siempre que
se acompafen pruebas sobre indicios precisos y concordantes que permitan razonable-
mente presumir la violacion actual o inminente de los derechos sobre la propiedad inte-
lectual reconocidos en esta ley, o sobre informacion gue conduzca al temor razonable y
fundado sobre su violacion actual o inminente, atenta la naturaleza preventiva o cautelar
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y la infraccion que pueda tratarse”. Norma gue se incluye dentro de las recomendaciones
jurisprudenciales y doctrinales sobre la procedencia de las medidas.

Le corresponde al juez determinar que el actor sea el titular del derecho, debiendo,
segun la circunstancia (articulo 307) exigir la presentacion de fianza o garantia suficiente
para proteger al demandado vy evitar abusos gue la medida pueda provocar. Igualmente
el juez, segun la circunstancia debe (articulo 308), ordenar medidas cautelares necesarias
para la urgente proteccion de los derechos pretendidos vy, en especial: () El cese inmediato
de la actividad ilicita; (i) La suspension de la actividad de uso, explotacion, venta, oferta en
venta, importacion o exportacion, reproduccion, comunicacion o distribucion; (i) cualquier
otra gue evite la continuacion de la violacion de los derechos de propiedad intelectual; (iv)
puede igualmente ordenarse el secuestro de ingresos, equipos u otros bienes que asegu-
ren el pago de la indemnizacion; (V) la retencion de valores derivados de la explotacion o
remuneracion; y, (vi) incluso la prohibicion de ausentarse del pais, en caso de que el infractor
no tuviese domicilio o establecimiento permanente en el pals.

Las medidas cautelares en materia de propiedad intelectual, pueden caducar
(articulo 314), en el caso de gue si dentro de los quince dias siguientes de ejecutadas, no
se ha propuesto demanda sobre la materia principal que motivara su establecimiento.

Como puede observarse la ley de modo expreso entrega un cierto grado de libertad
0 decisionismo judicial, para que el juez pueda disponer medidas distintas a las enumera-
das, con el proposito de que se garanticen los derechos de la propiedad intelectual; desde
luego que la ponderacion de las medidas, deberdan ser motivadas, teniendo para ello el
juez, la posibilidad de ordenar que se rinda fianza suficiente para garantizar los derechos
del demandado; generando con ello un equilibrio procesal.

3- La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado tiene igualmen-
te, disposiciones relacionadas con las medidas cautelares que pueden adoptarse en las
controversias gue se suscitan por cuestiones referentes a los aspectos gue regula ese
ordenamiento juridico;

Asi en un primer momento se establece la posibilidad de que se suspenda la gjecu-
cion de la resolucion administrativa por la cual la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, impone multas a los responsables de infracciones; suspension que puede
ordenarse siempre que el sancionado rinda caucion equivalente al 50% del valor de la
multa, mediante pdliza o garantia bancaria; situacion gue mejora la condicion que se
encuentra establecida en los articulos 75 y 76 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, norma que establece la suspension, siempre que se garantice el interés
economico de la entidad emisora del acto administrativo impugnado, consignando el va-
lor del 100%, mas los intereses devengados, incrementados en un 10%, sea consignando
el valor o garantizandolo de otra forma.

El articulo 62, establece varias medidas preventivas que puede adoptar la adminis-
tracion, antes o en cualquier estado del procedimiento medidas como: (i) cese de la
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conducta, (i) imposicion de condiciones, (i) suspension de los efectos de actos juridi-
cos relacionados a la conducta prohibida, (iv) adopcion de comportamientos positivos; y
otros gue estime pertinentes para preservar las condiciones de competencia afectadas
y evitar los potenciales dafos que puedan producirse y para asegurar la eficacia de la
resolucion definitiva.
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1. cQué es y como funciona?: 2. Elementos constitutivos y caracteris-
ticas principales de la mediacion; 3. La mediacion en parte la legisia-
cion ecuatoriana; 4. Mediacion y derivacion procesal: 5. Mediacion y
derecho de competencia

Resumen:

La mediacion es una herramienta del grupo conocido como medios alter-
nativos de resolucion de conflictos. Su aplicacion en la gestion de conflictos
es diversa, depende del pais vy la legislacion gue la ampara. En nuestro pais,
la Constitucion de la Republica, expresamente contempla a los “medios al-
ternativos de resolucion de conflictos”. El articulo 190, expresamente dice:
“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con suje-
Cion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”.
Este reconocimiento permite su aplicacion a través de lo que denomina-
mMos un proceso administrado de mediacion, el cual se lleva bajo la tutela
de un Centro de Mediacion.

¢Puede la mediacion ayudar a gestionar conflictos derivados de procesos
de competencia desleal o conductas anticompetivivas? La respuesta quiza
se encuentra en la naturaleza de aplicacion de la mediacion: la capacidad
de las partes para transigir. Sin esa capacidad, la mediacion no podra ser
usada en la gestion de ese tipo de conflictos.

Este trabajo busca compartir pautas para la aplicacion o uso de la media-
Cion en procesos de competencia desleal.
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1. éQué esy como funciona?

Segun Cristopher Moore, la mediacion “es la intervencion en una disputa o nego-
ciacion de un tercero aceptable, imparcial y neutral que carece de un poder autorizado
de decision para ayudar a las partes en disputa a alcanzar voluntariamente su propio
arreglo mutuamente aceptable”!

Esta definicion se complementa con otra que nos ayuda a entender el contexto de
la mediacion: “La mediacion es un procedimiento no adversarial en el gue un tercero
neutral, gue no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma cooperativa
encuentren el punto de armonia en el conflicto. El Mediador induce a las partes a iden-
tificar los puntos de la controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a
explorar formulas de arreglo gue trasciendan el nivel de la disputa, a tener del conflicto
una vision productiva para ambos™.

Podemos acceder a la mediacion a través de una solicitud directa a un centro de
mediacion o, cuando el juez competente propone a las partes derivar su conflicto a
mediacion, a pesar de encontrarse dentro de un proceso judicial.

Una vez que el Centro de Mediacion recibe y acepta la solicitud, se procede a invitar
a la parte correspondiente. Con la asistencia de las partes a la audiencia de mediacion,
el mediador designado para tal efecto, buscara restablecer el didlogo entre las partes y
que sean ellas las que acuerden la posibilidad, o no, de un acuerdo. Cualquiera de estas
dos decisiones conlleva efectos legales. La primera: el acuerdo, tiene el tiene efecto
de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutard, dice la ley, del mismo modo
gue las sentencias de ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el juez de
la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la
suscripcion del acta de mediacion? Si el acuerdo fuese parcial o existiera una imposibi-
lidad de acuerdo, las partes podran discutir en juicio unicamente las diferencias que no
han sido parte del acuerdo. En el caso de que no se llegare a ningun acuerdo, el acta de
imposibilidad firmada por las partes que hayan concurrido a la audiencia y el mediador
podra ser presentada por la parte interesada dentro de un proceso arbitral o judicial, y
esta suplird la audiencia o junta de mediacion o conciliacion prevista en estos procesos.
No obstante, se mantendra cualqguier otra diligencia gue deba realizarse dentro de esta
etapa en los procesos judiciales, como la contestacion a la demanda en el juicio verbal
sumario#

—_

MOORE, Christopher. £l proceso de Mediacion. Métodos practicos para la resolucién de conflictos. Edi-
ciones Granica, Barcelona, 1995

2 HIGHTON, Elena I. y ALVAREZ, Gladys S.; Mediacion para resolver conflictos, 1ra. Ed., Buenos Aires,
Ad-Hoc, 1995, p. 195.

Ley de Arbitraje y Mediacidn, articulo 43, pardgrafo 3°

4 Ley de Arbitraje y Mediacion, articulo 43, paragrafo 5°

w
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2. Elementos constitutivos y caracteristicas principales de la mediacion
La mediacion permite la aplicacion de dos elementos fundamentales:

a. Capacidad gue tiene todo ser humano par tomar decisiones, la cual hemos olvida-

do cuando llegamos a convencernos que solamente el juez podia resolver nues-
tros conflictos. Ya nos lo recordaba Jean-Francois Six (1995), cuando al hablar del
conflicto decia gue los conflictos vy las discordias esenciales encontraron un apa-
ciguamiento en el marco de una autorregulacion facilitada por actores terciarios
que, a su vez, podian reaccionar porgue se encontraban en espacios de mediacion
naturales como familias amplias, parroguias, pueblos.. El proceso o el juicio era el
Ultimo recurso: se recurria a €l para las disputas graves y complejas.

Oportunidad de utilizar el didlogo como herramienta. Esta oportunidad parte de la
premisa de que dialogar es sobre todo escuchar. La mediacion nos brinda la mara-
villosa oportunidad de escuchar a la otra parte, en un contexto no judicial. De esa
manera existe una mayor posibilidad de construir acuerdos conjuntos en benefi-
cio de las partes. El didlogo es la herramienta principal del proceso de mediacion y
ese sera el reto del mediador: lograr que las partes descubran esa oportunidad.

MUltiples son las caracteristicas de la mediacion. Sefialaremos las que a nuestro crite-

rio son importantes para su uso:

La mediacion es la intervencion de un tercero neutral llamado mediador que fa-
cilita la comunicacion de las partes para que lleguen a un acuerdo mutuamente
satisfactorio. El mediador no tiene poder sobre las partes ni sobre el resultado.
Sus funciones son las de facilitar la discusion, el intercambio de ideas, el didlogo
con respeto y, motivar y apoyar a las partes para que ellos mismos dialoguen y
encuentren soluciones, esto se traduce en ayudarles a descubrir opciones de so-
lucidon y animar la participacion activa de las partes, o que las partes comprueben
que no existe posibilidad de un acuerdo.

El mediador que participa de la mediacion es aceptado voluntariamente por las
partes. Es decir, las partes tienen la posibilidad de pedir un cambio de mediador,
cuando no se sienten comodas con su trabajo. Si este pedido de cambio no se
produce, asumimos tacitamente gue hay una aceptacion voluntaria.

El principio bajo el cual el mediador ejerce su funcion, es el de imparcialidad. Enten-
dida ésta, como el sentimiento que las partes en el proceso de mediacion sienten
en torno al equilibrio en el tratamiento, en los tiempos, en las posibilidades de par-
ticipar y en el cumplimiento del codigo de ética del mediador, que le impone el no
favorecer a alguna de las partes mientras dura su asistencia.

La mediacion es un proceso voluntario y confidencial. Son las partes las que volun-
tariamente resuelven asistir al proceso de mediacion. Si son ellas las que asisten,
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una buena parte del acuerdo estd escrito, cuyo proceso deberd ser confidencia.
Eso permite gue las partes hablen libremente, sin el peligro de que sus dichos sean
usados como prueba en un proceso. La unica constancia del proceso de media-
cion es el acta firmada por las partes vy el Director del Centro.

Debido a la amplitud de campos de accion, requiere en ciertos momentos y en
ciertos temas, de especializacion. Hoy hablamos de mediacion en diversos ambi-
tos de quehacer social: familiar, ambiental, laboral, societaria y por qué no hablar
de una mediacion en procesos de competencia desleal. La formacion de ese tipo
de mediadores conlleva una preparacion especializada, a efectos de que su gjerci-
cio cumpla su objetivo.

La mediacion es un proceso flexible porgue permite cumplir su objetivo en tiem-
pos cortos, en el nimero de sesiones que las partes asi acuerden, con la posibili-
dad de discutir aspectos legales en un ambiente no judicial, lo que posibilita visua-
lidad los puntos de acuerdo y desacuerdo de las partes y con ello decidir sobre un
acuerdo parcial, total o una imposibilidad de acuerdo.

La mediacion en parte la legislaciéon ecuatoriana

La Constitucion del Ecuador, establece gue uno de los deberes del Estado sera el de
garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y
a vivir en una sociedad democratica v libre de corrupcion. Ese derecho a una cultura
de paz, engloba la promocion y aplicacion de los medios alternativos de resolucion
de conflictos como la mediacion. Ese mismo cuerpo normativo, tal como lo decia-
mos en la introduccion a este trabajo, en su articulo 190, reconoce al arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos de solucion de conflictos.

Contamos con una Ley de Arbitraje y Mediacion gue fue publicada en el Registro
Oficial 145 de 04 de septiembre de 1997 Su articulo 43 de la Ley define a la media-
cion “procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes, asistidas por
un tercero neutral, llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse
sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo gue ponga fin al con-
flicto.

El Codigo de Procedimiento Civil prevé la conciliacion como parte del proceso
judicial.

Se establece ademas que los organismos del Estado también pueden utilizar los
metodos alternativos de resolucion de conflictos

La Ley de Contratacion Publica faculta a las entidades estatales a utilizar la media-
cion y arbitraje en la resolucion de conflictos derivados de contratos con el Estado.
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4. Mediacion y derivacion procesal

Todas las personas organizaciones, grupos, comunidades que tengan un conflicto
que éste obstaculizado las relaciones y que pueda ser manejado mediante encuentros
de mediacion, tienen la capacidad de solicitar este servicio.

¢COmMo se accede a la mediacion? Hay tres formas:

1. De forma personal y directa: a través de una solicitud dirigida al Director Centro
de Mediacion correspondiente de acuerdo al procedimiento establecido en la Ley de la
materia y en el Centro. Esto es conocido por algunos autores como mediacion extrapro-
cesal porgue nace fuera de un proceso y porgue han sido las partes las gue intervienen
voluntariamente sin pedido de un tercero (juez).

2. Por derivacion procesal: conocida también como mediacion intraprocesal. El Co-
digo Organico de la Funcion Judicial en su articulo 13011 dispone: “Salvo los casos en que
la ley expresamente disponga lo contrario, procurar la conciliacion de las partes, en cual-
guier estado del proceso; al efecto, pueden de oficio convocarlas a audiencia, a las que
deberan concurrir las partes personalmente o por medio de procuradora o procurador
judicial dotado de poder suficiente para transigir. De considerarlo conveniente los tribu-
nales o juezas vy jueces podran disponer de oficio que pasen 10s procesos a una oficina
judicial de mediacion intraprocesal con la misma finalidad. Se exceptlan los casos en que
se halla prohibida la transaccion, y si ésta requiere de requisitos especiales previos nece-
sariamente se los cumplirdn, antes de que el tribunal, jueza o juez de la causa homologue
el acuerdo transaccional”.

Debo coincidir con el analisis que hace Catia Marquéz Cebola (2013), cuando cuestio-
na el hecho de clasificar a la mediacion como extra e intrajudicial. Incluso la norma del
COFJ, hace mencion a oficinas judiciales de mediacion intraprocesal, dejando de lado el
concepto general de centro de mediacion.

En mi personal punto de vista, los avances que tiene la mediacion a lo largo de los
ultimos anos, tanto en nuestra Constitucion como el impacto social gue ésta tiene, Nos
lleva a analizar la necesidad de establecer reformas a la Ley de Mediacion y Arbitraje y a
plantearnos nuevos retos en la aplicacion de esta herramienta.

Los avances en el ambito de la mediacion marcan un antes y un después en la utili-
zacion de esta opcion gue, si bien ha servido como medio de apoyo a la construccion
de una cultura de paz, ha adqguirido una connotacion a tal punto de constituirse en un
instrumento para fomentar la paz social. Siendo la mediacion entonces este instrumento
de paz social, conlleva en su practica un procedimiento, que si bien adquiere un carac-
ter flexible, esta supeditado y se sustenta en |os principios gue la componen, principios
gue al igual que en un procedimiento judicial tienen como finalidad tutelar los derechos
individuales y colectivos, de esta misma manera los principios de la mediacion surgen
del potencial de procedimientos propios que caracterizan a este instrumento y de las
diferentes teorias sobre la mediacion.
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El procedimiento de la mediacion en base a los principios que la rigen, son de aplica-
cion inmediata y practica, existen diversas formulaciones sobre los principios de la me-
diacion, podriamos sefalar que constan los gue cuenta con una aceptacion generalizada
como los de voluntariedad, neutralidad y confidencialidad (Barker & Domenici, 2000),
otros los diferencian entre imparcialidad y neutralidad como principios diversos (Escriba
- Ibars, 2001, y algunos gue sefialan como principio la profesionalizacion del mediador.

Analizados estos principios, surgen algunas interrogantes en torno a /cudles son 10s
principios gue rigen la mediacion en nuestra Legislacion?, ¢cudles hemos adaptado a
nuestra realidad?. De la revision de la Ley de Mediacion y Arbitraje vigente en nuestro pais
evidenciamos gue estos no constan, 1o gue nos lleva a la necesidad de incorporar y plan-
tearnos un estudio mas detenido, en el que podamos sefalar por ejemplo que nuestro
principio de voluntariedad cuando se refiere a la mediacion intraprocesal no constituye
una antinomia a lo gue en el sentido estricto significaria, pues la voluntariedad si bien
no se demostraria en el procedimiento por cuanto seria el juez quien bajo la legislacion
vigente procede a derivar, la voluntariedad se reflejaria en los acuerdos al que las partes
lleguen, accediendo a firmarlos.

3. Encontramos otra forma de acceder a la mediacion a consecuencia de Clausulas
Contractuales. Esta modalidad tiene relacion con la llamada “cldusula de mediacion” que
se incluyen en los diversos tipos de contratos. En lugar de insertar un texto gue indique
que cualquier diferencia de las partes en el convenio debera ser puesta a conocimiento
de un juez, se deberd indicar que las diferencias seran resueltas a través de un proceso
de mediacion.

5. Mediacion y derecho de competencia
Pensando que la mediacion busca (Moore, 1995):

« Lograr un animo de cooperacion y confianza entre las partes, podemos decir gue
en temas de conflictos de competencia desleal y similares, la confianza es el pri-
mer factor que se altera y con ello el animo de cooperar. Si contamos con un me-
diador especializado en la materia, quiza podamos ayudar de mejor manera a que
ese proceso cumpla sus objetivos.

e Desarrollar la habilidad de las partes para comunicarse, o para comprender los
sentimientos de la otra y compartir las decisiones necesarias. Es decir el famoso
gjercicio de “ponerse en la parte del otro”. La mediacion a través de sus técnicas
nos permite guiar a las partes para que sientan, lo mejor que sea posible, 1o gue
siente la otra parte, ya sea gue las partes hayan pedido la mediacion o si la solicitud
de mediacion vino del juez.

« Asegurar a todas las partes la oportunidad de que sus puntos de vista sean es-
cuchados v lograr que sientan gue han sido tratados con justicia. La teoria del
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conflicto nos sefala que las personas necesitamos ser escuchadas, mas alla de la
ley y los procesos, necesitamos desfogar, decir lo gue pensamos y cOmo creemos
que podriamos ayudar.

« Reducir la tension gue el conflicto genera. El inicio del proceso de mediacion dis-
minuye la tension, mas alld de eso, mantener las relaciones comerciales entre las
partes es un logro paralelo al acuerdo.

« Lograr gue las partes se abran a los hechos relevantes. El proceso de mediacion
conlleva ponerse de acuerdo, en lo gue no se esta de acuerdo. El mediador ayuda
a que las partes definan los hechos relevantes sobre los cuales quieren dialogar y
resolver en el acuerdo.

« Llegar a un acuerdo razonable y justo. Esto es posible, porque el acuerdo nace de
las partes y los compromisos gue ellas se imponen, les permite reparar la falta o
faltas que motivaron el conflicto.

Podemos decir entonces que el uso de la mediacion para resolver conflictos deriva-
dos del derecho de competencia es posible. Mantener las relaciones comerciales entre
empresas o industrias, corregir errores en la aplicacion de clausulas contractuales o en
comportamientos calificados de desleales, pueden ser los beneficios del uso de esta he-
rramienta.

Si interesa el negocio, interesa la relacion vy la imagen. Si interesa la relacion vy la ima-
gen, el didlogo es el camino inicial para resolver el conflicto. La mediacion es una negocia-
cion, un didlogo asistido. Por eso vy por ello, creo gue su uso especializado puede brindar
beneficios a las partes, ahorro procesal y econdmico.

Asimismo, bajo esta premisa la derivacion procesal en este tipo de casos, es pertinen-
te y podria ayudar a que las partes lleguen a un acuerdo duradero, en un tiempo menor
al esperado por la via judicial.

6. Conclusiones

Las breves reflexiones anteriores, me han llevado a plantear algunas inquietudes que
creo importantes compartir:

a. Nos queda pendiente el debate sobre |os “tipos de mediacion™ extra e intra procesal.
Mas alla de ello, el espiritu de la mediacion, es buscar restaurar el didlogo entre las partes
en conflicto y que sean ellas, con el apoyo del mediador, las que busquen la o las formas
de solucion mas adecuada a sus intereses. La labor del juez en derivar un proceso judicial
a mediacion, es fundamental a la hora de brindar a las partes la oportunidad de un didlo-
go directo fuera del espacio judicial.
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b. La nueva normativa sobre la oralidad en los procesos, que se implementara en el
Ecuador el afno gue viene, plantea un reto a la mediacion como mecanismo agil y rapido
para resolver conflictos, si proximamente el juzgador debera resolver la causa en la mis-
ma audiencia, por lo que estariamos activando la figura de conciliacion y no mediacion,
para lo cual serfa necesario establecer e incorporar en la Ley de Mediacion y Arbitraje los
principios, procedimientos y connotacion que ello implica.

c. Necesitamos reformar nuestra Ley de Mediacion y Arbitraje, necesitamos incorpo-
rar procedimientos que permitan cumplir con la esencia de lo que son los métodos alter-
nativos de resolucion de conflictos, requerimos crear y adaptar los principios que susten-
tan la mediacion en el Ecuador acordes al momento actual en el que nos encontramos,
para gue puedan responder de forma mediatica las necesidades de quienes solicitan su
utilizacion.

d. La aplicacion y utilizacion de la mediacion se ha constituido en un tema conocido, no
solo para quienes hemos trabajado algunos anos vy estudiado esta herramienta, sino que su
impacto se muestra en la sociedad, /por qué nNo asumir un nuevo reto y cambiar el esque-
ma de una mediacion intrajudicial a una mediacion extrajudicial obligatoria en materia tran-
sigible como requisito fundamental para proceder al planteamiento de un proceso judicial?.

e. Existen en la actualidad en nuestro pais diferentes instituciones con centros de
mediacion, a los gue se suman los que tienen Centros Universitarios, y la oficina de me-
diacion establecida en cada una de las Cortes Provinciales, ¢por gué no aunar esfuerzos
y unificar cada una de estas conformandonos en una corporacion de centros de media-
cion, que tengan competencia para resolver todos los conflictos que en materia transigi-
ble se establezcan como procesos extrajudiciales a tratarse con el caracter de obligatorio,
para proseguir a la instancia judicial correspondiente?, asi el aparataje y recursos que
invertimos en cada uno de nuestros centros de mediacion no seria disperso, sino estaria
debidamente coordinado.

229



Derecho Administrativo y Correccion Economica
Memorias Seminario Internacional

230

Bibliografia:

BARKER, J. R. & DOMENICI, K. L. (2000). Practicas de mediacion para equipos gene-
radores de conocimientos. En D. Fried, & J. Schnitman (comp.). Resolucion de conflictos,
nuevos disenos, nuevos contextos. Editorial Granica. Buenos Aires: Argentina

ESCRIVA-IVARS Javier (2001), Matrimonio y mediacion familiar. Ediciones Rialp, Madrid

FERNANDEZ Herreria Francisco, (Editor), (1997) “Educando para la Paz: Nuevas pro-
puestas”. Seminario de Estudios sobre la Paz y los Conflictos Universidad de Granada.

FISAS Vicent. Cultura de Paz y Gestion de Conflictos. Icaria. UNESCO. Barcelona. 1998.

GALTUNG Johan, (2003), “Paz por Medios Pacificos: Paz y Conflicto, Desarrollo y Civili-
zacion. Gernika Gogoratuz. Bilbao. Espana.

GALTUNG Johan, (1998), “Tras la violencia, 3R: reconstruccion, reconciliacion, resolu-
cion - Afrontando los efectos visibles e invisibles de la guerra y la violencia. Coleccion Red
Gernika Gogoratuz.

GONZALO QUIROGA Marta, GORJON GOMEZ Francisco, Editores (2011). Métodos Al-
ternativos de Solucion de Conflictos. Herramientas de paz y modernizacion de la justicia.
Universidad Rey Juan Carlos. Madrid

JIMENEZ BAUTISTA, Francisco (2009) Hacia una Antropologia -para- la Paz, en Gaceta
de Antropologia numero 40, Granada, Editorial Universidad de Granada

HIGHTON Elena, ALVAREZ Gladys (2013), Mediacion para resolver conflictos. Editorial
Ad-Hoc. Buenos Aires

KANT Emmanuel. La Paz Perpetua. Ed. Porria. México. 1990.

LEDERACH John Paul, (1998), “Construyendo la paz - Reconciliacion sostenible en so-
ciedades divididas”, Coleccion Red Gernika Gogoratuz.

LOPEZ Martinez, Mario. Enciclopedia de paz y conflictos. Granada, Ed. Universidad de
Granada-Consejeria de Educacion y Ciencia, 2004b.

LOPEZ Martinez, Mario. La no violencia como alternativa politica, en Fco. A. Mufoz
(ed) La Paz Imperfecta. Granada, Ed. Universidad de Granada, 2001, p. 181-251.

LOPEZ Martinez, Mario. La sociedad civil por la paz, en Fco. A. Munoz Y Lopez Marti-
nez, Mario (eds.) Historia de la Paz. Tiempos, espacios y actores. Granada, Ed. Universidad
de Granada, 2000, p. 291-357.



Roberto Beltran Zambrano

LOPEZ Martinez, Mario. Métodos y Praxis de la Noviolencia. Seminario Internacional
sobre Construccion de Paz. Pontificia Universidad Javeriana.2003.

MARQUES CEBOLA Cétia (2013), La mediacion. Marcial Pons. Madrid

MUNOZ Francisco, LOPEZ Martinez Mario (editores), (2000), ‘Historia de la Paz -
Tiempos, espacios y actores’, Eirene Instituto de la Paz y los Conflictos - Universidad de
Granada.

MOORE, Christopher. El proceso de Mediacion. Métodos practicos para la resolucion
de conflictos. Ediciones Granica, Barcelona, 1995

MULDOOM Brian (1998). £/ corazon del conflicto. Paidds Mediacion. Barcelona

SIX Jean Fracois (1995). Dindamica de la mediacion. Desclée de Brouwer. Paidds.
Barcelona

231



Responsabilidad civil
extracontractual por dainos
originados en conductas
anticompetitivas en el Ecuador

Fabian Andrade Narvaez



Fabian Andrade Narvaez

Sumatrio:

1 Introduccion; 11. Plantearmiento general: 1.2. Responsabilidad civil extracon-
tractual y derecho de la competencia en el régimen juridico ecuatoriano: fuen-
tes: 2. El «régimen comuny en el Ecuador en materia de responsabilidad civil
extracontractual- 21 Fundamento; 2.2. Aspectos sustantivos: presupuestos
materiales; 221 El hecho culpable; 2.2.2. El dafio y su reparacion. Especial
referencia al bien juridico protegido en el derecho a la competencia; 2.2.3.
Relacion causal entre el hecho culpable y el dano; 2.3. Aspectos procesales
bdsicos; 2.3.1 Competencia judicial y debido procedimiento; 2.3.2. Legitima-
cion procesal y diferencia con la legitimacion material: 2.3.3. Prescripcion de
la accion; 2.34. Tramite; 2.3.5. La prueba; 3. Limites a las potestades normati-
vas otorgadas a la Administracion publica frente a las innovaciones al régimen
comun de responsabilidad civil extracontractual: 3.1 Reserva de ley: perspec-
tiva constitucional: 311 Tutela judicial efectiva, debido proceso y derecho
de defensa; 3.2. Distribucion de competencias en el ambito de la regulacion
del «poder de mercadox; 3.3. Invalidez: consecuencia formal en el caso; 4.
Perspectivas de Derecho comparado; 5. Epilogo

Resumen.

En este trabajo se presenta un estudio analitico de las disposiciones que rigen
en el Ecuador la responsabilidad civil extracontractual de los operadores eco-
nOMICOS que causan danos en razon de una conducta contraria al régimen
de la competencia. Se justifica la invalidez de ciertas disposiciones infraorde-
nadas que, en la materia, han sido expedidas para regular la actividad judicial
y la determinacion y cuantificacion de danos con ocasion de la suscripcion
de compromisos de cese. En lo fundamental, el régimen comun de respon-
sabilidad civil extracontractual en Ecuador no tiene variaciones sustanciales
en materia de competencia, aunque, lege ferenda vy a la luz de las soluciones
adoptadas en otros sistemas juridico, parece conveniente introducir ciertas
reformas legislativa gue tiendan a construir un sistema de responsabilidad
que sin ser de caracter objetivo, morigere las exigencias de la carga de la

prueba para la victima.
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1 Introduccién
11 Planteamiento general

1. El Codigo Civil («CC») ecuatoriano de 1861 tributario del proceso codificador
francés y adscrito a la tradicion romano germanica, contiene las disposiciones basicas
acerca de la responsabilidad civil 2

2. Segun lo dispuesto en el articulo 1453 del CC, las obligaciones se derivan de los
contratos, cuasicontratos, delitos, cuasidelitos o directamente de la ley. El Codigo distin-
gue y regula la responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual?

3. De conformidad con régimen ecuatoriano, cuando el contrato es de aguellos
denominados unilaterales (solo una de las partes tiene obligaciones a su cargo)’, si el
deudor no cumple o se halla en mora de cumplir, el acreedor tiene derecho a proponer su
accion destinada a exigir el cumplimiento con la indemnizacion de los dafos provocados.

En los contratos bilaterales, la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte Nacional, cual-
guiera de ellas, la «Corte») ha sefialado que:

En los contratos bilaterales, va envuelta la condicion resolutoria
de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, circunstan-
cia en la cual el otro contratante, podra pedir, a su arbitrio, o la reso-
lucion o el cumplimiento del convenio, con indemnizacion de perjui-
Cios; pero es evidente también, que esta condicion resolutoria tacita
supone que cada una de las partes debe cumplir aguello gue se obli-
g0 para exigir de la otra el mantenimiento de la situacion juridica®

4. Por otra parte, la responsabilidad civil extracontractual, contenida en las dispo-
siciones del Titulo XXXIlI, «De los Delitos y Cuasidelitos», dentro del Libro IV del CC, se
regula por principios y reglas de aplicacion amplias, sobre cuya base la jurisprudencia y la
doctrina han esbozado una teoria general® Por supuesto, el sistema se ha ido adaptando a
la casuistica mediante especificas variaciones operadas en el ordenamiento juridico y que
responden a nuevas tendencias usualmente destinadas a proteger a la victima del dano.

1 El CC fue promulgado el 4 de diciembre de 1860 y entr6 en vigencia el 1 de enero de 1861.
B. CEVALLOS, Historia del Derecho Civil Ecuatoriano, v. 1, Quito, Talleres Graficos Nacionales, 1968, p.
349. La codificacién vigente del CC consta publicada en el Registro Oficial (Suplemento) 46, de 24 de
junio de 2005.

2 El régimen del CC en materia de responsabilidad civil inicamente ha tenido alguna modificacién en lo que

respecta a la responsabilidad por dafios morales producida en 1984. [Ecuador] La Ley 171, publicada en el

Registro Oficial 779, de 4 de julio de 1984.

[Ecuador] CC, articulo 1453, n. 3.

[Ecuador] CC, articulo 1455, n. 3.

5 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 12 de febrero 1981, caso Serrano c. Corporacion Electro-
nica del Ecuador S.A., publicada en la Gaceta Judicial XIII, Serie 11, p. 2493.

6 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia [168-2007] de 11 de abril de 2007, caso [nim. 62-2007]
Andrade c. Conelec y otros, publicada en el Registro Oficial (Suplemento) 339, de 17 de mayo de 2008.
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Este estudio se dirige a identificar y determinar el alcance de las disposiciones en el
Ecuador que rigen la responsabilidad civil extracontractual de los operadores economi-
COos por los dafos causados por conductas contrarias al régimen de la competencia. A
las fuentes primarias (significantes) se las somete al método analitico” para extraer su
contenido normativo (significados), empleando para este propdsito fundamentalmente
los enunciados interpretativos provistos por la Corte en materia de responsabilidad civil
extracontractual. En este marco se abordan los problemas que el interprete afronta en
su labor y se describe la interpretacion de los textos normativos que se ha venido em-
pleando en materia de responsabilidad civil extracontractual y que, como se vera, son
aplicables a un operador econdmico por conductas anticompetitivas?

No son objeto de la investigacion, ni la responsabilidad civil contractual, ni aquellas
gue corresponden al orden administrativo o al régimen penal. Tampoco corresponde al
alcance de esta tarea, la responsabilidad derivada de otros regimenes vinculados con el
de la competencia, como el especifico de defensa del consumidor contenido en la Ley
Organica de Defensa del Consumidor.?

5. La identificacion de las normas juridicas presupone la necesidad de sefalar y
excluir del sistema aguellas gue contravienen los limites formales y materiales de su pro-
duccion, i e, aquellas que, por via interpretativa, se estiman invalidas. La operacion corres-
ponde al trabajo de sistematizacion del régimen contenido en este estudio.

Conviene anticipar que en el Ecuador, en esta materia, se ha determinado reglamen-
tariamente el modo en que los jueces deben adoptar sus decisiones en los casos con-
cretos, imponiendo el criterio administrativo con respecto a los hechos y su calificacion.

Asimismo, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (la «Superintenden-
cia») ha expedido un conjunto de disposiciones que buscan regular, con ocasion de la
suscripcion de compromisos de cese, la determinacion y cuantificacion de danos gue,
en abstracto, serian ocasionados al mercado o a los consumidores por conductas que
podrian constituir ilicitos en materia de competencia.

Mi tesis, en este ambito, es gue los drganos de la Administracion han excedido sus
competencias normativas y han producido reglas restrictivas a los derechos constitucio-
nales, cuyas disposiciones innovan el régimen juridico en materia de la responsabilidad
civil extracontractual.

7 Vinculada al positivismo juridico, la aplicacién del discurso de la filosofia analitica a |a teoria del derecho
busca, entre otras cuestiones, esclarecer el significado y funcién de los textos que son empleados en la ley
desde la particular perspectiva del jurista. Vid. J. HALL, «Filosofia analitica y teoria del derecho» [trad. G.
Mottal, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 21, 1974, p. 83-103.

8 En relacién con el método analitico, me baso especialmente en los planteamientos efectuados en R.
GUASTINI, Estudios sobre la interpretacion juridica [trad. M. Gascén y M. Carbonell], México, UNAM,
1999.

9 [Ecuador] Ley 21, Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, publicada en el Registro Oficial (Suple-
mento) 116, de 10 de julio de 2000.
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6. Los cambios que han operado en el Ecuador respecto del sistema de responsa-
bilidad por dafios relacionados con conductas anticompetitivas se reducen a la extension
del plazo de prescripcion de la accion -5 anos desde la «ejecutoria» de la resolucion san-
cionadora- y al tramite judicial gue se debe dar a la causa -verbal sumario-.

Sostengo, por tanto, que en Ecuador no existen variaciones sustanciales validas en el
régimen general de la responsabilidad civil extracontractual en materia de competencia.

Sin embargo, lege ferenda vy a la vista de las soluciones previstas en el Derecho com-
parado adaptables a nuestro contexto, es posible introducir, mediante ley, modificaciones
en el sistema con efectos principalmente en materia de la carga de la prueba gue le
corresponde a la victima.

Mas alla de las limitaciones en el gjercicio por parte de los drganos administrativos de
competencias normativas, en ningun caso es compatible con nuestro sistema juridico,
gue a la autoridad de control se le atribuya el rol de establecer, en beneficio de terceros o
del suyo, la declaracion y cuantificacion de un dafno que en abstracto afectaria al merca-
do o a las consumidores por conductas contrarias a la libre concurrencia.

1.2. Responsabilidad civil extracontractual y derecho de la competencia en el
régimen juridico ecuatoriano: fuentes

7. La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado (Ia «LORCPM»)
fue publicada el 11 de octubre de 2011.'° Ha sido reformada en 2014,'" con el Unico objeto
de establecer el mecanismo de coordinacion entre las autoridades de control, por un
lado, en el ambito de la competencia vy, por otro, del sistema financiero nacional y de la
economia popular y solidaria.’?

Los articulos 713 y 89'* de la LOSRCPM son las disposiciones en las que se hace
referencia, con un enfoque prescriptivo concreto, a la responsabilidad civil extra-

10 [Ecuador] Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, publicada en el Registro Oficial
(Suplemento) 555, de 13 de octubre de 2011.

11 [Ecuador] Ley [s/n], publicada en el Registro Oficial (Suplemento) 332, de 12 de septiembre de 2014.

12 La norma afectada fue el articulos. 53, segundo inciso, de la LORCPM. Se ha establecido que al inicio
del procedimiento de investigacién a cargo de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se
ha de notificar y contar con las otras autoridades de control de los operadores econémicos en el sistema
financiero y la economia popular y solidaria.

13 [Ecuador] LORCPM, articulo 71 («Responsabilidad civil.- Las personas naturales o juridicas que hu-
bieren sufrido perjuicio por la comisién de actos o conductas prohibidas por esta Ley, podran ejercer
la accidn de resarcimiento de danos y perjuicios conforme las normas del derecho comdn. La accién
de indemnizacién de dafos y perjuicios serd tramitada en via verbal sumaria, ante el juez de lo civil y
de conformidad con las reglas generales y prescribira en cinco afos contados desde la ejecutoria de la
resolucién que impuso la respectiva sancién»), n. 12.

14 [Ecuador] LORCPM, articulo 89 («Compromisos.- Hasta antes de la resolucién de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, el o los operadores econémicos investigados, relacionados o denun-
ciados podran presentar una propuesta de compromiso por medio del cual se comprometen en cesar
la conducta objeto de la investigacién y a subsanar, de ser el caso, los dafos, perjuicios o efectos que
hayan producido, que produzcan o que puedan producir en el mercado relevante y en los consumidores
sus practicas anticompetitivas»), n. 12.
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contractual originada en dafnos producidos con ocasion de un ilicito en materia de
competencia.’®

8. ElReglamento a la LORCPM fue expedido el 7 de mayo de 2012'¢ (el «Reglamen-
to de la Ley»). Ha sido reformado en noviembre del mismo afo de su expedicion' y en el
afo 2015,'® Unicamente para ajustar asuntos de estructuracion organica y de transicion
para los procedimientos que se hallaban en curso.

El articulo 79 del Reglamento de la Ley introdujo una disposicion que, en mi opinion y
como lo explico mas adelante,' no corresponde a su rango y No estd ajustada a la natura-
leza y funcion de un reglamento: la aplicacion de la ley, sin contravenirla o alterarla® Esta
disposicion establece que el juez que conozca una accion resarcitoria «fundamentara su
fallo en los hechos vy calificacion juridica ya establecidos en la resolucion que la Super-
intendencia de Control del Poder de Mercado emita respecto a los asuntos que hubiere
conocido»2!

9. Finalmente, para propdsitos de este estudio, se debe considerar que la Superinten-
dencia de Control del Poder de Mercado expidio la Resolucion No. SCPM-DS-029-2015, de
16 de abril de 2015 (la «Resolucion de la Superintendencia»), que contiene el «Instructivo
para la gestion y ejecucion de los compromisos del cese en la Superintendencia de Control
del Poder de Mercadoy, en cuyo marco se establecio la denominada «guia para el calculo
del importe de la subsanacion en los compromisos de cese»?

La Resolucion de la Superintendencia, en la practica, introduce un nuevo régimen de
responsabilidad civil extracontractual -diria administrativo- que operaria en el marco de
los denominados «compromisos de cesey, regulados a partir del articulo 89 de la LOR-
CPM vy en los articulos 114 vy siguientes del Reglamento a la Ley.

10.  La Resolucion de la Superintendencia genera Unicamente perplejidad. El sistema
configurado por la autoridad de control incorpora las siguientes reglas:#

15 Los articulos 24 (impugnacién en materia de concentraciones), 46 (responsabilidad de servidores pu-
blicos), 47 (deber de secreto y reserva) y 78, letra g (denuncias falsas) de la LORCPM, aunque enuncian
aspectos vinculados con la responsabilidad, todos ellos, sometiendo el caso contemplado al régimen
comln, se refieren a conductas y/o sujetos distintos a los que ahora nos interesan.

16 [Ecuador] Decreto Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicacién de la Ley Organica de Regula-
cion y Control del Poder de Mercado (el «Reglamento de la Ley»), publicado en el Registro Oficial 697,
publicado 7 de mayo 2012.

17 [Ecuador] Decreto Ejecutivo No. 1332, publicado en Registro Oficial (Suplemento) 823, de 5 de no-
viembre de 2012.

18 [Ecuador] Decreto Ejecutivo No. 676, publicado en Registro Oficial (Suplemento) 512, de 1 de junio del
2015.

19 Vid. infra 71y ss.

20 [Ecuador] Constitucién dela Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de oc-
tubre de 2008, articulo 147, numeral 13.

21 [Ecuador] Reglamento a la Ley, articulo 71, n. 18

22 [Ecuador] Resolucion No. SCPM-DS-029-2015, de 16 de abril de 2015, publicada en el Registro Oficial
515, de 4 de junio de 2015.

23 [Ecuador] Resolucién de la Superintendencia, articulos 15 y ss., n. 24.

24 [Ecuador] Resolucién de la Superintendencia, articulo 16, n. 24.



Fabian Andrade Narvaez

a) La prestacion econdmica denominada «subsanacions, segun se afirma, «com-
prende los dafos y perjuicios o los efectos reales o potenciales en perjuicio del
orden_competitivo del mercado, el bienestar de los consumidores y usuarios».2®

b) La cuantificacion de la subsanacion se establece en funcion del volumen de nego-
cios del operador, para lo que se establecen criterios de referencia para fijarlo.

¢) El valor de la subsanacion se incrementa con el transcurso del tiempo desde se
solicita el compromiso de cese o se inicia el procedimiento administrativo, hasta
por un maximo del 12 % del volumen de negocios de referencia, i e, del maximo
de las sanciones previstas por infracciones al régimen de la competencia.2®

d) La subsanacion puede variar en funcion de la calificacion de la conducta previa -
hecho previsto como «atenuante»- o seguin la naturaleza y gravedad del hecho o
conducta gue justifigue el compromiso de cese.

1. Adicionalmente, el régimen de responsabilidad civil extracontractual configu-
rado por la Superintendencia, prevé el escenario en el que sean varios 10s operadores
economicos 1os que estén sometidos a un procedimiento de control y todos o algunos
de ellos propongan un compromiso de cese. En tal caso, cuando la propuesta de compro-
miso de cese se efectla dentro de los primeros diez meses de iniciado el procedimiento
administrativo, el monto de la subsanacion puede ser afectado en beneficio de los opera-
dores con porcentajes de descuento que van desde el uno al noventa por ciento. Aungue
se hace referencia a la «oferta de medidas complementarias que evidencien el proposito
de enmienda y/o contribuyan con la prevencion vy la promocidn de la competenciay, el
mecanismao genera una especie de concurso, de modo que guien se anticipa en el reque-
rimiento tiene mayores descuentos que aquel que se demora?”

12.  Las disposiciones de la Resolucion de la Superintendencia pueden ser considera-
das con el proposito de establecer su alcance, desde una perspectiva analitica; sin embargo,
los problemas gue suscita y que mayor atencion requieren estan referidas a aspectos mas
generales y de sistema, como su validez y aplicabilidad, y, en cualquier caso, su consistencia
con las normas -el significado de las disposiciones aplicables- del régimen comun de res-
ponsabilidad civil extracontractual al que se remite el articulo 71 de la LORCPM vy los limites
impuestos en el articulo 90 de la LORCPM respecto de los compromisos de cese.

2. El «régimen comuin» en el Ecuador en materia de responsabilidad civil
extracontractual

13.  Elarticulo 71 de la LOSRCPM es categorico en establecer que la responsabilidad
civil de los operadores econdmicos por dahos derivados de su conducta anticompetitiva
esta sujeta al «régimen comuny.

25 [Ecuador] Resolucién de la Superintendencia, articulo 16, n. 24.
26 [Ecuador] LORCPM, articulo 79, n. 12.
27 [Ecuador] Resolucién de la Superintendencia, articulos 17 y 18, n. 24.
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Se requiere, por tanto, determinar cual es este régimen comun en materia de respon-
sabilidad civil extracontractual en el Ecuador.

14. No es nuestra pretension abordar en detalle todos los aspectos del régimen co-
mun de esta responsabilidad, mas es necesario establecer l0s rasgos generales de la ins-
titucion con el proposito de reflejar su contenido normativo en relacion con las conductas
anticompetitivas y los danos a ellas atribuibles.

2.1. Fundamento
a) Responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva

15. A la cuestion de ¢cual es la razdn por la que se ha de responder por un dano
causado?, se suele contestar de dos maneras:

» Por haber actuado con algun grado de intencionalidad: culpa o dolo.

« Por el hecho mismo de haber causado un dafio que la victima no esta obligada a
soportar.

A la primera respuesta corresponde todo el sistema de responsabilidad que se basa
en el elemento subjetivo que califica la conducta del agente. Se trata de reprochar la
conducta de quien busca provocar el dafio (dolo) o lo ocasiona por violentar su deber
general de cuidado, la debida diligencia (culpa).

Los sistemas de responsabilidad objetiva no enfatizan la intencionalidad en el com-
portamiento del agente del dafio, sino, en su lugar, se ocupan de la juridicidad del dafio
soportado vy, fundamentalmente, de la proteccion de la victima?®

16.  Elrégimen comun en el Ecuador es el gue corresponde al sistema de responsa-
bilidad subjetiva.

El Codigo Civil francés desde 1804, en su articulo 1382, definid el principio general
conforme al cual «[clualquier hecho de la persona que cause a otra un dano, obligara a
aguella por cuya culpa se causo, a repararlo».2?

Este criterio ha sido reconocido por la Corte*° incluso cuando ha tratado soluciones
que matizan el sistema de responsabilidad subjetiva pura:

La responsabilidad civil extracontractual, en nuestra legislacion, es en esencia subijeti-
va; es decir, requiere la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable para su

28 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 5 de febrero de 2004, caso [ndm. 290-2003] Medar-
do Luna c. Aeca, publicado en el Registro Oficial 411, de 1 de septiembre de 2004.

31 [Francia] Cédigo Civil, articulo 1382, disponible en <www.legifrance.com/content/down-
l0ad/1966/13751/.../2/.../Code_41.pdf>, [Consulta: 16/10/2015].

30 Portodas, vid. [Ecuador] Corte Nacional de Justicia, Sentencia de 22 de septiembre de 2009, caso [ndm.
473-2009] DAC c. Garzén Terdn, publicada en el Registro Oficial (Suplemento) 167, de 12 de julio del
2011.
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configuracion. La culpabilidad investiga la relacion existente entre la voluntad del sujeto y
su acto. Dicha voluntad es calificada de dolosa cuando el sujeto desea el acto y sus con-
secuencias, gue son normalmente previsibles, y es culposa cuando el agente causa un
dano sin el propodsito de hacerlo, pero obrando con imprudencia, negligencia o impericia,
y puede afadirse con infraccion de normas legales o reglamentarias?'

b) Técnicas intermedias de atribucién de responsabilidad.

17 Entre los sistemas de responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva bata-
llan tendencias que matizan las exigencias materiales o procesales para su atribucion al
agente del dafo, en funcion de factores tan disimiles como el tipo de actividad genera-
dora del dafo o la naturaleza del agente. La responsabilidad subjetiva con reversion de la
carga de la prueba y la responsabilidad tendencialmente objetivada son los asuntos que
se introducen en este espacio.

18.  Precisamente en el caso Delfina?? la Corte tratd, por primera ocasion, la respon-
sabilidad civil extracontractual en el caso de danos originados en actividades anormal-
mente peligrosas.

En sintesis, dejo establecido que en estos casos el elemento subjetivo de la culpabilidad
del agente que ejecuta la actividad anormalmente peligrosa debia presumirse. Para este
proposito, partio del analisis de la teoria del riesgo creado y busco atenuar los efectos de
una doctrina que, llevada a sus Ultimas consecuencias, podia llegar a objetivar la respon-
sabilidad en quien ejecuta la actividad anormalmente peligrosa atendiendo Unicamente la
produccion y demostracion del dafo tipico u ordinario de dicha actividad, sin ninguna otra
consideracion adicional, sin que el ejecutor de la actividad pueda enervar los efectos de una
responsabilidad preconstituida3?

19.  Sin embargo, segun lo sefalado por la misma Corte, la presuncion de culpabili-
dad que dejaba sefialada no podia ser desvirtuada sino con la prueba de uno de los tres
clasicos eximentes de responsabilidad:

31 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 22 de octubre de 2002, caso [nim. 229] Comité Del-
fina Torres vda. de Concha c. Petroecuador y otros (el caso «Delfina»), publicada en el Registro Oficial
43, de 19 de marzo de 2003. El texto reproducido corresponde a la sentencia del caso Delfina que, sin
lugar a dudas y mds alld de los defectos que se le pueden endilgar —particularmente en su aplicacion al
caso— es la resolucién judicial de la Corte que mejor expuso, sintetizando y sistematizando, los enun-
ciados interpretativos de las disposiciones que configuran el régimen responsabilidad civil extracontrac-
tual en el Ecuador. La interpretacién régimen de responsabilidad civil extracontractual contenidos en
este estudio se fundamentan, principalmente, en todo cuanto fue expuesto en este caso, al que remito
al lector por su importancia. Todavia la Corte se remite a sus contenidos, vid. [Ecuador] Corte Nacional
de Justicia, Sentencia [262-2010] de 4 de mayo de 2010, caso [31-08] Montesinos c. Municipalidad de
Cuenca, publicada en el Registro Oficial (Suplemento) 70, de 13 de noviembre de 2013, [cons. sexto].

32 Ibidem., n. 33.

33 Por la teorfa del riesgo creado, en efecto, el agente que ejecuta la actividad anormalmente peligrosa
responderia por cualquier dafo que resulte de dicha actividad, por el hecho de haber asumido previa-
mente las consecuencias y aspectos negativos de su hacer, en funcién del beneficio que le reporta: no
habria manera de enervar una responsabilidad preconstituida de este modo, pues ni la debida diligen-
cia en la actuacién del agente ni una circunstancia externa a él, puede modificar el hecho de que la
actividad puede, en determinadas circunstancias, causar el dafio por el que, en cualquier caso, debia
responder. En ello consistiria la responsabilidad objetiva, fundada en el dafio causado.
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Mavyoritariamente se considera la necesidad de la culpabilidad como
una exigencia de justicia con respecto al responsable. Pero como la carga
de la prueba de la culpa resulta en la mayoria de los casos casi imposible o
muy dificil para la victima, se considero la necesidad de revertir la carga de
la prueba, en el sentido de gue quien utiliza y aprovecha, la cosa riesgosa
es al que le corresponde demostrar que el hecho danoso se produjo por
fuerza mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un tercero o por culpabili-
dad exclusiva de la propia victima. En otras palabras, se establecio la culpa
presunta de la persona gue utiliza y se aprovecha de la cosa riesgosa por la
gue se ocasiono el dafio3*

LLa apreciacion del tipo de presuncion de culpabilidad no quedd esclarecido, por o

gue se desprendieron al menos dos tesis acerca del enunciado interpretativo de la Corte:

a) Se ha conceptualizado una responsabilidad con culpa presunta iuris tantum, pero
con una reversion de la carga de prueba especifica: se podra probar la inexistencia
de la culpa unicamente con la demostracion de que el dano se produjo por fuerza
mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un tercero o por culpabilidad exclusiva
de la propia victima. Hay quien ha estimado gue este limite en la prueba a cargo
del demandado no es relevante en el pronunciamiento de la Corte y que el agente
del dano podia justificar su diligencia, sin ninguna exigencia especifica, para desvir-
tuar la presuncion de culpabilidad.®®

b) Se ha conceptualizado una responsabilidad con culpa presunta en las actividades
anormalmente peligrosas, pero por el modo prescrito por la Corte para desvanecer
tal presuncion, con independencia del discurso o su defectos expositivos, lo que
hay es, por un lado, una presuncion iuris et de iure de la culpabilidad en estricto

34

35

[Ecuador] Caso Delfina. En la explicacion de la tesis, mds adelante, la Corte citd a Valencia Zea, he hizo
suya la siguientes afirmacién: «De ahf la necesidad de estatuir un nuevo tipo de responsabilidad para
esta clase de dafios, eliminando el criterio de culpa mediante una responsabilidad de pleno derecho o
estableciendo una presuncién absoluta de la misma. El duefio de la explotacién o industria debe res-
ponder directamente de los dafios que tengan su causa en la mencionada industria o explotacién, de
suerte que sélo puede exonerarse de responsabilidad si demuestra que el dafo no tuvo su causa en la
explotacidn, sino en un hecho extrafio (fuerza mayor, culpa de un tercero o de la propia victima)», n. 33.
La Corte posteriormente, en el contexto de una explicacién de una especie de gradacién en las formas de
atribucion de la responsabilidad, desde un sistema puramente subjetivo a otro puramente objetivo como
el de la responsabilidad en la actividad aerondutica, procuré explicar el tipo de presuncién de culpabi-
lidad que habia sefialado en el caso Delfina, pero mantuvo el criterio de que esta Ginicamente podia ser
desvirtuada probando la diligencia a través de un eximente de responsabilidad. En efecto, la Corte sefial6:
«La doctrina, para no dejar a la victima sin la tutela de la reparacién por los dafios sufridos, ha encontrado
solucién a dicho problema al revertir la carga de la prueba, y dejar que sea el agente del dafio el que tenga
que demostrar que ha observado todo el cuidado y precauciones necesarias para que no se produzca el
accidente que ha ocasionado tal dafio, sino que éste ha sido el efecto de fuerza mayor o caso fortuito
(definido en el articulo 30 del Cédigo Civil). En otras palabras se presume (iuris tantum) culpa en el agente
del dafo. Justamente, esta Sala acogié esta doctrina en el fallo dictado en el juicio ordinario de dafios y
perjuicios No. 31-2002 seguido por los representantes del barrio “Delfina Torres Vda. de Concha” en con-
tra de Petroecuador y sus filiales, publicado en el R.O. 43 de 19 de marzo del 2003. En este fallo, declara
categéricamente que los demandados incurrieron en responsabilidad subjetiva y, con ese fundamento,
fueron condenadas al pago de indemnizaciones, por cuanto, dentro del proceso, no probaron que los
dafios causados a las victimas fueron el efecto o consecuencia de fuerza mayor o caso fortuito; es decir, se
aplicé la presuncion de culpa de los demandados». [Ecuador] Caso Medardo Luna c. Aeca, n. 30.
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sentido vy, por otro, una presuncion iuris tantum del nexo causal entre esa culpa-
bilidad vy el dafo tipico de la actividad de riesgo: asi, la Unica manera de evitar la
responsabilidad en estos casos, una vez probado el dafo, en principio atribuible a
quien ejecuta la actividad, es destruyendo el vinculo de causalidad a través de la
prueba de uno de los eximentes de responsabilidad, lo que descarta la culpabili-
dad del agente de la actividad. En este ultimo sentido, el término «culpabilidady se
lo emplea como el reproche a la conducta presuntamente contraria al deber de
diligencia o simplemente como responsabilidad3°

Estas dos tesis representan, en conclusion, variaciones al sistema de responsabilidad
subjetiva. Es relevante su consideracion, pues estas modificaciones en el régimen de res-
ponsabilidad civil extracontractual, por su naturaleza excepcional, no pueden ser conside-
radas como el régimen comun al gue se refiere el articulo 71 de LORCPM.

¢) ¢(Construccion de un sistema de responsabilidad objetiva en materia del Derecho
de la competencia?

20. Hemos sefialado que el articulo 71 de la LORCPM determina gue la responsabi-
lidad del operador economico por dafos originados en conductas anticompetitivas esta
sujeta al régimen comun que, como hemos Visto, se construye alrededor del sistema de
responsabilidad subjetiva.

Al articulo 71 de la LORCPM le corresponde el articulo 79 del Reglamento a la Ley,
que prescribe gue en los procesos por responsabilidad civil, el juez debe sujetarse en
su motivacion a los «hechos y calificacion juridica» que consten en la resolucion admi-
nistrativa sancionadora”

Uno de los primeros efectos de la norma reglamentaria -que como veremos debe
estimarse invalida e inaplicable en el sistema juridico ecuatoriano- pareceria ser la objeti-
vacion de la responsabilidad civil, pues es claro que en el proceso judicial la culpabilidad
del operador econdmico habria quedado previamente definida en virtud de la resolucion
administrativa que declara la infraccion al régimen de la competencia: como conocemos,
uno de los casos en los que se incurre en culpa es precisamente la infraccion del orde-
namiento juridico con el que se justifica, a su vez, la vulneracion del deber de diligencia.

En el sistema juridico ecuatoriano, ademas, la responsabilidad administrativa es en
principio objetiva, en el sentido de que la infraccion se comente vy la sancion procede,
con independencia del elemento subjetivo, por el mero hecho de que la conducta se
ajuste al tipo.

36 «2.f. Der. Reproche que se hace a quien le es imputable una actuacién contraria a derecho, de manera
deliberada o por negligencia, a efectos de la exigencia de responsabilidad», Diccionario de la lengua
espafola [en linea], 23.% ed., s. v. «culpabilidad», <www.rae.es>, [Consulta: 15/10/2015].

37 [Ecuador] Reglamento a la Ley, articulo 79 («<El juez que dictamine sobre las acciones civiles previstas
en el articulo 71 de la Ley, fundamentara su fallo en los hechos y calificacién juridica ya establecidos
en la resolucién que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado emita respecto a los asuntos
que hubiere conocido»), n. 18.
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21, El proposito de objetivar la responsabilidad civil en ciertos casos de conductas
anticompetitivas no es novedoso en el Derecho comparado: el problema que se suscita
en el Ecuador es que se o ha intentado mediante una norma reglamentaria que, en la
practica, estaria alterando el mandato legal de que esta responsabilidad esta sometida al
régimen comun.

En el ambito de la UE, en este sentido, se ha determinado una presuncion iuris
tantum acerca de la existencia de dano (otro de los elementos objetivos de la respon-
sabilidad) en el caso de conductas anticompetitivas efectuadas en carteles.’® Esta pre-
suncion unida al factor de indisputabilidad de las resoluciones sancionadoras firmes,
colocan al integrante de un cartel claramente frente a un régimen de responsabilidad
objetiva, en el que tiene a su cargo la demostracion de la inexistencia del dafio como
Unico medio para evitar incurrir en responsabilidad civil extracontractual. Dado gue
la presuncion del dafio, presupone una especifica conducta anticompetitiva, es decir,
una relacion causal abstracta y preconstituida, es dudable que en estos casos operen
eximentes de responsabilidad.

d) Obligacion de reparacion y derecho personal a ser resarcido por el dafio causado

22.  Aungue el tema gue se propone parece un asunto que no amerita mayor aten-
cion, por obvio, se requiere abordarlo en consideracion al hecho de gque, aunque el agente
del dano usualmente siempre esta identificado o se puede llegar a ello mediante técnicas
presuntivas, la individuacion de la victima, en razon de las innovaciones legislativas recien-
tes?? parece haberse complicado cuando se trata de derechos difusos* -y no en el caso de
derechos colectivos*' conceptos que deben distinguirse técnicamente-.

El tratamiento del tema se hace necesario, mucho mas si se considera gue las dispo-
siciones incorporadas en la Resolucion de la Superintendencia se dirigen a cuantificar
la reparacion de unos dafios respecto de 10s gue no se puede concebir con facilidad la
victima ni el bien juridico afectado o, en fin, la causa por la que indefectiblemente hay
gue pagar un valor de subsanacion definido en abstracto en funcion de afectaciones al
«orden competitivo» del mercado v al «bienestar» de los consumidores, dos conceptos
gue no se refieren a derechos con contenido patrimonial, o incluso extrapatrimonial, de
ningun sujeto en especifico.

38 Vid. infra 94.

39 Por ejemplo, la Constitucién de la Repdblica del Ecuador reconoce tres tipos de victimas en relacion
con dafios ambientales, cada uno de los individuos, todos ellos aunque no tengan afectaciones en su
esfera individual y la naturaleza como una abstraccién dotada de personalidad.

40 Definidos como un derecho del que nadie, en particular, puede reclamar su titularidad, sin perjuicio
de lo que corresponda a su esfera particular, v. gr., el derecho a la paz. Es méds compleja la explicacion
respecto de estos derechos, pues, si bien el derecho a la paz puede ser concebido como un derecho
difuso, una guerra no excluye efectos en la esfera individual y, por tanto, dafios a derechos individuales
o si se los aprecia agregados, a derechos colectivos.

41 Definidos como la agregacion de derechos individuales de cada integrante de un grupo o clase y cuya
titularidad —siempre individual— se relaciona o explica, principalmente, por su pertenencia al conjun-
to, v. gr., todos los consumidores de un producto con defectos de fabricacion o los trabajadores de la
empresa X.
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23.  Elarticulo 89 de la LORCPM al referirse a la subsanacion a la que se debe obligar
el solicitante de un compromiso de cese, |0 hace en relacion con «los danos, perjuicios y
efectos que hayan producido, que produzcan o gue puedan producir en el mercado rele-
vante y en los consumidoresy. Dejando a un lado el concepto de consumidor -gue tiene
un definicion estipulativa-,*> nos interesa el enunciado de los efectos (incluidos dafios) en
referencia a un concepto abstracto como «el mercados.

En nuestro sistema juridico, el mercado no esta dotado de personalidad juridica vy, a
diferencia de la naturaleza®® el interprete de esta disposicion no podria suponer gue la re-
ferencia -el mercado- sea titular en si misma de algun derecho que le habilite, por via de
representacion de un tercero -como la autoridad de control-, para exigir de un sujeto de De-
recho, la reparacion, bajo el marco de la responsabilidad civil extracontractual, de unos efec-
tos negativos que pueden resultar de una conducta anticompetitiva en una abstraccion.

Si el mercado en si mismo no es titular de ningun derecho, la mirada debe dirigirse
a los sujetos que intervienen en él. Excluidos expresamente los consumidores del con-
junto, para el analisis de la disposicion restan quienes producen y comercializan bienes y
servicios en el mercado: los operadores econdmicos. Los operadores econdmicos, Como
infractores tanto como victimas, son sujetos individualizables titulares de derechos que
pueden ser afectados por conductas anticompetitivas vy, respecto de ellos, no existe nor-
ma alguna gue permita sostener un derecho difuso. De modo que los derechos que
pueden ser objeto de reparacion, bajo el régimen comun de responsabilidad extracon-
tractual, son sus derechos individuales, gue bien pueden ser agregados y considerados
como derechos colectivos, v. gr., 10s proveedores de un determinado bien o servicio a otro
operador economico que actla en cartel.

Esta reflexion nos lleva a afirmar que cuando el articulo 89 de la LORCPM hace re-
ferencia a la subsanacion de los efectos en el mercado de la conducta anticompetitiva,
lo hace en relacion con dos cuestiones absolutamente distintas: () la responsabilidad
civil extracontractual del agente del dano respecto de otros operadores econdmicos que
resultan individual o colectivamente afectados; v, (i) el restablecimiento las condiciones
de libre concurrencia (o que serfan los «efectos en el mercadoy») que son objeto de re-
gulacion y control, pero que no tiene relacion alguna con una subsanacion de caracter
patrimonial. Las Unicas cargas patrimoniales derivadas de la conducta anticompetitiva en
este Ultimo caso se relacionan con el régimen de responsabilidad administrativa previsto
en la LORCPM v, precisamente, un compromiso de cese, desde la perspectiva del opera-
dor econdmico, tiene sentido para evitar gue un procedimiento administrativo concluya
en una sanciones.

24.  Eneste marco, la responsabilidad civil -en su régimen comun- presupone siem-
pre un vinculo juridico entre dos partes, el agente del dafo vy la victima titular de ciertos

42 [Ecuador] Ley Organica de Defensa del Consumidor, articulo 2 («Consumidor.- Toda persona natural o
juridica que como destinatario final adquiera utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para
ello. Cuando la presente ley mencione al Consumidor, dicha denominacién incluird al Usuario»), n. 11.

43 [Ecuador] Constitucién de la Republica del Ecuador, articulos 19, segundo inciso, 396 y 397, n. 22.
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derechos afectados: estos son los operadores econdmicos y los consumidores, indivi-
dualmente considerados -0 agregados en una clase, como se ha sefalado en el caso de
derechos colectivos-.

Deciamos que el articulo 1453 del CC establece que las obligaciones se derivan, entre
otras fuentes, de los delitos y cuasidelitos. Este vinculo juridico, por tanto, tiene como ob-
jeto, de una parte, una obligacion -la de reparar el dafio causado en la victima- vy, por otra,
como correlativo a dicha obligacion, un derecho personal -el de la victima para exigir del
agente del dano la reparacion de las afectaciones que se le ha causado-.

La Corte ha sefialado que «[gluien incurre en responsabilidad civil extracontractual
debe indemnizar (reparar o resarcir) a la victima que ha sufrido el dafio».#*

Por ello, en materia de responsabilidad civil extracontractual no existe la posibilidad de
una subsanacion respecto de un bien juridico del que no exista un titular que, de acuerdo
a nuestro régimen, es el Unico legitimado materialmente* para proponer una accion
resarcitoria.

Cualguier otro bien juridico que el ordenamiento juridico protege, como el orden
competitivo o el bienestar de los consumidores, es objeto de regulacion y control a tra-
vés de herramientas como la sanciones de cardcter administrativo (en el dmbito de la
responsabilidad administrativa), tal como se encuentra previsto en la LORCPM.

2.2. Aspectos sustantivos: Presupuestos materiales

25.  Laregla basica de la responsabilidad civil extracontractual -aquella que corres-
ponde a los hechos propios, basada en el principio de justicia correctiva-,* es la conteni-
da en el articulo 2214 del CC:

El gue ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafo a otro,
estd obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan
las leyes por el delito o cuasidelito*”

Para que proceda la declaracion de responsabilidad deben concurrir los siguientes re-
quisitos: «1. Un dafio o perjuicio, material o moral. 2. Una culpa, demostrada o preexistente.
3. Un vinculo de causalidad entre el uno vy el otro».*® En este planteamiento, basada en la
tesis tradicional, la Corte observa al delito o cuasidelito como el hecho ilicito productor
de una dano.

44 [Ecuador] Caso Delfina, n. 33.

45 Por todas, vid. [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 25 de junio de 1999, caso [ndm. 372-
99] Jumbo c. Yahuachi, publicada en el Registro Oficial 257, de 18 de agosto de 1999; y, Sentencia de
13 de julio de 1999, caso [nim. 405-99] Bayas c. Flor, publicada en el Registro Oficial 273, de 9 de
septiembre de 1999.

46 E. BARROS, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p.
40.

47 [Ecuador] Cédigo Civil, articulo 2214, n. 3.

48 [Ecuador] Caso Delfina, n. 33.
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En otras ocasiones, la Corte ha sefialado que para gue se pueda declarar la existencia
de un delito o cuasidelito, se requiere (i) que el hecho o acto sea contrario a las normas
legales o reglamentarias; (i) que haya dolo, culpa u otro factor determinado por la ley;
gue exista dano patrimonial o moral; y, gue medie un nexo de causalidad entre el hecho
0 acto ilicito y el dafio*® En este planteamiento, el elemento subjetivo no califica la licitud
del hecho vy, por tanto, el nexo causal no esta dado entre hecho culpable y dafo, sino
entre hecho ilicito y dano.

2.21. El hecho culpable

26. Como se ha sefialado, uno de los elementos de la responsabilidad civil extracon-
tractual es el hecho culpable.

En la concepcion tradicional del régimen comun que comentamos la culpabilidad
califica al hecho como ilicito, ya porgue el agente del dafio actla con la intencion de pro-
vocar el dano, ya porgue la violacion del deber de diligencia incluye, entre otros aspectos,
la infraccion del ordenamiento juridico en el proceder del agente.

En esta concepcion, sefalar que debe existir, por una lado, un hecho ilicito vy, por otro,
culpabilidad no es mas que redundar.

27 De conformidad con el articulo 71 de la LORCPM el hecho culpable constituye «la
comision de actos o conductas prohibidas por esta Leyy, es decir, una conducta anticom-
petitiva seguin los términos de la referida Ley.

La culpabilidad del agente viene dada por la simple infraccion del ordenamiento juri-
dico en materia de competencia, lo gue supone una violacion del deber de diligencia. Por
supuesto, es posible que la conducta del operador econdmico esteé dirigida a provocar un
dafo a sus competidores o a los consumidores: se trataria, entonces, el hecho culpable
de una conducta anticompetitiva dolosa.

28. Como se ha sefalado, el articulo 71 de la LORCPM no condiciona la calificacion
del hecho culpable a la determinacion gue pueda hacer la Superintendencia, por lo gue,
en principio, dentro del procedimiento debido, el actor puede demostrar que la conducta
del operador econdmico es contraria al régimen de competencia previsto en la ley.

Como se comentara enseguida, el articulo 79 del Reglamento a la Ley parece limitar
el derecho del actor v la facultad del juez, imponiendo como requisito en la motivacion
judicial el someterse a la determinacion y calificacion de los hechos que se haga en sede
administrativa.

49 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia [nim. 79-2003] de 29 de octubre de 2002, en el caso
[ndm. 043-2002] Wagner Viidn c. Federacion Médica Ecuatoriana y otros, publicada en el Registro
Oficial 87, de 22 de mayo de 2003.
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2.2.2. Eldafo y su reparacion. Especial referencia al bien
juridico protegido en el derecho a la competencia

29. Las normas gue regulan la responsabilidad por los cuasidelitos y delitos civiles
no hacen distinciones basadas en la naturaleza de los dafios gue pueden ser objeto de
reparacion por estos medios.

Las normas del CC estan redactadas de forma general, de modo que puedan ser apli-
cadas a todos los supuestos de dafos a las cosas®® o las personas,®! respecto de las que
existe un titular o éste es individualizable.

30. En términos generales, cuando los Estados establecen un régimen de defensa
de la libre competencia buscan incrementar la eficiencia econdmica en el mercado, tu-
telando los derechos de los operadores econdomicos v, particularmente, de los consumi-
dores y usuarios. El primero de los fines tiene un contenido regulatorio general, mientras
gue el segundo hace referencia a especificos bienes juridicos que se traducen en dere-
chos individuales de contenido patrimonial o moral.

31, Por su parte, el réegimen comun de responsabilidad esta dirigido a restablecer el
equilibrio patrimonial del sujeto afectado o compensar las afectaciones extrapatrimonia-
les derivadas de una conducta culpable del agente del dano.

Por esta razon, el dano no es resarcible bajo el régimen comun si ya ha sido reparado,
directamente por el agente o por un tercero. No cabe reparacion multiple o acumula-
da por el mismo dafio? pues no habria restablecimiento del equilibrio perdido o no se
habria compensado prudentemente la pérdida extrapatrimonial: lo Unico que habria es
enriguecimiento injusto o, pura y llanamente, castigo.

32. En este sentido, como queda indicado, no existe justificacion juridica -ni racio-
nal- para sostener que una subsanacion de contenido patrimonial, en el sentido técnico
de reparacion de un dafno, se pueda producir en el marco del articulo 89 de la LORCPM
para cubrir, lo que en la Resolucion de la Superintendencia se sefiala son, los efectos
reales o potenciales en perjuicio del «orden competitivo» del mercado o el «bienestar»
de los consumidores y usuarios: en estos conceptos no hay equilibrio patrimonial que
reconstituir ni afectacion moral que compensar.

50 La Cortedeclaré la responsabilidad de los demandados por dafios a los bienes de los actores derivados del
incumplimiento de «las obligaciones impuestas por las normas reglamentarias por parte de Petrocomer-
cial [que] ha producido la explosion de Petrocomercial y otra, publicada en el Registro Oficial 83, de 23 de
mayo de 2000. Asi mismo, la Corte determin la existencia de un cuasidelito civil por violacién al derecho
avivir. [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 29 de septiembre de 1993, caso Gutiérrez y otra
c. Compania Molinos Champién S.A., publicada en la Gaceta Judicial, afio XCIV, serie XVI, No. 1, p. 11.

51 La Corte declaré la responsabilidad de la demandada por la muerte de una persona en circunstancias
que «transitaba por el malecén del balneario de Salinas y pasaban frente al edificio en construccién
denominado El Mirador [y] recibié en la cabeza el impacto de un martillo de carpintero que fue fatal».
[Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 21 de enero de 1983, caso Cedefo c. Constructora
Santos, publicada en la Gaceta Judicial afo LXXXIII, aerie XIV, No. 2, p. 399.

52 [Ecuador] Caso Delfina, n. 33.
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33.  En el dmbito del Derecho comparado, ha quedado claramente establecido que el
proposito directo de la accion resarcitoria es devolver a una persona gue haya sufrido un
perjuicio a la situacion en la que habria estado de no haberse cometido la infraccion del
Derecho de la competencia.®

34.  Un asunto absolutamente distinto es la necesidad de morigerar las exigencias
de la carga de la prueba, pero en este caso se requiere emplear la via correcta: no el Re-
glamento a la Ley, no la Resolucion de la Superintendencia.

Un gjemplo de esta necesidad es precisamente la cuantificacion del dano, que en el
Ecuador. En efecto, de acuerdo al régimen comun, la victima no solamente debe demos-
trar la existencia del dano, sino también su cuantificacion.

Ahora bien, para estos propositos, se requiere una gran cantidad de prueba gue se
podria entender técnica y que supone costos elevados, por ello, por ejemplo en la Unidn
Europea, se han tomado medidas para evitar que el acceso a la informacion y los costos
gue involucra la prueba de los dafios hagan imposible o muy dificil el pleno resarcimiento
de unos danos realmente causados. Estas medidas incluyen asignar atribuciones a los
jueces para flexibilizar las exigencias de una prueba acabada sobre la cuantificacion del
dafno®* lo que no equivale a ausencia de motivacion o simple arbitrariedad. Taxonomia
del dafio reparable.

a) Taxonomia del dafio reparable en el régimen comun

35. El dafo para que sea reparable debe ser cierto y no hipotético. La certeza del
dafno es objeto de prueba, la gue se ha de practicar de acuerdo con las disposiciones en
las que tiene reflejo el debido proceso.

36. Siguiendo la sintesis propuesta en el caso Delfina, decimos que el dano reparable
puede ser presente, si ya se ha consumado v, futuro, el que aparece de forma previsible
Como la consecuencia normal del hecho antecedente.

37.  El dano es material o patrimonial si se causa a otro una afectacion suscepti-
ble de apreciacion pecuniaria, la que, precisamente, se produce en el patrimonio de
la victima, sea directamente en las cosas de su dominio o posesion o indirectamente
por la afectacion a su persona (v. gr. la lesion que impide su trabajo) o a sus derechos
(v. gr. lailegal revocatoria de una autorizacion que paraliza la actividad). El dafno ma-
terial, cuando se refiere a la pérdida o disminucion del patrimonio existente, se llama
dano emergente; mientras que, la frustracion de los beneficios esperados, se llama
lucro cesante>

53 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 3.2, n. 125.
54 En este sentido las disposiciones en el Derecho de la competencia en la UE, vid. infra 1 97.
55 [Ecuador] CC, articulo 1572, n. 3.
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El dafio moral o extrapatrimonial es todo sufrimiento o dolor que se padece (v, gr., des-
honra), independientemente de sus efectos en el patrimonio de la victima?®

Uno y otro pueden provenir del mismo hecho ilicito, de la misma conducta culpable.

38. Mas alla de la referencia al régimen comun del articulo 71 de la LORCPM, una refe-
rencia a los tipos de dafios se encuentra en la Resolucion de la Superintendencia.

Se sefala ahi, que la subsanacion que el operador se ha de obligar a realizar, con oca-
sion de la celebracion de un compromiso de cese, ha de cubrir: () en relacion con el criterio
temporal de clasificacion, los dafos gue reguieren subsanacion serian los «reales o poten-
ciales»; v, (i) desde la perspectiva del objeto afectado, los dafios seria los que se afectan
«orden competitivo del mercados v el «bienestar de los consumidores y usuarioss.

Respecto de esta ultima categorizacion hemos sefialado ya que el objeto eventualmen-
te afectado no tiene contenido patrimonial o moral reparable bajo el régimen comun de
responsabilidad civil extracontractual. A esos comentarios nos remitimos.

Habra gue entender gue cuando la Resolucion de la Superintendencia hace referencia
a «danos realesy lo hace respecto de danos actuales o consumados, en razén de que opo-
ne a este enunciado la idea de «danos potencialesy. Nadie racionalmente puede concebir
ningun tipo de subsanacion o reparacion de un «dafno irreal.

En relacion con los dafios potenciales habria que considerarlos, o bien como dafos
futuros reparables, esto es previsibles o esperados, 0 bien como dafnos contingentes, o sea,
futuros e inciertos.

Respecto de los dafos «reales» como actuales o consumados v 10s «potencialesy como
danos futuros reparables, la categorizacion de la Resolucion de la Superintendencia es com-
patible con el régimen comun de responsabilidad. Sin embargo, en lo que respecta a los
danos contingentes, esto es, los futuros e inciertos, el regimen comun prevé medidas dis-
tintas al resarcimiento.

b) Tratamiento del dafio consumado y del dafo contingente en el régimen comun

39. De conformidad con nuestro sistema juridico, el régimen comun de responsabili-
dad civil extracontractual, el dafio consumado -y el futuro reparable- de caracter patrimo-
nial ordinariamente se «indemnizay, es decir, se lo repara por equivalente.

La Corte ha sefialado que hay dos modos de reparar los dafios sufridos por una victi-
ma:’ in nature’® cuando se colocan -0 se dispone colocar- las cosas en su estado anterior
a la produccion del hecho ilicito; vy, «por equivalente» cuando se restablece el equilibrio

56 [Ecuador] CC, articulo 2231, n. 3. Sobre la caracterizacién del dafio moral y las exigencias de su prueba, vid.
[Ecuador] Corte Nacional de Justicia, Sentencia [nim. 264-2010] de 4 de mayo de 2010, caso Romo c. Banco
Amazonas S.A., publicada en el Registro Oficial (Suplemento) 70, de 19 de noviembre de 2013, [cons. cuarto].

57 [Ecuador] Caso Delfina, n. 33.

58 Un ejemplo, de reparacién in nature, consta para obligaciones de no hacer en: [Ecuador] CC, articulo 1571, n. 3.
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patrimonial o se dispone el pago de una suma de dinero con este proposito, sin provocar
un enriguecimiento sin causa. El dafno moral, por otra parte, no se lo indemniza en estricto
sentido, sino que se lo mitiga a través de una compensacion, gue en el régimen comun la
fija el juez prudencialmente.>®

40. En el caso de los danos contingentes, el régimen de responsabilidad civil extra-
contractual, incorpora el articulo 2236 gue, en su letra, sefala:

Por regla general se concede accion popular en todos los casos de dafo
contingente que por imprudencia o negligencia de alguno amenace a per-
sonas indeterminadas. Pero si el dafio amenazare solamente a personas de-
terminadas, solo alguna de éstas podra intentar la accion.

Una accion por dafos contingentes busca evitar que el dano se produzca, por lo
que el resultado del proceso bien puede suponer la imposicion de una obligacion de
hacer® o la condena al pago de la suma de dinero necesaria para cubrir los costos de
las medidas necesarias para remover el factor de riesgo del dafo, en caso de omision
del obligado.®!

41, Por lo sefialado, cuando el articulo 89 de la LORCPM hace referencia a la sub-
sanacion de efectos que se puedan producir en el mercado relevante o en los consumi-
dores, con ocasion de las obligaciones que asume el proponente de un compromiso de
cese, No 1o hace para imponer una prestacion econdmica como ha quedado configurada
en la Resolucion de la Superintendencia.

Siacaso, la disposicion puede ser interpretada desde el régimen de responsabilidad ci-
vil por dafios contingentes, o gue se esperaria de un convenio de cese en lo gue respecta
a los efectos que se puedan producir en el mercado son simple y puramente obligacio-
nes de hacer -0 incluso de no hacer- gue son compatibles, incluso, con la nomenclatura
empleada: «compromiso de cese.

¢) ¢Dafo presunto, reparacion punitiva o sancion encubierta?
42. De conformidad con el articulo 89 de la LORCPM,%? el operador econdmico so-

metido a un procedimiento de investigacion, puede proponer a la autoridad de control
su compromiso de cesar la conducta gue es objeto de la actuacion administrativa y, en

59 [Ecuador] CC, articulo 2232, dltimo inciso, n. 3.

60 Por ejemplo, frente a la amenaza de que un objeto desde lo alto pueda caer y causar un dafio, el articulo
2228 del CC establece que «podra ser obligado a removerla el duefio del edificio o del sitio, o su in-
quilino, o la persona a quien perteneciere la cosa, o que se sirviere de ella; y cualquiera persona tendra
derecho para pedir la remocién». También vid. [Ecuador] CC, articulos 988 y 990, n. 3.

61 Se trata de un enunciado interpretativo que tiene como base el contenido normativo del articulo 1569
del CC que claramente no contiene una disposicion directamente aplicable a la responsabilidad civil
extracontractual y a las obligaciones de hacer en su contexto.

62 [Ecuador] Reglamento a la Ley, articulo 114, n. 18. El articulo 114 del Reglamento de la Ley se refiere al
articulo 89 de la LORCPMy, en este caso, lo tnico que define es el modo de tramitar el expediente: «[l]
a solicitud de compromiso de cese se tramitard en expediente aparte, siendo accesorio del expediente
principal».
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lo que es relevante para este analisis, de «subsanar, de ser el caso, los dafos, perjuicios
0 efectos que hayan producido, gue produzcan o gue puedan producir en el mercado
relevante y en los consumidores».®® La disposicion suscita las siguientes cuestiones
interpretativas:

a) (Cudl es la naturaleza y alcance del compromiso de subsanacion gue es objeto de
la norma?

b) ¢Cuadl es la naturaleza de la prestacion econdmica que, a través de la Resolucion de
la Superintendencia, se ha creado como «subsanaciony?

43, Respecto de la primera cuestion, de conformidad con el articulo 91, primer inciso,
infine, de la LORCPM, en caso de gue la Superintendencia llegue a aceptar un compromi-
so de cese «se tendra por concluida la investigacion o denunciax» vy, conforme lo dispuesto
en el 92 Ibidem, en caso de incumplimiento del compromiso de cese, la Superintendencia
«iniciara el proceso de ejecucion y aplicacion de las sanciones previstas en esta Ley vy, de
ser el caso, adoptara las medidas correctivas a que hubiere lugar.

De modo gue, un compromiso de cese es una técnica de terminacion anticipada de
un procedimiento administrativo sin que recaiga resolucion administrativa sobre el fondo
de la cuestion, en este caso, de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas.
La técnica no es extrafa al ordenamiento juridico ecuatoriano: el articulo 115 del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, como excepcion al deber
de resolver un procedimiento administrativo, incorpora el caso del acuerdo o convenio,
regulado en el articulo 155 /bidem %*

En el Derecho de la competencia ecuatoriano el compromiso de cese no esta desti-
nado a conseguir una exencion o reduccion de multas, reguladas en los articulos 83 y
84 de la LORCPM, pues para que ello ocurra se requiere una resolucion administrativa de
la Superintendencia dentro del procedimiento respectivo que se ajuste a los requisitos
previstos en las referidas disposiciones:®> para que haya exencion o reduccion de multas
debe, en primer lugar, haber una multa que pagar, la gue se impone con base en la decla-
racion de una infraccion cometida.

44, En el compromiso de cese se busca evitar la continuacion de un procedimiento
de investigacion vy, eventualmente, el inicio de uno de sancion a través de dos obligacio-
nes gue el operador econdmico investigado asume en el compromiso de cese:

a) Cesar la conducta objeto de la investigacion. Se trata de un problema puramente
factico, gue es consistente con el requisito de gue el operador debe consignar

63 [Ecuador] LORCPM, articulo 89, n. 16.

64 [Ecuador] Decreto 2428, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, publi-
cado en el Registro Oficial 536, de 18 de marzo de 2002, articulos 115 y 155. Su (ltima reforma se
produjo el 8 de abril de 2015.

65 [Ecuador] LORCPM, articulos 83 y 84, n. 12.
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el «reconocimiento de todos o algunos hechos de la denuncia o de los cargos
imputados».%®

b) Subsanar, cuando el caso lo amerita -y no indefectiblemente-, (i) efectos que la
conducta haya producido, se estén produciendo o se puedan producir en el mer-
cado; v, (i) los dafios vy perjuicios gue se hayan ocasionado.

En los dos casos, se trata de prestaciones de hacer y, en ningln caso, se trata de
prestaciones de dar, tal como ha sido regulado en la Resolucion de la Superintendencia.

El compromiso de subsanar eventuales dafios y perjuicios en otros operadores o en los
consumidores -de ahi el enunciado «de ser el caso»- debe operar segun la disposicion del
articulo 71 de la LORCPM, de acuerdo con el régimen comun, pues no de otra manera se
puede establecer un dano, una conducta culpable y su nexo de causalidad, de conformidad
con la misma ley.

45, La Resolucion de la Superintendencia, con el enunciado de que se trata de un
conjunto de disposiciones que rigen el valor de subsanacion econdmica «cuando sea
procedente»®” y que estan sometidas a los principios de «proporcionalidad y razonabili-
dad»,?® en realidad construy® un nuevo sistema de responsabilidad civil extracontractual
de fuente administrativa, incompatible con el régimen comun en la materia y por fuera de
la naturaleza y alcance de un compromiso de cese.

Distante, incluso, del sentido de prudencia vinculado al gjercicio de potestades discre-
cionales® atribuidas a la autoridad,”® el sometimiento al régimen creado aparece como
un requisito para que la Superintendencia, en su modelo, admita un compromiso de cese,
i e, el operador econdmico debe brindar su consentimiento y voluntariamente admitir la
aplicacion de este particular régimen de responsabilidad,”’ si espera que la conducta por
la gue se le acusa no se constituya en el fundamento factico del gue, eventualmente, se
le atribuya responsabilidad administrativa y cualquier medida correctiva.

66 [Ecuador] LORCPM, articulo 90, numeral 1, n. 12.

67 [Ecuador] Resolucién de la Superintendencia, articulos 3 'y 15, n. 24.

68 [Ecuador] Resolucién de la Superintendencia, articulo 16, numeral 1, n. 24.

69 «1. adj. Que se hace libre y prudencialmente.», Diccionario de la lengua espafola [en linea], 23.% ed.,
s. v. «discrecional», <www.rae.es>, [Consulta: 16/10/2015].

70 [Ecuador] LORCPM, articulo 90 («Para evaluar la solicitud de compromiso de cese, y en ejercicio de una
facultad discrecional, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado tomara en consideracion el
cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones [...]), n.

71 [Ecuador] Resolucién de la Superintendencia, articulo 8, n. 24. Las cldusulas cuarta, numerales 3 y 4,
y quinta del modelo de compromiso de cese previsto en esta disposicién exigen, no solo que haya un
reconocimiento de todos o algunos de los <hechos» a los que se refiere la denuncia o la formulacién de
cargos —como lo establecen los articulos 90 de la LORCPM y 116 del Reglamento a la Ley—, sino que
el proponente debe caracterizar y reconocer el ilicito que se habria cometido. En particular, la cldusula
octava del modelo de compromiso de cese, determina que el operador econémico debe aceptar «la de-
terminacién de la subsanacién econémica que realice la Comision de Resolucién de Primera Instancia,
en forma legal, técnica y motivada; conforme a la normativa técnica de la Superintendencia. Esto sin
perjuicio de las acciones que podran ejercer las personas naturales o juridicas que tuvieren derecho,
conforme a los articulos 25 y 71 de la LORCPM».
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46. Enrelacion con la segunda cuestion, conviene reiterar que la Corte ha sefialado
gue «a través de la indemnizacion debe restablecerse Unicamente el equilibrio gue goza-
ba el damnificado con anterioridad al dafio».”?

La valoracion de la subsanacion gue aparece en la Resolucion de la Superintendencia
no se fija en funcion de ningun criterio que implique el restablecimiento de un patrimonio
afectado, sino que, a tanto alzado, con base en el tiempo y el volumen de negocios del
operador economico solicitante, se determina su guantum. No se trata, entonces, de una
reparacion de danos y perjuicios segun los criterios del régimen comun de la responsa-
bilidad civil extracontractual.

47 En materia de dafos, en los Estados Unidos de Ameérica se ha previsto un siste-
ma de reparacion punitiva consistente en el pago del triple de la cuantia de las cantidades
cobradas en el caso de la fijacion de precios.”?

¢Podria considerarse gue la subsanacion regulada en la Resolucion de la Superinten-
dencia constituye un caso de dafos punitivos?

Me parece que la respuesta es negativa, pues en nuestro sistema juridico la imposi-
cion de dafnos punitivos -aungue ciertas reparaciones tengan un efecto semejante- no
estd autorizada,* pero incluso si lo estuviera, la construccion de una interpretacion asi
requiere desatender el momento en gue un compromiso de cese puede ser suscrito,
esto es, antes de que exista una resolucion administrativa sancionadora, y su naturaleza
y alcance.

48. Considerando gue no es sostenible la cuantificacion de la denominada sub-
sanacion desde el régimen de responsabilidad civil extracontractual y dado gue se la
ha empleado como referente de cuantificacion el volumen de negocios del operador
economico solicitante -y no la valoracion del dano- igual que lo hace la LORCPM para
la imposicion de multas, me parece gue lo que se ha hecho en la Resolucion de la Su-
perintendencia es fijar un régimen sancionatorio encubierto, o bien, y con los mismos
efectos en su validez, alterar el régimen sancionador previsto en 1a ley.

2.2.3. Relacioén causal entre el hecho culpable y el dafio

49, La Corte ha sefialado que la relacion causal entre la conducta culpable y el dafio
ocasionado es el factor diferenciador entre el sistema de responsabilidad subjetiva y el de
responsabilidad objetiva:

El elemento diferenciador entre la responsabilidad subjetiva y la respon-
sabilidad objetiva es la relacion de causalidad. En la responsabilidad subjeti-
va debe mediar delito o cuasidelito y no solo eso, sino que es indispensable

72 |[Ecuador] Caso Delfina, n. 33.

73 [ONU] UNCTAD, Ley Tipo de Defensa de la Competencia, n. 122.

74 |[Ecuador] Corte Nacional de Justicia, Sentencia de 12 de noviembre de 2013, caso [nim. 174-2012]
Aguinda y otros c. Chrevon, s.e.
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gue entre el dolo o la culpa por una parte y el dano por la otra, haya una
relacion de causalidad, es decir, que sea efecto o consecuencia de ese dolo
o culpa’s

50. Le corresponde al juzgador establecer o descartar el nexo causal entre la con-
ducta y el dafo reclamado. En el caso Delfina, la Corte describio la teoria de la causa
adecuada del siguiente modo:

Teoria de la causalidad adecuada. Esta teoria, con la que coincidimos, es
a la que la mayoria de los tratadistas doctrinarios vy la jurisprudencia de los
tribunales extranjeros se inclinan. Consiste en dejar en manos del juzgador
el analisis del tema cuando el hecho danoso tiene aptitud como para gene-
rar responsabilidad en el autor, de o cual resulta la prescindencia de toda
regla general y la confianza en la potestad discrecional del juzgador’®

Por supuesto, la discrecionalidad conferida al juez no equivale a arbitrariedad, por
lo gue esta llamado -seguin nos dice la Corte- a calificar la realcion causal en cada caso
concreto con «criterios de razonabilidady» que, en nuestro concepto, se concretan en las
exigencias de la motivacion como garantia del debido proceso.

Las otras teorias de causalidad provistas por la dogmatica’” son, para propositos de la
labor judicial, guias que «no limitan su facultad [del juez] de calificar los hechos relevantes
sobre las circunstancias especificas de los asuntos puestos a su consideracion».”®

51.  La atribucion conferida al juez para establecer el nexo causal entre el dano vy la
conducta culpable, dentro del régimen comun de responsabilidad en el Ecuador, tiene
implicaciones con respecto al articulo 79 del Reglamento a la Ley y la Resolucion de la
Superintendencia:

a) Dado que el dafio que debe ser reparado es el provocado especifica y directamente
por la conducta culpable, la determinacion y calificacion de los hechos es una tarea
gue no se reduce a los eventos que pueden ser relevantes en el ambito administra-
tivo para la imposicion de una sancion. Por ello, no solo que es invalida la innovacion
al régimen comun incorporada en el articulo 79 del Reglamento a la Ley, sino que
ademas su enunciado es desafortunado: cuando a nivel legislativo se le ha dado

75 [Ecuador] Caso Medardo Luna c. Aeca, n. 30.

76 Ademas del caso Delfina, n. 33 , la Corte se ha pronunciado del mismo modo en: Caso Andrade c.
Conelec, n. 8; [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, caso nim., Rodriguez c. EMELMANABI, publicado
en el Registro Oficial (Suplemento) 349, de 30 de mayo de 2008; [Ecuador] Corte Suprema de Justicia,
caso Hermida Moreira y otros c. Municipalidad de Cuenca, publicado en el Registro Oficial (Suplemen-
to) 620, de 25 de junio de 2009; [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, caso Lépez Ydnez c. Ecuador,
publicado en la Gaceta Judicial, aflo CVIII, serie XVIII, ndm. 5, p. 5.

77 En el discurso interpretativo de nuestras cortes no ha tenido acogida alguna, la diferenciacién extendi-
da en cierta doctrina extranjera, entre causalidad factica —justificable desde el método cientifico— y
causalidad juridica —atribucién abstracta que hace la norma juridica, general o concreta—. Las teorias
sobre la causa necesaria, la causa préxima y otras han sido desechadas explicitamente como fundamen-
to Unico para evaluar el vinculo causal entre la conducta relevante y el dafio.

78 [Ecuador] Caso Delfina, n. 33.
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efecto vinculante a las conclusiones de las resoluciones firmes del ambito adminis-
trativo, se lo ha limitado a aspectos especificos y no a la generalidad de los hechos y
su calificacion.”?

b) La subsanacion cuantificada en la Resolucion de la Superintendencia no tie-
ne relacion alguna, mucho menos de causa efecto, entre un supuesto dano
al orden competitivo del mercado o el bienestar de los consumidores y una
especifica conducta anticompetitiva, por 1o que da lo mismo que la infraccion
se refiera a la fijacion de precios en carteles que cualquier otras, por irrelevante
que sea el efecto real en el mercado o en el bienestar de los consumidores.

2.3. Aspectos procesales basicos
2.31. Competencia judicial y debido procedimiento

52.  Como hemos sefialado, el articulo 71 de la LOSRCPM somete al régimen comun
la responsabilidad de los operadores econdomicos por dafos derivados de su conducta
anticompetitiva. Esta remision no solo se refiere a los aspectos sustantivos, sino también
a los asuntos de orden adjetivo. La disposicion sefiala que:

La accion de indemnizacion de dafios vy perjuicios sera tramitada en via
verbal sumaria, ante el juez de lo civil y de conformidad con las reglas gene-
rales y prescribira en cinco afos contados desde la ejecutoria de la resolu-
cion que impuso la respectiva sancion 8

Le corresponde al juez -y a ninguna otra autoridad publica- establecer en cada caso
la concurrencia de los elementos constitutivos de la responsabilidad civil extracontrac-
tual; v, para hacerlo, debe sujetarse a las «reglas generalesy del procedimiento.

53.  Alarticulo 71de la LORCPM le corresponde el articulo 79 del Reglamento a la Ley,
que dispone que en los procesos por responsabilidad civil, el juez debe sujetarse en su
motivacion a los «hechos y calificacion juridica» que consten en la resolucion administra-
tiva sancionadora®

Esta disposicion, en lugar de establecer la forma en que debe aplicarse la ley, innova
el ordenamiento juridico en varios aspectos:

a) La competencia otorgada al juez para conocer vy resolver las acciones resarcito-
rias, no esta limita en funcion de las competencias a otras autoridades en el am-
bito administrativo, por lo que el sometimiento de los jueces a las conclusiones

79 Vid. infra 1 97.

80 [Ecuador] LORCPM, articulo 71 infine, n. 12.

81 [Ecuador] Reglamento a la Ley, articulo 79 («<El juez que dictamine sobre las acciones civiles previstas
en el articulo 71 de la Ley, fundamentara su fallo en los hechos y calificacién juridica ya establecidos
en la resolucién que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado emita respecto a los asuntos
que hubiere conocido»), n. 18.
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obtenidas en el ambito administrativo grava el ejercicio de una competencia
otorgada en la ley.

b) Las reglas generales en materia de procedimiento, no autorizan al juez a dar por pro-
bados los hechos en funcion de un acto administrativo® Los actos administrativos,
desde la perspectiva del Derecho procesal, son una prueba mas de todas aquellas
que se pueden aportar en el proceso: instrumentos publicos. Las pruebas deben ser
valoradas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica vy las sentencias
Unicamente pueden ser pronunciadas con base en los méritos del proceso. En el si-
guiente apartado revisamos una muestra del conjunto de disposiciones procesales
gue, con rango de ley, son inobservadas por el texto reglamentario. La sujecion del
juez a las conclusiones facticas de la autoridad administrativa, ademas de variar las
reglas procesales generales, suponen un formula de tarifa en la prueba.

2.3.2. Legitimacion procesal y diferencia con la legitimacién material

54.  De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71 de la LORCPM, le corresponde a
las «personas naturales o juridicas que hubieren sufrido perjuicio» (legitimacidn material)
el ejercicio de la accion resarcitoria «de conformidad con las reglas generalesy, esto es,
directamente o a través de representante legitimado (legitimacidn procesal.

55.  Enrelacion con la legitimacion procesal y la material, la Corte ha sefialado que:

La falta de personeria, se produce cuando el actor o el demandado care-
cen de la capacidad para obrar en procesos por si mismos, 0 en la ausencia
de apoderado o representante legal cuando el gue comparece lo hace a
nombre de un incapaz, o en la falta o insuficiencia de poder del que pare-
ce en juicio como procurador judicial; es una excepcion dilatoria relativa o
temporal, ya que constituye un hecho en virtud del cual, sin que se niegue
el nacimiento del derecho del actor ni se afirme su extincion, impide que el
proceso iniciado concluya con una sentencia de mérito [..] esta excepcion
se conoce también en la doctrina como legitimidad procesal o «legitimatio
ad-processumy; no hay que confundir esta excepcion con [.] llamada legi-
timacion en la causa o «legitimatio ad-causamy» que [..] consiste en que el
actor debe ser la persona que pretende ser el titular del derecho sustancial
discutido, y el demandado el llamado por la ley a contradecir u oponerse a
la demanda, pues es frente a ellos gue la ley permite que el Juez declare, en
sentencia de mérito, si existe o no la relacion juridica sustancial objeto de la
demanda, sentencia que los obliga y produce cosa juzgada sustancial .18

56. Estas reglas en materia de legitimacion no habilitan a terceros -incluso a la auto-
ridad- a proponer ninguna accion resarcitoria a favor de la victima o para, por si misma,
concretar reparacion alguna.

82 Vid. infra 19 74y ss.
83 [Ecuador] Caso Bayas c. Flor, n. 47.
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De modo que, la subsanacion de dafios y perjuicios que pudiesen ser adecuados para
la victima de una conducta anticompetitiva, configurada en la Resolucion de la Superinten-
dencia, no es un instrumento que pueda ser empleado por la Administracion para modi-
ficar 1as reglas de legitimacion: un convenio de cese no es el instrumento para concretar
un resarcimiento de danos que no han sido requeridos, por el canal adecuado y ante la
autoridad competente, por quien esta legitimado material y procesalmente para hacerlo.

Por esta razon, el articulo 89 de la LORCPM determina que el convenio de cese contie-
ne Unicamente obligaciones de hacer que en esta materia se limitan a subsanar «de ser el
Casoy las reparaciones de los dafios que se puedan provocar a terceros por la conducta
eventualmente anticompetitiva, aquella que ha de cesar para evitar la continuacion del
procedimiento administrativo.

57 Para que un tercero actue en beneficio de la victima para procurarle las repara-
ciones por los dafos sufridos se requiere, como es natural, un acto voluntario de quien
debe ser representado o una disposicion de rango legal gue otorgue esta legitimacion,
introduciendo una excepcion a las reglas generales.

2.3.3 Prescripcion de la accion

58. El articulo 71 de la LORCPM, en los aspectos de orden procesal, establece, como
plazo de prescripcion de la accion, cinco afios contados a partir de la «ejecutoriay de la reso-
lucion administrativa de la Superintendencia con la que se impuso una sancion al operador
economico. Del enunciado se desprenden dos posibles problemas interpretativos:

a) (Qué se entiende por la «ejecutoria» de la resolucion?

b) (Es posible proponer la accidn resarcitoria con independencia de las actuaciones
administrativas?

59. En el primer asunto, el término «ejecutoria» respecto de una resolucion admi-
nistrativa no tiene definicion estipulativa en materia del Derecho de la competencia y su
alcance no es facil establecerlo.

En el dambito tributario, por ejemplo, los actos administrativos ejecutoriados son «aquellos
actos gue consistan en resoluciones de la administracion, dictados en reclamos tributarios,
respecto de los cuales no se hubiere interpuesto 0 no se hubiere previsto recurso ulterior, en
la misma via administrativa» es decir, los que agotan la via administrativa. No obstante, los
actos administrativos que agotan la via administrativa se suelen llamar «firmes» en relacion
con las disposiciones del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecu-
tiva®® y el concepto de «ejecutoriedad» se lo emplea para hacer referencia a la condicion de

84 [Ecuador] Cédigo Tributario, publicado en el Registro Oficial (Suplemento) 38, de 14 de junio de 2005,
articulo 84.
85 [Ecuador] Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, articulos 178 'y 179, n. 66.
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eficacia y ejecutividad inmediata de cualquier acto administrativo8 En el contexto de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el término para reflejar el hecho de que se ha
concluido la via administrativa es gue la resolucion ha «causado estado».8”

En la Ley de Companias, por su parte, la resolucion de disolucion y liquidacion queda
«ejecutoriaday cuando no se ha interpuesto el recurso judicial respectivo en el término
de 10 dias.#8

Lo mas reciente en la obscuridad de sentidos gue se han dado al enunciado «acto
administrativo ejecutoriadoy consta en el Codigo Organico de Procesos:

Articulo 329~ Presunciones del acto administrativo. Los actos adminis-
trativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad. Serdn eje-
cutables, desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados.

En el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
también se usa los términos «firme» y «ejecutoriado» como equivalentes.??

60. Caben dos interpretaciones posibles: (i) el plazo de prescripcion debe ser conta-
do desde que la resolucion administrativa ya no es susceptible de ningln otro recurso,
sea en via administrativa, sea en via judicial; o, (i) desde cuando se pronuncia el acto.
En el primer caso, se emplea el sentido actualmente vigente y comentado de la Ley de
Companias, propio de la actividad procesal: mientras esté pendiente un recurso ordinario
(cualguiera sea su naturaleza) el acto procesal no se ha ejecutoriado. En el segundo, el tér-
mino «ejecutoriay se utiliza desde la perspectiva administrativa: los actos administrativos
son directa e inmediatamente aplicables, donde el tiempo que el ordenamiento juridico
otorga para la interposicion de recursos administrativos o judiciales, no modifica su esta-
tus salvo declaracion de suspension por parte de la autoridad competente.

Me parece que la primera interpretacion tiene una funcion tutelar en el caso de la victi-
ma vy se enfoca mucho mejor hacia la pretension de objetivar la responsabilidad -cuando
se lo haga por la via adecuada-, mientras que la segunda se alinea de mejor modo con
los principios generales en materia de prescripcion cuyos plazos inician a discurrir desde
el momento en que el actor esta en posibilidad de ejercer su derecho.

61.  Elsegundo aspecto, sobre sila regla de prescripcion del articulo 71de la LORCPM
de algun modo presupone algun limite para el ejercicio de la accion sin que previamente
haya concluido el procedimiento administrativo, la respuesta debe ser negativa. No hay
indicacion alguna a este respecto en la disposicion comentada.

86 Ibidem., articulo 161, n. 66.

87 [Ecuador] Ley 35, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, publicada en el Registro Oficial
338, de 18 de marzo de 1968, articulo 5.

88 [Ecuador] Ley de Compaiifas, publicada en el Registro Oficial 312, de 5 de noviembre de 1999, articulo
370.

89 [Ecuador] Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacidn, publicado en
el Registro Oficial (Suplemento) 303, de 19 de octubre de 2010, articulos 410y 411.
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Una conclusion en contrario, en cambio, se obtiene del articulo 79 del Reglamento de
la Ley, pues esta disposicion la gue obliga al juez a fundar la sentencia en los hechos y su
calificacion dada en el ambito administrativo.

62. La variacion respecto del régimen comun esta dado porque la accion resarcito-
ria ordinaria prescribe en el plazo de 4 afnos constados desde la perpetracion del hecho
ilicito, seguin lo previsto en el articulo 2235 del CC*°

2.3.4. Tramite

63. Enelambito de la sustanciacion de los procesos, tradicionalmente, la legislacion
procesal civil, a partir de la promulgacion del Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil
de 1907°" ha contenido una disposicion residual para asignar la via de sustanciacion de
las causas, seguin la cual toda controversia a la cual la ley no le atribuye una tramitacion
especial, debe seguirse en juicio ordinario.”?

No ha existido, ni existe, disposicion alguna en el sistema juridico ecuatoriano que
asigne, como regla general, un procedimiento especifico para la tramitacion de controver-
sias cuyo objeto sea la declaratoria de existencia de un delito o cuasidelito civil. Por tanto,
salvo l0s casos en los gue existen disposiciones en contrario para casos especificos, las
controversias por responsabilidad civil extracontractual se han sustanciado y contindan
sustanciandose en juicio ordinario.

64. Junto a lo sefalado es necesario resaltar que segun lo que dispone el articulo
828 del Codigo de Procedimiento Civil deben sustanciarse verbal y sumariamente las
demandas que, por disposicion de la ley o por convenio de las partes, estan sometidas a
ese procedimiento®

Existen algunas caracteristicas particulares gue diferencian el juicio verbal sumario del
juicio ordinario, sobre todo en cuanto a la naturaleza oral de la diligencia de contestacion
a la demanda; la obligatoriedad de resolver incidentes en sentencia; la tramitacion de la
apelacion; v, la reduccion de ciertos plazos. Actualmente, el juicio verbal sumario es, en la
practica, muy similar en su estructura, objeto y duracion al juicio ordinario.

65. En el articulo 71 de la LORCPM se establece que el tramite que les corresponde
a las acciones resarcitorias en materia de competencia es el juicio verbal sumario, por lo
gue la innovacion es sistémicamente consistente con el régimen expuesto, aungue no
parece que exista una consecuencia practica relevante.

90 [Ecuador] CC, articulo 2235, n. 3.

91 [Ecuador] Decreto Legislativo [s/n], Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, publicado en el Regis-
tro Auténtico de 19 de octubre de1907. El articulo 90 disponia: «Toda controversia judicial que, segtin
este Codigo, no tiene un procedimiento especial, serd ventilada en juicio ordinario»..

92 [Ecuador] Cédigo de Procedimiento Civil [codificacién], publicado en el Registro Oficial (Suplemento),
articulo 59 («Toda controversia judicial que, segtn la ley, no tiene un procedimiento especial se venti-
lard en juicio ordinario»).

93 [Ecuador] Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 828, n. 94.
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66. Por otra parte, es adecuado determinar cuales son los efectos de esta regla en
el contexto de las innovaciones operadas en el ordenamiento juridico ecuatoriano en el
ambito procesal: el Codigo Organico General de Procesos.*

Este Codigo entrard en vigencia en su plenitud a partir del 22 de mayo de 2016%° A
partir de esa fecha el tramite sera el comun, el proceso ordinario regulado en los articulos
329 y siguientes.

2.3.5. Laprueba

67 La Constitucion en el articulo 76, numeral 4, determina gue «[llas pruebas ob-
tenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley, no tendran validez alguna y
careceran de eficacia probatoria».?®

El articulo 114 del Cédigo de Procedimiento Civil («CPC») determina que «[clada parte
esta obligada a probar los hechos que alega, excepto los que se presumen conforme a
la ley».”

De conformidad con el articulo 117 del CPC, «[slélo la prueba debidamente actuada,
esto es, aguella gue se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la Ley, hacen
fe en juicio».”®

Para propdsitos de la peticion y/o presentacion de la prueba por parte de las partes y
la disposicion para su practica, de acuerdo con el articulo 119 del CPC, «[ell juez, dentro del
término respectivo, mandara que todas las pruebas presentadas o pedidas en el mismo
término, se practiguen previa notificacion a la parte contraria»®® y dado que la «prueba es
publica [..] las partes tienen derecho de concurrir a su actuaciony.'®

En lo gue respecta al diligenciamiento o practica de la prueba pedida y ordenada en
el correspondiente término probatorio, la regla general, segun lo previsto en el articulo 315
del Codigo de Procedimiento Civil, es gue estas deben practicarse dentro del respectivo
término probatorio, salvo en los casos autorizados por la ley;'®' y, en este contexto, «[e]
| jluez debe senalar términos, en los casos en gue la Ley no los sefiale expresamentes,
conforme lo ordena el articulo 318 /bidemn,'®? sin perjuicio de su atribucion de ordenar de
oficio las pruebas que estime necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cual-
quier estado de la causa, segun lo dispone el articulo 118 del CPC.1%3

94 [Ecuador] Cédigo Organico General de Procesos, publicado en el Registro Oficial (Suplemento) 506, de
22 de mayo de 2015.

95 W.WW

96 [Ecuador] Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 76.4, n. 22.

97 [Ecuador] Cédigo de Procedimiento Civil («CPC»), publicado en el Registro Oficial (Suplemento) 58, de
12 de julio de 2005, articulo 114.

98 [Ecuador] CPC, articulo 117, n. 99.

99 Ibidem., articulo 119, n. 99.

100 Ibidem., articulo 120, n. 99.

101 Ibidem., articulo 315, n. 99.

102 Ibidem., articulo 318, n. 99.

103 Ibidem., articulo 118, n. 99.
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El articulo 274 del Codigo de Procedimiento Civil obliga al juez a motivar las senten-
cias Unicamente en la ley -y en su falta en los principios de justicia universal- y en los
meéritos del proceso, entendiéndose por tales, las alegaciones y los hechos probados
legalmente.’®* Nada ajeno al proceso puede ser valorado por el juez al momento de dic-
tar sentencia.

Finalmente, la prueba debidamente practicada debe ser valorada por el juez en su
conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica, conforme o determina el articulo
115 del Codigo de Procedimiento Civil.'%3

68. Elrégimen comun asigna la carga de la prueba sobre cada uno de los elementos
constitutivos de la responsabilidad a quien la alega y busca que el dano sea reparado.

Sin embargo, como hemos senalado, para algunos interpretes, en el ambito del siste-
ma de responsabilidad subjetiva ecuatoriano cabria la reversion de la carga de la prueba
en la culpabilidad cuando el dafno proviene de actividades anormalmente peligrosas.

Otro supuesto de reversion de la carga de la prueba es el previsto en el articulo 396
de la Constitucion en el ambito ambiental, en cuyo marco se ha dispuesto gue la respon-
sabilidad del agente es objetiva en funcion del dafno provocado. Esta regla de reversion
de la carga opera en dos aspectos relevantes:

a) El agente debe probar que el impacto negativo alegado -y probado- por el actor
no es de aquellos que provocan un dafo al ambiente,'%® conceptualizado éste
como un impacto ambiental negativo significativo, i. e, que afecta la renovabilidad
de los recursos o la funcionalidad del ecosistema.

b) Asimismo, basandose en la tesis de las actividades anormalmente peligrosas, se ha
estimado que cuando el dafo es ambiental le corresponde al agente -no importa
en este caso si la actividad en si misma crea riesgos anormalmente peligrosos-
desvanecer el nexo causal entre su actividad y el dafio.

104 La CSJ, para definir los «méritos del proceso», ha sefalado: «La ley establece que la sentencia debe
sujetarse a la ley y a los méritos de los autos. Guillermo Cabanellas en el Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual dice que méritos del proceso son: “el conjunto de pruebas, antecedentes y razones resul-
tantes del proceso y que constituyen la base a que deberd de atenerse el Juez o Tribunal para dictar sus
resoluciones y sentenciar, en definitiva, con alejamiento de prejuicios y apreciaciones personales; -segtin
lo alegado y probado locucién sinénima en el fondo”». [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de
27 de febrero de 2012, en el caso [ndm. 62], Pérez c. Hdrs. José Serrano, publicada en el Registro Oficial
589, de 4 de junio de 2002.

105 [Ecuador] Caso Romo c. Banco Amazonas, [cons. tercero], n. 58

106 La Gnica manera en que se puede interpretar esta regla, considerando el sistema en su conjunto y
su virtualidad practica, es diferenciando el impacto ambiental negativo (a cargo del actor) y el dafio
ambiental propiamente dicho (a cargo del demandado). Desde una perspectiva sistémica, el derecho
derivado ecuatoriano hace esta distincién y, desde una perspectiva pragmatica, entender que el de-
mandado debe suministrar una prueba diabdlica, sin ninguna actuacién probatoria a cargo del actor,
en realidad la disposicién actuarfa en perjuicio de la victima, pues bastaria que el agente del dafio no
actuase prueba alguna en la materia para que el juez se vea impedido de tomar una decision (cualquie-
ra) en asuntos tan relevantes como la naturaleza y alcance de la reparacién.
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69. En materia de responsabilidad civil extracontractual por conductas anticompeti-
tivas, la carga de la prueba no tiene alteraciones, como si puede observarse en el Derecho
comparado.'%”

Elarticulo 79 del Reglamento de la Ley introduce una modificacion a la regla de valora-
cion de la prueba, al imponer al juez la obligacion de fundar su sentencia en la determina-
cion de los hechos vy su calificacion gue tiene origen en el procedimiento administrativo.

Por otras parte, el procedimiento administrativo no garantiza el cumplimiento de las
reglas de contradiccion de la prueba, pues la LORCPM, permite niveles de reserva y con-
fidencialidad de la informacion.1°8

70. Bajo el entendido de gue «[lla valoracion de la prueba es una atribucion jurisdic-
cional soberana o auténoma de los jueces o tribunales de instancia» y que «[ell Tribunal
de Casacion no tiene otra atribucion que fiscalizar o controlar gue en esa valoracion
no se hayan violado normas de derecho gue regulen expresamente la valoracion de la
pruebay,'® la cuestion fundamental es conocer si la Corte llegard a casar una sentencia
en la gue se desatienda la disposicion del Reglamento de la Ley, bajo la causal tercera del
articulo 3 de la Ley de Casacion.

3. Limites materiales y formales a las potestades normativas otorgadas a
la Administracion puiblica frente a las innovaciones al régimen comiin de
responsabilidad civil extracontractual

3.1. Reservade ley: Perspectiva constitucional

71, De conformidad con el articulo 132 de la Constitucion, le corresponde a la Asam-
blea Nacional aprobar como leyes las normas generales de interés comun vy, en tal virtud,
estan reservadas a la ley, entre otras, las disposiciones gue regulan el ejercicio de dere-
chos y garantias constitucionales, |as fijan infracciones y sanciones y las que otorgan po-
testades normativas a organismos publicos, sin gue en este Ultimo caso se pueda alterar
0 innovar las disposiciones legales.!?

Ademas, son leyes organicas -y no ordinarias- las que se destinan a regular el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales.

72.  Adicionalmente, en lo gue respecta particularmente a la regulacion del ejercicio
de derechos, se debe considerar que esta regulacion no puede, en ningun caso, suponer
la restriccion de derechos reconocidos constitucionalmente, conforme o determina el
articulo 11, numeral 4, de la Constitucion.

107 Vid. infra § 107.

108 [Ecuador] LORCPM, articulos 20, 47 y 56 por ejemplo, n. 12.

109 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 8 de noviembre de 1999, caso [ndm. Publicada en
el Registro Oficial 349, de 29 de diciembre de 1999.

110 [Ecuador] Constitucién de la Republica del Ecuador, articulos 132 y 133.
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73.  Elrégimen de reserva de ley expuesto nos interesa desde dos perspectivas:

a) Laregulacion de los derechos a la tutela judicial efectiva, el debido proceso v el de
defensa, en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual.

b) Los limites a la potestad normativa que con fundamento en la Constitucion y la ley
puede ser ejercida por una autoridad Administrativa.

3.1.1. Tutela judicial efectiva, debido proceso y derecho de defensa

74. El derecho a la tutela judicial efectiva consta reconocido en el articulo 75 de la
Constitucion de la Republica. La Corte Constitucional ha sefalado que Corte Constitu-
cional ha sefialado que con él, ademas de garantizar el acceso oportuno vy efectivo a los
organos jurisdiccionales para reclamar sus derechos, se obtiene una decision fundada, «a
través de los debidos causes procesales y con unas garantias minimas» y «respetando las
condiciones y principios procesales seguin cada caso».!

75. La Corte, por su parte, ha sefialado que «[llas normas procesales son de orden
publico y obligatorio cumplimiento»''? v que «[lla realizacion de la justicia estd pues
intimamente enlazada con las garantias del debido proceso y una de estas garantias
es la aplicacion del principio de la obligatoriedad de las normas procesales; en otras
palabras, los actos procesales estan reglados por la ley en cuanto al tiempo, lugar vy al
modox.1"3

76. De conformidad con el articulo 168 de la Constitucion «los ¢rganos de la Funcion
Judicial gozaran de independencia interna y externay y «ninguna autoridad de las demas
funciones del Estado podra desempenar funciones de administracion de justicia ordina-
ria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucions.

77.  Detodo el régimen procesal hasta ahora expuesto, gue es una muestra de cuan-
tas normas de rango de ley regulan el debido procedimiento y permiten el ejercicio del
derecho de defensa, muestran la dificultad que supone en nuestro sistema gue una nor-
ma reglamentaria, e incluso una de rango de ley, condicione una decision judicial, al resul-
tado de un procedimiento administrativo.

78.  Por otra parte, habiamos anticipado gue uno de los efectos del articulo 79 del Re-
glamento a la Ley, que impone a los jueces el deber de atenerse en la fundamentacion de
sus resoluciones en el ambito de procesos por responsabilidad civil extracontractual a los
hechos y su calificacion determinados por la Superintendencia, era convertir el sistema

111 [Ecuador] Corte Constitucional, Sentencia 0031-14-SEP-CC, caso ndm. 0868-10-EP.

112 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia [ndm. 723] de 17 de noviembre de 1998, en el caso
[ndm. 199-97] Banco de Crédito c. Guevara, publicada en el Registro Oficial 103, de 7 de enero de
1999.

113 [Ecuador] Corte Suprema de Justicia, Sentencia [ndm. 137-99] de 1 de marzo de 1999, en el caso [ndm.
231-98] Banco Central del Ecuador c. Academia Naval Jambeli Anajan Cia. Ltda., publicada en el Registro
Oficial (Suplemento) 185, de 6 de mayo de 1999.
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en uno de caracter objetivo, cuando el articulo 71 de la LORCPM determina que el que se
aplica es el régimen comun, o sea, el de responsabilidad subjetiva. Este efecto, desde la
perspectiva de la tutela judicial efectiva, el debido procedimiento y el derecho de defensa,
modifica la situacion procesal del operador econdmico, al alterar las reglas de rango legal
sobre la carga de la prueba.

79. Otro de los efectos suponen, en cambio, la afectacion a estos mismos derechos
pero para la victima.

El articulo 71 de la LORCPM no limita el derecho de accion de la victima para acudir
directamente a la funcion judicial para conseguir tutela judicial y, sometiéndose al debido
proceso, obtener el resarcimiento del dafio que le puedo haber causado un operador
economico por conductas anticompetitivas.

La norma reglamentaria comentada, por el contrario, introduce un requisito de preju-
dicialidad.

Por la dependencia que la fundamentacion factica de una sentencia judicial tiene del
resultado del procedimiento administrativo en razon de la norma reglamentaria comen-
tada, en materia del Derecho de la competencia, para ser agente del dano objeto de
una accion resarcitoria se reguiere, en primer término, haber infringido el régimen que
asegura la libre competencia en el Ecuador y haber sido declarado como tal en el ambito
administrativo.!™ Por ahora, no es de interés analizar cada una de las conductas anticom-
petitivas gue son objeto del régimen.

De conformidad con el articulo 38 de la LORCPM"® es competencia privativa de la Su-
perintendencia de Control de Poder de Mercado declarar y sancionar las infracciones pre-
vistas en dicha ley, Io que excluye la capacidad de cualguier otro ¢rgano, incluso judicial,
asumir para si competencia en esta materia, si no es para controlar los limites impuestos
a la Administracion en sus actuaciones.

Luego, una autoridad judicial, porque debe fundar los hechos vy su calificacion en un
acto administrativo, no puede concluir un proceso judicial condenando a cualqguier sujeto
a la reparacion de danos sin gue previamente la Administracion se haya pronunciado al
respecto. Se trata, pues, de una condicion suspensiva o un requisito de procedibilidad -se-
gun el punto de vista del interprete- para el ejercicio del derecho de accion en la materia
que analizamos.

80. Hay que sefalar que en el Derecho comparado las soluciones son muy diversas
vy, al menos, dos criterios se pueden resaltar:

114 En este sentido, en el ambito del Derecho comunitario, la UE ha definido como infractor «la empresa
0 asociacion de empresas que haya cometido una infraccion del Derecho de la competencia». [Unién
Europea] Directiva 2014/1004/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014
[Diario Oficial L 349 de 5 de diciembre de 2014], articulo 2.2.

115 [Ecuador] LORCPM, articulo 38, especialmente el numeral 2, n. 12.
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a) Laprevision de que una resolucion administrativa puede tener efecto en un proce-
S0 judicial como prueba, como cualquier otra, seguin su importancia.

b) Una resolucion administrativa que haya pasado por el examen judicial (como el
caso chileno) tiene efectos vinculantes de manera limitada.

3.2. Distribuciéon de competencias en el ambito de la regulacion del «poder
de mercado»

81.  Finalmente, incluso si fuera posible mediante normas infra ordenadas la innova-
cion del ordenamiento juridico, en cualguier caso, en el ambito del Derecho de la compe-
tencia no le corresponde a la Superintendencia la potestad normativa, sino Unicamente
para organizar el ejercicio de las competencias que tiene a su cargo.

82. En efecto, el articulo 35 de la LORCPM determina gue «llla regulacion estara a
cargo de la Junta de Regulacion, cuyas atribuciones estaran establecidas en el Reglamen-
to General de esta Ley» v, a la Superintendencia, le corresponde, seguin lo dispuesto en el
articulo 37 Ibidern, «expedir normas con el caracter de generalmente obligatorias en las
materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones
legales vy las regulaciones expedidas por la Junta de Regulacion» v las materias que le son
propias son «asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la compe-
tencia; la prevencion, investigacion, conocimiento, correccion, sancion y eliminacion del
abuso de poder de mercado, de los acuerdos y practicas restrictivas, de las conductas
desleales contrarias al régimen previsto en esta Ley; y el control, la autorizacion, y de ser
el caso la sancion de la concentracion econdmicax.!®

No es sencillo sostener que la Superintendencia, y no la Junta de Regulacion, sea la
autoridad competente para establecer las reglas de aplicacion de los compromisos de
cese y, mucho menos, gue en el ambito de su competencia esté la regulacion de las repa-
raciones de danos causados operadores economicos o consumidores.

3.3. Invalidez: Consecuencia formal en el caso

83.  Del mismo articulo 71 de la LORCPM se desprende, al menos, una consecuencia
bastante clara desde la dinamica del ordenamiento juridico («<nomodindmica»):''” ningu-
na alteracion a este régimen -el «comuny o «las reglas generales» se dice- es posible a
través de una norma infraordenada, pues, de lo contrario es posible provocar una antino-
mia entre normas de distinta jerarquia.

La técnica para resolver antinomias entre normas de distinta jerarquia goza, en térmi-
nos generales, de un amplio consenso: se ha de aplicar la norma superior, gue invalida a
la inferior.!18

116 [Ecuador] LORCPM, articulo 37, n. 12.

117 Vid. H. KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado [trad. E. Garcial, México, UNAM, 1995.

118 «El principio jerdrquico es el principio en virtud del cual: en el caso de conflicto entre normas prove-
nientes de fuentes jerdrquicamente ordenadas (o sea, dispuestas en grados diversos en la jerarquia de
fuentes), la norma jerdrquicamente inferior debe considerarse invélida (y por tanto no debe aplicarse)».
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84. Lo que se esperaria de cualquier juez, en una situacion como la sefalada, es la
aplicacion de la regla contenida en el articulo 425 de la Constitucion:

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitu-
cional, las juezas vy jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerdrquica superior.'?

4. Perspectivas de derecho comparado
a) Ley Modelo de las Naciones Unidas

85. En el contexto de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desa-
rrollo, el Grupo Intergubernamental de Expertos en Politica y Derecho de la Competencia
ha preparado la denominada «Ley Tipo de Defensa de la Competencia» cuyos textos se
comentan periodicamente en funcion de las aportaciones y variaciones de los distintos
sistemas juridicos. La ultima revision de los comentarios al capitulo XlIl, gue corresponde
a la problematica abordada se efectud recientemente en el afio 2015.12°

86. Eltexto normativo propuesto es el siguiente:

Accion de resarcimiento de dafos y perjuicios

Consiste en reconocer a la persona, o al Estado en nombre de esa per-
sona, 0 a la empresa que sufra una pérdida o un dafio a causa de la accion
u omision de una empresa o un particular, realizada contraviniendo las dis-
posiciones de la ley, el derecho a obtener el resarcimiento de la pérdida o el
dano (incluidos los gastos e intereses) mediante el ejercicio de la accion civil
ante la autoridad judicial competente.'?!

87 Este texto de la Ley Modelo tiene comentarios que se actualizan constantemen-
te, en funcion de los planteamientos que realizan las delegaciones nacionales. La Ultima
modificacion a los comentarios a la Ley Modelo UNCITRAL se produjo en el 2014. A esta
nos referimos en estas lineas.

88. El punto de partida de planteamiento consiste en otorgar un derecho y accion
especificos para perseguir los dafnos originados en conductas anticompetitivas. Tiene
origen en las técnicas propias de los torts anglosajones, en cuyos sistemas de responsabi-
lidad las acciones son especificas, en contraste con el modelo regulatorio de los paises de
tradicion romano germanica, en los gue, como hemos sefialado, en un régimen general
de responsabilidad caben todos los casos que en abstracto.

R. GUASTINI, «Antinomias y lagunas», en Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Iberoamericana, nim. 29, 1999, p. 439.

119 [Ecuador] Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 425, n. 41.

120 [ONU] CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO, Ley Tipo de
Defensa de la Competencia (2015) — Capitulo XliI revisado, TD/RBP/CONFE.8/L.5, de 22 de mayo de 2015,
<http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/tdrbpconf8L5_es.pdf>, [Consulta: 15/10/2015].

121 Ibidem., n. 122.
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89. Enlo que respecta, a la legitimacion procesal, la propuesta de UNCITRAL promue-
ve que esta sea atribuida al sujeto que sufre el dafio y al Estado, en representacion de ella.

La Comision explica gue en ciertos paises, como los Estados Unidos de Ameérica, el
Estado ejerce una funcion tutelar y en funcion de ella se le concede la accion resarcitoria
(parens patriae suit).

90. Otro caso de extension de la legitimacion procesal por acciones resarcitorias en
el ambito internacional son las acciones de clase (class actions), en cuya virtud, cualquiera
de los integrantes de un conjunto de sujetos con intereses homogéneos, afectados por la
conducta del agente v titulares de un derecho individual, en ciertas circunstancias califi-
cadas por el juez, puede proponer una accion, en este caso resarcitoria, con efectos para
cada uno de los sujetos que conformen la clase.

Como ha guedado sefialado, Io mas cercano a las acciones de clase que el ordena-
miento juridico ecuatoriano mantiene, son las acciones populares, todas ellas dirigidas a
precautelar bienes comunes o evitar dafios contingentes (futuros y eventuales).

Finalmente, la Comision parece confundir la denuncia publica con las acciones re-
sarcitorias. Pone como ejemplos de sistemas en los que «se autoriza en general a los
competidores o perjudicados a interponer demanda por violacion del orden econdmico,
en particular la fijacion de precios, incluidos unos precios abusivos y los acuerdos de
vinculaciony a paises como Colombia, México, Pert o Venezuela en los que claramente lo
gue se establece, como en la mayor parte de paises de nuestro entorno, es el derecho y
la obligacion de denunciar el ilicito ante la autoridad competentes.

91. El planteamiento define, como podria ser de otra manera, la competencia de los
jueces para resolver la cuestion mediante el ejercicio del derecho de accion.

Sin embargo, la Comision entiende que es posible que la Administracion pueda ser
titular de alguna competencia en esta materia.

b) Planteamientos de la Unién Europea

92. En el ambito de la Unidn Europea (la «UE»), la problematica de las acciones re-
sarcitorias vinculadas con conductas anticompetitivas ha tenido un desarrollo particular-
mente relevante.

Con base en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Euro-
pea,'?? que contienen las disposiciones basicas sobre competencia en el mercado interior
europeo, se expidio la Directiva 2014/1004/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de noviembre de 2014, «relativa a determinadas normas por las que se rigen las
acciones por danos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Union Europeax.!?

122 [Unién Europea] Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea [Diario Oficial C 326 de 26 de oc-
tubre de 2012, p. 0001 — 0390]

123 [Unidn Europeal] Directiva 2014/1004/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre
de 2014 [Diario Oficial L 349 de 5 de diciembre de 2014].
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La Directiva se produjo, en el contexto de un diferente tratamiento legislativo de
las acciones resarcitorias en los sistemas juridicos nacionales, con el proposito de
introducir criterios para igualar la situacion, en el mercado interior, de las eventua-
les victimas, pero también de los infractores frente al régimen de la competencia, y
asi fomentar una concurrencia real y eliminar los obstaculos que impiden su buen
funcionamiento.'?*

Cada Estado miembro puede establecer las condiciones para gue proceda el resar-
cimiento de los dafios causados por una conducta anticompetitiva, siempre con arre-
glo a las disposiciones de la Directiva y, en su ausencia, con ajuste a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y, en cualquier caso, a la luz de los principios de efectividad y
eqguivalencia.'?®

93. En la Directiva se plantea que la efectividad -directa- del régimen de compe-
tencia de la UE, exige que cualquier parte perjudicada pueda plantear ante los 6rganos
judiciales nacionales las correspondientes acciones resarcitorias por una infraccion de
estas disposiciones, con las gue se ha de garantizar la tutela judicial efectiva.’®

El principio general es que «[clualquier persona que haya sufrido un perjuicio ocasio-
nado por tal infraccion puede solicitar resarcimiento por el dafio emergente (damnum
emergens), el lucro cesante (pérdida de beneficios o /ucrum cessans), mas los intereses,
con independencia de si en las normas nacionales estas categorias se definen por sepa-
rado o conjuntamente».'?”

Se entiende por parte perjudicada exclusivamente a «la persona gue haya sufrido un
perjuicio ocasionado por una infraccion del Derecho de la competenciay,'?® con indepen-
dencia de quien se encuentre legitimado para interponer la accion resarcitoria.'??

Asimismo, se reconoce el derecho de la «victimay a ser resarcido, cualquiera sea ella:
consumidor, otro operador econdmico o la misma Administracion. La Directiva no obliga
a generar formulas de accion colectiva.

94. En lo que respecta a los elementos constitutivos de la responsabilidad, la Direc-
tiva Unicamente hace explicita referencia a la necesidad de que se presuma iuris tantum

124 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 1, n. 125.

125 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 4, n. 125.

126 [Unién Europea] Tratado de la Unién Europea [Diario Oficial C 326 de 26 de octubre de 2012, p. 0001
—0390], articulo 19, apartado 1, parrafo segundo; Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea [Diario Oficial C 326 de 26 de octubre de 2012, p. 0001 — 0390], articulo 47, parrafo primero.

127 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 3, n. 125

128 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 2.6, n. 125.

129 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 2.4 («“accion por dafios”: toda accién conforme al
Derecho nacional, mediante la cual una parte presuntamente perjudicada, o una persona en represen-
tacion de una o varias partes presuntamente perjudicadas cuando el Derecho de la Unién o nacional
prevean esta facultad, o una persona fisica o juridica que se haya subrogado en los derechos de la parte
presuntamente perjudicada, incluida la persona que haya adquirido la accién, presente ante un érgano
jurisdiccional nacional una reclamacién tendente al resarcimiento de dafos y perjuicios), n. 125.
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el dano en el caso de carteles,'*° particularmente sobre los precios; presuncion gue no
alcanza a su cuantificacion, aspecto gue le corresponde probar a la victima con las varia-
ciones introducidas en materia de la carga de la prueba en la misma Directiva.

95. Enlo que respecta al resarcimiento de los dafos y su cuantificacion, el sentido es
gue la reparacion sea integral, lo que no supone o se autorice excesos,'*' como los danos
punitivos o multiples, a los gue la Directiva los califica precisamente como tales excesos.
En la UE se ha puesto particular énfasis en la relevancia gue tienen los intereses en el
concepto de reparacion integral del dafo.

Se introducen, ademas, criterios para caracterizar los dafos resultantes de conduc-
tas anticompetitivas y su tratamiento. El principal dafio emergente caracterizado en la
Directiva es el que corresponde al sobrecosto'? que soporta la victima y que resulta de
la conducta anticompetitiva.'** Se deja claramente establecido que aquella porcion del
sobrecosto que ha sido repercutido a terceros -compradores indirectos- no constituye
dafo para la victima, pero al mismo tiempo se sefiala que los actores en una accion resar-
citoria pueden ser el comprador directo del infractor y aguellos que de manera indirecta
resultan afectados en la cadena.

Cuando el infractor argumenta en su defensa la repercusion del sobrecosto debe
probar la existencia y el grado de repercusion. Sin embargo, probada la repercusion, se
produce una presuncion iuris tantum de que el total del sobrecosto ha sido repercutido
al comprador indirecto. En contraste, probado el hecho de gue la repercusion no ha sido
total, le corresponde al juez establecer la porcion de aquello repercutido vy, para ello, se
encomendd a la Comision establecer una guia completa en consideracion a la dificultad
técnica de esta labor.

Considerando la posibilidad de repercutir el sobrecosto en terceros y el sentido de
la reparacion integral asegurada en la Directiva -que proscribe el exceso- se estimula el
uso de técnicas procesales para evitar decisiones contrarias a este principio: se incluye la
acumulacion de procesos o incluso la inhibicion de un juez a favor de otros.

Las mismas reglas son aplicables, mutatis mutandis, para el caso de disminucion de
precios cuando la victima es un proveedor del infractor.

130 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 2.14 («“cértel”: todo acuerdo o practica concertada
entre dos 0 mds competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en
el mercado o influir en los pardmetros de la competencia mediante practicas tales como, entre otras,
la fijacién o la coordinacion de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso
en relacién con los derechos de la propiedad intelectual; la asignacién de cuotas de produccién o de
venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las
importaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la competencia»),
n. 125.

131 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 3, n.

132 [Unién Europeal] Directiva 2014/1004/UE, articulo 2.20 («“sobrecoste”: la diferencia entre el precio
realmente pagado y el precio que habria prevalecido de no haberse cometido una infraccién del Dere-
cho de la competencia»), n. 125.

133 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 12 y ss., n.
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96. Le corresponde a cada pais establecer los mecanismos de cuantificacion de los
danos, con arreglo a los principios de equivalencia y efectividad, aungue se instruye a la
Comision para que establezca orientaciones adecuadas.’**

En cualquier caso, frente a la asimetria de la informacion vy la necesidad de utilizar
escenarios hipotéticos en relacion con el mercado sin afectaciones a la competencia se
promueven una medida concreta: los jueces han de tener discrecionalidad para presumir
el guantum de las afectaciones.

97.  En materia de prueba, en la Directiva se reconoce las dificultades que puede te-
ner la victima para acceder a ella, por lo que busca asegurar que el actor y el demandado
puedan obtener la exhibicion de las pruebas relevantes para fundar sus pretensiones y
defensas, pero siempre con sujecion a reglas de proporcionalidad y limites para proteger
el interés publico y privado.'*®

Se requiere a los Estados miembros la aplicacion de sanciones para quienes destru-
yan la prueba o, en general, que hagan uso abusivo de ella en contravencion a los crite-
rios definidos en la misma Directiva.'3¢

En este contexto, la coordinacion entre la actuacion de las autoridades publicas vy la
efectividad de las acciones resarcitorias se considera fundamental para asegurar la efica-
cia del régimen de competencia: un ejemplo de esa necesaria coordinacion constituye el
mecanismo para acceder a la informacion y documentacion que se procesa en el ambito
administrativo en un procedimiento de investigacion.

98. En relacion con los denominados «programas de clemencia y los procedimien-
tos de transacciony, restringidos a los participantes en un cartel, se los estima importantes
porgue contribuyen a la deteccion, la persecucion eficiente y la imposicion de sanciones
de las infracciones mas graves del Derecho de la competencia, y porque son utiles para
la eficacia de las acciones resarcitorias; sin embargo, se considera que se debe limitar el
acceso a las declaraciones voluntarias y autoincriminatorias en el marco de estos pro-
gramas vy limitar la responsabilidad de quien colabora en la deteccion de las conductas
anticompetitivas.

99. La Directiva contiene reglas acerca de los efectos que las resoluciones firmes de
infraccion dictadas por las autoridades nacionales de la competencia tengan en poste-
riores acciones por dafnos en el mismo Estado: no debe volver a ser objeto de litigio en
posteriores acciones por dafios, en lo que respecta a la naturaleza de la infraccion y su
alcance material, personal, temporal vy territorial."*”

134
135
136
137

Unién Europeal Directiva 2014/1004/UE, articulo 17, n. 125.
Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulos 5, 6 y 7, n. 125.
Unién Europeal Directiva 2014/1004/UE, articulo 8, n. 125.

Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 9, n. 125.
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Para estos propositos se entiende por resoluciones de infraccion firmes «toda resolu-
cion en la gue se declare la existencia de una infraccion y contra la gue no guepa o ya no
quepa la posibilidad de interponer recurso ordinario».'??

Cuando la accion deba presentarse en otro Estado, la resolucion firme constituye prin-
cipio de prueba de gue se ha producido una infraccion del Derecho de la competencia.

100. El criterio de computo de los plazos de prescripcion de las acciones resarcitorias
son previstos para gue no empiecen a correr antes de que cese la infraccion ni antes
de gue el actor tenga o pueda tener conocimiento de que la conducta constituye la
infraccion, el hecho de gue esa infraccion haya causado un perjuicio al demandante y la
identidad del infractor.’*®

El plazo de prescripcion minimo es de cinco anos y puede ser suspendido o inte-
rrumpido, por un ano, en caso de que la autoridad de control inicie un procedimiento de
investigacion de una conducta.

101.  La Directiva incluye la responsabilidad solidaria frente a los dafios cuando haya
coagentes causantes, con derecho de repeticion, con disposiciones que morigeran el
régimen para el caso de las peguefias y medianas empresas.'#°

El asunto no es novedoso en el régimen comun ecuatoriano. El articulo 2217 del Co-
digo Civil establece que son «solidariamente responsablesy del perjuicio todos guienes
hubieren intervenido en la comision del hecho ilicito.*" En razdn de esta regla de solida-
ridad, es prerrogativa exclusiva de la parte demandante accionar contra uno, varios o to-
dos los posibles corresponsables del hecho ilicito.’*? Conforme establece el articulo 1538
del Caodigo Civil, quien resulta responsable por una obligacion solidaria vy la paga gueda
subrogado en la accion del acreedor respecto de cada uno de los codeudores a la parte
O cuota gue tenga este codeudor en la deuda.'#

102. Finalmente, para enfrentar la incertidumbre que este tipo de procesos genera-
rian, la Directiva promueve el empleo de soluciones extrajudiciales en materia de repara-
cion de dafnos,'* en las que participen el mayor nimero posible de victimas.

138
139

Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 2.12, n. 125.

Unién Europeal Directiva 2014/1004/UE, articulo 10, n. 125.

140 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 11, n. 125.

141 [Ecuador] CC, articulo 2217, n. 3.

142 [Ecuador] CC, articulo 1530, n. 3. En el caso Andrade c. Conelec, n. 8, la Corte encontré que el Conelec
era solidariamente responsable por omision. La Corte, sin embargo, ha desestimado la responsabilidad
del titular de un proyecto por los actos de su contratista que, si bien podia ser descartada desde la copar-
ticipacién, podia constituir un caso de responsabilidad vicaria, vid. [Ecuador] Corte Nacional de Justicia,
Setencia [nim. 257-2010] de 4 de mayo de 2010, caso [ndm. 146-2008] Heredia c. Hidropaute S.A.,
publicada en el Registro Oficial (Suplemento) 70, de 19 de noviembre de 2013.

143 [Ecuador] CC, articulo 1538 («El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por
alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del acreedor con todos sus
privilegios y seguridades; pero limitada, respecto de cada uno de los codeudores, a la parte o cuota que
tenga este codeudor en la deuda»), n. 3.

144 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulos 18 y ss., n. 125.
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Se introducen las siguientes reglas en la materia:

a) Una vez iniciado un procedimiento alternativo de resolucion de controversias, los
plazos de prescripcion de la accion resarcitoria se deben suspender. Una vez ini-
ciado el proceso, el juez debe tener la facultad de suspenderlo para dar paso al
mecanismo alternativo de resolucion de controversias.

b) Se protege al infractor para promover el uso de estos mecanismos alternativos, de
modo gue no se encuentre en peor situacion gue los coinfractores por el hecho
de arribar a un acuerdo.

103. En esta linea de medidas, salvo que sea la Unica posibilidad de que la victima
obtenga resarcimiento por el resto de la reclamacion y este derecho no haya sido re-
nunciado en el acuerdo extrajudicial, el infractor que llega a un acuerdo esta exento de
la responsabilidad solidaria. Adicionalmente se le exime de su obligacion de restituir la
cuota gue le corresponderia al codeudor solidario condenado.

Sin embargo, la cuota que le hubiese correspondido pagar al infractor por la condena
gque eventualmente afecte a sus codeudores que no participaron en el acuerdo debe ser
disminuida de dicha obligacion, con independencia de que ésta resulte mayor o menor al
valor gue efectivamente se pagd como resultado del acuerdo extrajudicial.

Finalmente, en la accion de regreso, el infractor que haya llegado a un acuerdo extra-
judicial tiene derecho a la repeticion de los pagado por las cuotas gue les corresponde a
los coinfractores deducido el monto que ya hubiesen pagado judicialmente.'#

¢) Elentorno hispanoamericano

104. En la mayor parte de paises hispanoamericanos, el rasgo comun de las leyes so-
bre competencia, en materia de responsabilidad civil extracontractual, es hacer referencia
indirecta -diria tacita- a la aplicacion del régimen comun de su respectivo sisterma juridico, a
través de la frase «sin perjuicio de la responsabilidad civil que corresponday u otras similares.

En algunos casos, se incorporan reglas particulares para variar la competencia judicial,
los plazos de prescripcion o el valor de las actos administrativos o resoluciones judiciales
en los procesos promovidos para perseguir el dafo ocasionado por una determinada
conducta anticompetitiva.

Veamos algunos ejemplos:
105. En Argentina, el articulo 51 de la Ley de Defensa de la Competencia hace una

remision explicita al régimen comun en materia de responsabilidad civil extracontractual,
sin ninguna variacion resaltable 146

145 [Unién Europea] Directiva 2014/1004/UE, articulo 11, n. 125.
146 [Argentina] Ley 25156, Ley de Defensa de la Competencia (con sus reformas de 2001 y 2014, la «Ley
Argentina»), publicada en el Boletin Oficial 29233, de 20 de septiembre de 1999, p. 5, articulo 51
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Los articulos 54 y 55, por otra parte, determinan gue las acciones que nacen de la Ley
Argentina prescriben en cinco anos y que este plazo se interrumpe con la denuncia o la
comision de otro hecho sancionado en la misma Ley Argentina.

106. En Bolivia el régimen de competencia esta previsto en Decreto Supremo 29519,
de 16 de abril de 2008, que no contiene ninguna disposicion especifica sobre las acciones
resarcitorias.'

En el ambito del beneficio de reduccidon de sanciones, se emplea un esquema similar
al mexicano'® para el caso de conductas «anticompetitivas absolutasy, pero en el caso
boliviano la formula de referencia indirecta comentada se hace de modo general a las
«acciones judiciales que correspondany sin ninguna indicacion sobre su naturaleza.

107. En Chile, el articulo 30 del Decreto con Fuerza de Ley 1,'*° determina:

La accion de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar, con motivo de
la dictacion por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sen-
tencia definitiva ejecutoriada, se interpondra ante el tribunal civil competente
de conformidad a las reglas generales, y se tramitara de acuerdo al procedi-
miento sumario, establecido en el Libro Il del Titulo XI del Codigo de Procedi-
miento Civil. El tribunal civil competente, al resolver sobre la indemnizacion de
perjuicios, fundara su fallo en las conductas, hechos vy calificacion juridica de
los mismos, establecidos en la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, dictada con motivo de la aplicacion de la presente ley.

Es bastante claro el origen del texto del articulo 79 del Reglamento a la Ley ecuatoriano
cuando se lo compara, en la parte pertinente, con el texto reproducido en lo gue respecta
al alcance de la calificacion de los hechos determinados con ocasion del «procesoy sancio-
nador. El redactor ecuatoriano, sin embargo, parece no haberse percatado del rango de la
disposicion chilena -ley- y del tipo de sistema de control de las conductas anticompetitivas
gue ha previsto Chile, donde el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un érgano
jurisdiccional especial e independiente.!*°

El tltimo inciso del articulo 20 de la Ley Chilena sefiala que «[slin perjuicio de las dis-
posiciones generales, las acciones civiles derivadas de un atentado a la libre competencia

(«Las personas fisicas o juridicas damnificadas por los actos prohibidos por esta ley, podran ejercer la
accion de resarcimiento de dafios y perjuicios conforme las normas del derecho comdn, ante el juez
competente en esa materia»).

147 [Bolivia]l Decreto Supremo 29519, Regula la competencia y la defensa del consumidor frente a conduc-
tas lesivas que influyan negativamente en el mercado, provocando especulacién en precios y cantidad,
a través de mecanismos adecuados a ser ejecutados por el Instituto Boliviano de Metrologia — IBMETRO
y la Superintendencia de Empresas, publicado en la Gaceta Oficial 3082, de 17 de abril de 2008. Este
Decreto fue reglamentado mediante Resolucién Ministerial 190/2008, de 29 de mayo de 2008, Regla-
mento de Regulacién de Competencia.

148 Vid. infra 9 107.

149 [Chile] DFL 1, Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley 211 de 1973, publi-
cado en el Diario Oficial de 7 de marzo de 2005 (con sus reformas, la «Ley Chilena»).

150 [Chile] Ley Chilena, articulo 5, n. 151.
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prescriben en el plazo de cuatro afos, contado desde que se encuentre ejecutoriada la
sentencia definitiva», que, dentro un sistema acusatorio, la expide el Tribunal a instancia
de parte o de la Fiscalia Nacional Econdmico.’®!

Con ocasion del mecanismo de exencion y reduccion de multas,'*? que en Chile co-
rresponde a la oportunidad y nivel de colaboracion de uno o varios infractores con la
Fiscalia Nacional Econdmica para determinar las conductas anticompetitivas vy la respon-
sabilidad de los participantes, la Ley Chilena, consistente con su sistermna, no hace ninguna
referencia al régimen de responsabilidad civil extracontractual.

108. En México, el articulo 53 de la Ley Federal de Competencia Econdmica'? esta-
blece que los operadores econdmicos que incurran en practicas monopolicas absolutas
incurren en responsabilidad administrativa (con las sanciones previstas en la misma Ley),
sin «perjuicio de la responsabilidad civil y penal» a la gue haya lugar. El mismo esquema
se emplea para el caso de las operaciones de concentracion.'>*

El articulo 134 de la Ley Mexicana contiene las reglas particulares sobre la competen-
cia judicial y la prescripcion de las acciones resarcitorias:

Aquellas personas que hayan sufrido dafos o perjuicios a causa de una
practica monopolica 0 una concentracion ilicita podran interponer las accio-
nes judiciales en defensa de sus derechos ante los tribunales especializados
en materia de competencia economica, radiodifusion y telecomunicaciones
hasta que la resolucion de la Comision haya quedado firme.

El plazo de prescripcion para reclamar el pago de dafos y perjuicios se
interrumpira con el acuerdo de inicio de investigacion.

Con la resolucion definitiva que se dicte en el procedimiento seguido
en forma de juicio se tendrd por acreditada la ilicitud en el obrar del Agente
Econdmico de que se trate para efectos de la accion indemnizatoria.'>

Ahora bien, dentro del régimen comun de responsabilidad, la Ley Mexicana habilita a
la Comision Federal de Competencia Econdmica’® para proponer las acciones colectivas
previstas en el régimen procesal civil mexicano.

Por otra parte, en el denominado «procedimiento de dispensa y reduccion del im-
porte de multasy que es aplicable exclusivamente para ilicitos vinculados con practicas

151 [Chile] Ley Chilena, articulo 18, n. 151.

152 [Chile] Ley Chilena, articulo 39 bis, n. 151. El mecanismo y los requisitos de procedencia previstos en
la Ley Chile son reproducidos en Bolivia (articulo 13, n. 149), con la diferencia de que en este dltimo
pais no cabe exencién de la sancién, sino Gnicamente su reduccion.

153 [México] Ley Federal de Competencia Econémica (la «Ley Mexicana»), publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 23 de mayo de 2014.

154 [México] Ley Mexicana, articulos 86y 127, VII, n. 155.

155 [Méxicol Ley Mexicana, articulo 134, n. 155.

156 [México] Ley Mexicana, articulo 12, XVIII, n. 155.
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monopoalicas relativas y concentraciones, el articulo 102 de la Ley Mexicana,’”” sefiala que
en las resoluciones respectivas se puede decretar, ademas de la dispensa o reduccion del
pago de multas, «las medidas para restaurar el proceso de libre concurrencia y de com-
petencia econdmicay, y ello sin que se afecte el derecho de terceros para que «reclamen
dafnos vy perjuicios derivados de la responsabilidad civil por la realizacion de la practica
monopodlica relativa o concentracion ilicita revelada a la Comision [.]». La solucion em-
pleada faculta a la autoridad para adoptar directamente medidas -que parecerian ordina-
riamente la imposicion de obligaciones de hacer- destinadas a restablecer la situacion de
competencia. La victima de la conducta anticompetitiva -el «tercero» en el lenguaje de la
Ley Mexicana- es la titular del derecho para ejercer una accion resarcitoria.

109. En Honduras, como en otros paises hispanoamericanos, entre otros factores, la
modalidad vy el alcance de la restriccion de la libre competencia vy el dafo provocado a
los consumidores es Util para graduar la multa.’”® En caso de infraccion a una prohibicion
prevista en la Ley Hondurefia y sus normas derivadas, los afectados pueden ejercer su
accion resarcitoria.'>?

A diferencia de otros paises, la Ley Hondurefia claramente establece la naturaleza
y alcance de los actos administrativos sancionadores, e incluso de las sentencias en
el ambito contencioso administrativo, en relacion con los procesos entablados para
perseguir danos originados en conductas anticompetitivas: se trata Unicamente de una
prueba.’e°

Se utiliza la misma técnica de remision indirecta al régimen comun de responsabi-
lidad civil hondurefio en varias materias'®' vy la introduccion de especificas variaciones
cuando la conducta que provoca el dafno es del tipo anticompetitivo regulado en la Ley
Hondurefa.

5. Epilogo

1NO. He procurado describir el régimen de la responsabilidad civil extracontractual
del Ecuador, el régimen comun al gue se remite el articulo 71 de la LORCPM. Para este fin
he utilizado los enunciados interpretativos de la Corte que parece se han ido afianzando
en nuestra practica juridica, con variaciones de matiz.

157 [México] Ley Mexicana, articulo 102, n. 155.

158 [Honduras] Decreto 357-2005, Ley para la Defensa y Promocion de la Competencia (la «Ley Hondu-
refia»), publicado en La Gaceta 30920, de 4 de febrero de 2006, articulo 39.

159 [Honduras] Ley Hondurena, articulo 58, n. 160.

160 [Honduras] Ley Hondurefa, articulo 58 («Tanto las resoluciones de la Comisién como las Sentencias
de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo que determinan, en forma definitiva, que un agente
econdémico ha infringido una de las prohibiciones incluidas en la presente ley, serviran de prueba con-
tra este agente econémico en los procesos que terceros entablen para obtener una indemnizacién por
dafios y perjuicios»), n. 160.

161 Ademas del articulo 58, ver las referencias hechas a la responsabilidad civil en [Honduras] Ley Hondu-
refia, articulos 6, 32 y 36, n. 160.
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En sintesis, este régimen comun determina que para gue haya responsabilidad de
un operador econdomico por conductas anticompetitivas, la victima ha de promover la
accion resarcitoria y ocuparse de probar, conforme a las reglas generales, la conducta
culpable, el dafio y su cuantificacion y el nexo causal entre una y otra.

El Derecho de la competencia ecuatoriano ha previsto Unicamente dos modificacio-
nes: un plazo mayor de prescripcion de la accion (5 afnos) y un trdmite especifico para
la accion (verbal sumario) que no tiene mayor repercusion en la medida en que pronto
entrara en plena vigencia el Codigo Organico General de Procesos.

M. Los problemas interpretativos se originan en el articulo 79 del Reglamento a Ley
v la Resolucion de la Superintendencia. Las cuestiones, mas alld de la determinacion del
contenido normativo de los textos, tienen que ver con su consistencia sistémica y, como
efecto de la incoherencia, su invalidez y las posibilidades reales -mas no tedricas- de
inaplicarlas en casos concretos.

La disposicion reglamentaria obliga al juez a motivar su sentencia en los hechos fija-
dos vy calificados en el ambito administrativo. Ademas de innovar las reglas generales a
las que conduce el articulo 71 de la LORCPM, como minimo, limita el gjercicio del derecho
de accion de la victima y coloca al operador economico eventualmente infractor frente a
un sistema de responsabilidad objetiva.

La Resolucion de la Superintendencia, por su parte, crea un régimen administrativo de
responsabilidad civil extracontractual con ocasion de la celebracion de los compromisos
de cese.

De modo que, con un proposito prescriptivo, he propuesto cual deberia ser el pro-
ceder de un juez, frente a las antinomias de normas de diversa jerarquia que se hayan
implicadas.

N2. Por otra, parte se ha expuesto, a modo de ejemplo, algunas de las soluciones
que desde el Derecho comparado se han dado a los problemas de la responsabilidad civil
extracontractual de un operador econdmico por sus conductas anticompetitivas.

En todos los casos, los sistemas considerados buscan morigerar la carga de prueba a
favor de la victima del dano.

En ningun caso se reconoce el derecho de la Administracion a percibir reparaciones
patrimoniales en razon de la afectacion que puedan sufrir los consumidores en su con-
junto o el mercado en abstracto.

Hay distintas soluciones a la relacion que puede existir entre las decisiones del ambito
administrativo y las judiciales en la materia que hemos analizado. La declaracion de la in-
fraccion en sede administrativa y su efecto en el proceso judicial promovido para resarcir
dafos podria ser adaptada a nuestro sistema juridico, Unicamente si:
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a)

b)

c)

El acto administrativo ha pasado por el examen de legalidad en sede judicial o,
como ocurre en Chile, la declaracion de la ocurrencia de la infraccion vy la imposi-
cion de la sancion es el resultado de un proceso judicial.

La prueba en el procedimiento administrativo tiene las mismas garantias gue se
proveen en el ambito judicial y este hecho pueda ser objeto de revision en esta
Ultima sede.

El efecto en el proceso judicial de aguellos hechos determinados en el ambito
administrativo esta limitado exclusivamente a aquellos gue son Utiles para la verifi-
cacion de la ocurrencia de la infraccion, de modo que, todos los demas elementos
constitutivos de la responsabilidad, el dafio y su cuantificacion, la causa vy, en ge-
neral, los hechos impeditivos, modificativos y extintivos, siguen siendo objeto del
proceso judicial segun las reglas generales de la carga de la prueba.
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