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RESUMEN

El trabajo a presentarse se ha concebido en la necesidad de dialogar y analizar la
problemaética del avance e inclusion de nuevas materias en el arbitraje, y lo que este
desarrollo implica en la normativa, la doctrina y la jurisprudencia de cada Estado.
Aspectos politicos, econdmicos, culturales y sociales intervinientes en el cambio
normativo obligan a que se estudien las nuevas propuestas, nacionales e internacionales,
de forma conjunta.

La comprension de los conceptos esenciales del arbitraje nos permite conocer
este método alternativo de justicia reconocido en el Ecuador, a través de su Constitucién
y los demas instrumentos legales que conforman el marco normativo ecuatoriano. Sus
elementos y caracteristicas plasman el objetivo de la materia y las guias a emplearse
para la correcta ejecucion y control a posteriori de sus decisiones, llamadas laudos. El
arbitraje guarda una estrecha relacion con el Derecho de Competencia, teniendo como
limite fundamental al orden publico, cuya violacién determina incurrir en causales de
nulidad de la decision final de los arbitros.

No menos importante resulta la apreciacion de las pautas y razonamientos que
varios expertos han ofrecido sobre el tema, al igual que la postura de los tribunales ante
las pretensiones y excepciones que las partes han deducido y que marcan un hito en el
Derecho. Por ultimo, corresponde plasmar aquellas recomendaciones y puntos de vistas

del fenémeno juridico en el contexto ecuatoriano.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje, sistemas juridicos, administracion de justicia,
solucion de conflictos, derecho a la justicia.
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INTRODUCCION

De la relacién entre el Estado y el Derecho concreto aplicable se establece la
necesidad de otorgar un espacio de libertad a la sociedad civil con el fin de obtener un
perfil adecuado del derecho publico econémico y sus principios conductores. Luego, se
hace necesario regular la intervencion de los érganos estatales en la economia de modo
que armonice las funciones de defensa de las libertades individuales con la preservacion
del espacio de libres transacciones y operaciones econémicas que actualmente se Ilama
“mercado” (Subgerencia Cultural del Banco de la Republica, 2015).

No resulta facil en la actualidad adaptarse a los nuevos fenémenos que inciden
en la vida econdmico-social de un pais: un nuevo orden mundial, un nuevo modelo de
Estado y de Gobierno, un modo mas auténtico de representaciéon politica, un nuevo
sistema de relaciones entre Estado y sociedad y un nuevo modelo de regulacién
econdmica de los sectores estratégicos de nuestra sociedad, tradicionalmente
configurados en un régimen de monopolio-oligopolio, con frecuencia en mano publica.
En particular, los paises de cultura hispanica vienen de una tradicion histérica como
sociedad cerrada, con multiples estamentos u organizaciones que tienen como finalidad

fundamental protegerse a si mismos (Arifio Ortiz, 2014).

Las crisis financiera de los Estados modernos como consecuencia de un
desbocado gasto social — con un brusco déficit publico afiadido — ha dado lugar a un
profundo desorden en las economias europeas, con elevados tipos de interés,
crecimiento continuo de la deuda, "efecto expulsién” de la inversion privada, entre
otros. Todas estas circunstancias han hecho surgir la conciencia de que son necesarias
profundas reformas si se desea hacer frente a las exigencias de un mundo cada dia méas
abierto, mas global y menos resguardado, en el que la competitividad y el buen hacer

son elementos decisivos.

Por otra parte, en el &mbito académico y universitario es necesario acometer
sustanciales cambios, como la apertura de los mercados a la competencia y la libertad
para poner en practica iniciativas empresariales de corte socio-ambiental que no pocas

veces han sido coartadas o limitadas por el creciente intervencionismo estatal.



No obstante, las fuerzas desligadas en una economia global son terriblemente
peligrosas si estos mecanismos reguladores son inexistentes, pues se trata en el mejor de
los casos de regulaciones que permiten evitar la inflacion o el excesivo enfriamiento de
la propia economia. Cabe mencionar que el ente regulador no es el protagonista del
trabajo Util, sino solo lo mantiene entre ciertos margenes; es decir, aplicado al &mbito de
lo socio-politico, aquel tiene que ser consciente de sus funciones, de sus poderes — que
son meramente instrumentales —, y que es en la sociedad civil donde se generan las
condiciones que justifican su existencia (Sajardo Moreno, 1999). Luego, bajo estas
concepciones, surge la necesidad de que exista un ente que dirima los conflictos y

busque el preciso equilibrio, normalmente entendido como “6rgano arbitral”.

En la actualidad, el arbitraje constituye una herramienta que permite simplificar
los litigios mediante la utilizacion de tecnologia y otros medios modernos. Asi, muchos
individuos consideran que bajo esta figura se pueden cumplir las pautas de la justicia
ordinaria sin ningun perjuicio, aunque otros ven en ello la causa de grandes catéstrofes y
nulidades procesales. También existen personas que denotan una posicion ecléctica pero
flexible, pues ven al arbitraje como una forma eficaz para resolver litigios sin perjuicio
de la “seguridad” de los procedimientos ordinarios, de ahi que se haya afirmado que
“(...) el procedimiento arbitral en el Ecuador es autbnomo, aunque no necesariamente

autocontenido™ (Galindo Cardona & Garcia Larriva, 2014, pag. 54).

La Ley de Arbitraje y Mediacion de nuestro pais es considerada relativamente
moderna, pues se publico el 4 de octubre de 1971 (Congreso Nacional, 1971), fue
codificada en el 2006 tras varios cambios (Comision de Legislacion y Codificacion,
2006) y por ultimo reformada en dos de sus articulos el 9 de marzo de 2009 (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2009); no obstante, se constatan varias criticas o
inconvenientes sobre ella, de ahi que sea atinado desde el punto de vista investigativo

estudiar los casos de nulidad de laudo arbitral por deficiencia en su aplicacion.

Se debe considerar que el punto analizado y desarrollado en esta investigacion se
conduce a través de la observancia del desarrollo doctrinal y con mayor importancia la
jurisprudencia internacional, especialmente de las Cortes de Estados Unidos de América

y de la Comunidad Europea, que nos orientan hacia el poco desarrollo de este tema al

! Se llama autocontenido a “(...) un sistema legal cerrado y absolutamente auténomo del resto de normas
y ordenamiento juridico” (Galindo Cardona & Garcia Larriva, 2014, p4g. 54) (Nota al pie).



nivel nacional. Cabe también despejar la interrogante sobre la relacion entre el arbitraje
y el derecho de la competencia, y por ende sobre la aplicacion de las normas de este
ultimo por los arbitros, aun asumiendo ciertas posturas que ven con recelo a este medio
de realizacion de justicia como un sustituto de la facultad de control, policia y sancién

en manos de las autoridades judiciales.

Los factores intervinientes en la regulacion de la competencia forman un pilar
importante en el desenvolvimiento del contexto econdmico, por lo cual en los arbitros
recae la importancia de analizar hasta el ultimo argumento presentado por cualquiera de
las partes dentro del proceso, ademas que se elucidarén las casusas y se expondran todas
las observaciones pertinentes, sin afectar la facultad sancionadora de las restantes

autoridades.

Algunos paises como Reino Unido, donde prevalece el common law y no existen
practicamente leyes previas, se dio un paso importante al aceptar la arbitrabilidad de las
cuestiones de libre competencia; asimismo, en Alemania e Italia — con ejes normativos
del civil law al igual que en Ecuador —, se procedié tras varios debates a reconocer la
arbitrabilidad en controversias sobre normas reguladoras del mercado (Ortiz Baquero,
2010). Como se observa, se han abierto varias puertas al arbitraje, por ello es necesario
que exista una mayor evolucion normativa y un cambio de posturas en el quehacer
juridico de la nacion, mediante el estudio de los mecanismos alternativos que permiten

una mejor aplicacion y ejecucion de la justicia.

La elaboracion del presente trabajo se centra en presentar un panorama partiendo
de conceptos generales y caracteristicas del arbitraje y el derecho de competencia, al
igual que su relacién con el orden publico, implicita en el analisis como limitante de la
arbitrabilidad de los asuntos de libre competencia y el control que se ejerce sobre los
laudos arbitrales. Prosigue la disertacion hacia las alternativas de evolucion y desarrollo
normativo-jurisprudencial del arbitraje en correspondencia la facultad de los arbitros
para la aplicacion de las normas de competencia. Todo ello se realiza en comparacion

con la aplicabilidad de estos temas en otros Estados y regiones del orbe.

En el Capitulo 1 se presentan las generalidades del arbitraje, los conceptos que
dicho medio implica, su desarrollo normativo y los requerimientos para su ejecucion en

el Ecuador. Se resalta la arbitrabilidad objetiva como punto de partida y luego se



caracterizan de forma general el orden publico y el derecho de competencia y su vinculo
con el arbitraje.

En el Capitulo 2 se trata con mayor énfasis la arbitrabilidad o in-arbitrabilidad
del derecho de competencia a partir las nociones generales reflejadas en el Capitulo
anterior; a su vez, se explica el porqué se recela del arbitraje en base a su importancia en
el &mbito econdmico del mercado, ademas de su regulacion y sanciones a practicas que

lo perjudican.

Por dltimo, el Capitulo 3 del trabajo desarrolla la perspectiva de la arbitrabilidad
y el derecho de competencia en cuanto a normas Yy jurisprudencias que la aclaran y
abren nuevas puertas para su mayor concurrencia préctica, apoyado en posturas internas
y el derecho comunitario e internacional, donde se observan puntualmente las guias para

que el control judicial de los laudos no se vea afectado de nulidad.



CAPITULO 1: GENERALIDADES

1. EL ARBITRAJE

Para adentrarse en la actual investigacion, se hace necesario partir de una
definicion del término arbitraje, seguida de una sencilla caracterizacion historica y
técnica de dicha institucion, para luego puntualizar en cuanto a la clausula arbitral y el
concepto de transigibilidad, todos ellos elementos indispensables para ahondar en el

analisis principal.

1.1. DEFINICION DE ARBITRAJE

La doctrina ha desarrollado varias definiciones del término “arbitraje” en las que
se presentan varias caracteristicas de este procedimiento alternativo de justicia. Robert
(1967, pag. 12), lo conceptualiza como “(...) la constitucién de una justicia privada por
la cual los litigios son sustraidos de la jurisdiccibn comun, para ser resueltos por
individuos revestidos, por las circunstancias, de la mision de juzgar”, mientras que
Guasp (1950, pag. 158) lo define como “(...) la resolucion de un conflicto que se lleva a
cabo por un tercero a cuya decision las partes se someten voluntariamente...” Por su

parte, el jurista colombiano Gil Echeverry (1993, pag. 11) lo describe como:

(...) un procedimiento jurisdiccional sui generis, mediante el cual, por expresa voluntad de
las partes, se defiere la solucidn de conflictos privados transigibles, a un cuerpo igualmente
colegiado integrado por arbitros, los que transitoriamente quedan investidos de jurisdiccion
para proferir un laudo con la misma categoria juridica y los mismos efectos de una
sentencia judicial.

Los elementos de todas las definiciones antedichas son plasmadas en la que

ofrece el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador, al describirlo como:

(...) un mecanismo alterativo de solucidn de conflictos al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras, para que
sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que
se conformaren para conocer dichas controversias (Congreso Nacional, 1971, pag. 2).

Por ello, el proceso arbitral debe ser considerado como un mecanismo o sistema
de solucion de conflictos separado de la jurisdiccion ordinaria, pre-sefialado por la

manifestacion de la propia voluntad de las partes o en cumplimiento de lo establecido en



el ordenamiento juridico. La voluntad de someterse al arbitraje origina el nacimiento de
la potestad de juzgar por 6rganos distintos a los tribunales de justicia ordinarios, es
decir, se acude a uno o varios terceros cuyos conocimientos proporcionaran la solucién
a la controversia en litigio, desde una directriz igualmente imparcial (Roca Martinez,
1992).

1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARBITRAJE

El arbitraje, desde el punto de vista historico, ha existido desde los albores de la
humanidad. La existencia de conflictos entre las personas determinaba no pocas veces la
participacion de un tercero imparcial que coadyuvara a una solucién. Ya en la era actual
hubo un reconocimiento mundial de dicha institucion, admitida en la mayoria de los
paises como mecanismo de solucion alternativo. Un ejemplo dicho avance se manifesto
en el desarrollo de la Illamada lex mercatoria, es decir, el conjunto de leyes aplicables
exclusivamente a los comerciantes, que ha reforzado la vigencia del sistema arbitral
(Salcedo Verduga, 2001).

En la legislacion espafiola, a partir de las leyes procesales del Fuero Juzgo, se
establecié el nombramiento de los jueces por parte del Rey, los designados por otro
juez, y los nombrados por las partes en comun acuerdo, estos ultimos devenidos los
antecedentes de los arbitros actuales (Pallares Portillo, 1967). Otro antecedente se
encuentra en el Especulo o Cadigo emitido durante el reinado de Alfonso el Sabio, en la
publicacion de las Leyes de Las Siete Partidas; alli se establecieron las reglas para la
actuacion de los arbitradores en la resolucion de controversias basandose a su leal saber

y entender, lo que hoy conocemos como las reglas de la sana critica (Ibidem).

Antes de pertenecer a la Gran Colombia, el Ecuador se regia bajo la
Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, promulgada en Cadiz el 19 de marzo
de 1812, y esta reconocia al arbitraje como férmula de arreglo de las controversias por
via distinta de la jurisdiccional, cuyos elementos eran la voluntad de las partes, la

eleccion de los arbitros y la aceptacion de su decisién (Chacon Corado, 1989).

Al inicio de la Republica Ecuatoriana, se empled el arbitraje para resolver el
problema limitrofe con Per( en 1887 (Alvarado Garaicoa, 1952). El arbitraje moderno



en el Ecuador tuvo como base la promulgacién del Cddigo de Procedimiento Civil
(Comision Legislativa del Congreso Nacional, 1960), que contenia disposiciones nada
practicas, exorbitantes formalidades sobre los requisitos del compromiso arbitral o
clausula compromisoria, y del procedimiento mismo; en tal sentido Neira Orellana

(2016) ha expuesto que estas normas

(...) desalentaban la opcion que ofrecia el arbitraje las cuales exigian que el compromiso
arbitral contenga el texto completo de la demanda y la contestacion, es decir que la
controversia haya surgido previamente; se establecia el derecho a apelar de la sentencia
arbitral ante los jueces ordinarios, con lo cual la eficacia de un juicio agil como pretende ser
el arbitral quedaba enervada por la posible iniciacion de un nuevo proceso ante los jueces
de lo civil.

En cambio, las controversias de caracter mercantil sometidas al arbitraje se
encontraban reguladas por la Ley de Arbitraje Comercial (Congreso Nacional, 1963),
con normas mas acordes a la justicia agil. Ambas normas fueron derogadas por la Ley
de Arbitraje y Mediacion (Congreso Nacional, 1971). La nueva Ley reconoce el sistema
arbitral y la mediacion asistida por un tercero neutral, la mediacion comunitaria, como

procedimientos de solucién de controversias en el Ecuador.

En el &mbito constitucional, tenemos que la ya derogada Constitucion Politica de
la Republica del Ecuador el 5 de junio de 1998 (Asamblea Nacional Constituyente,
1998, pag. 34), sefialaba en su articulo 191: “Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la resolucién de conflictos, con sujecion a la ley”.
Posteriormente, la vigente Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008 (Asamblea
Constituyente, 2008, pag. 64) consignd en su articulo 190 un pronunciamiento similar al

anterior, pero mas amplio:

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la
solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecién a la ley, en materias
en las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento
favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas
en laley.

Para concluir, entre los tratados internacionales reconocidos por el Ecuador en
cuanto esta materia se encuentran: el Tratado sobre Derecho Procesal suscrito en
Montevideo el 11 de enero de 1889 (Varias naciones, 2013); la Convencion de Nueva
York de 1958 sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras (Naciones Unidas, 1958); la Convencion Interamericana sobre eficacia
extraterritorial de las sentencias y laudos extranjeros, suscrita en Montevideo el 8 de

mayo de 1979 (Organizacion de Estados Americanos, 1979); y la Convencion
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Interamericana sabré Arbitraje Comercial Internacional, firmada en Panama el 30 de

enero de 1975 (Organizacién de Estados Americanos, 1975).

Como se observa, el desarrollo de este método alternativo en el Ecuador tiene

sus origenes a partir de la conquista espariola, pasando por la etapa colonial hasta llegar

a la época republicana en la que se reconocié de una manera infima, y los Gltimos

avances e institucionalizacion a partir de la Constitucion de la Republica del afio 2008.

1.3. CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE ECUATORIANO

La Ley de Arbitraje y Mediacion vigente en el Ecuador, a través de su normativa

presenta las siguientes caracteristicas del arbitraje:

a.

Es un mecanismo de solucién de conflictos, presentes o futuros, susceptibles
de transaccion.

Las decisiones son tomadas por el arbitro o los &rbitros, como tercero
imparcial destinado a resolver la controversia existente o futura, por
voluntad de las partes.

Tiene su origen en la voluntad de las partes, en aplicacion de los principios
de la autonomia de la voluntad y el principio de libre contratacion

Sustrae la controversia del &mbito de la competencia judicial, en razon de su
origen contractual y la existencia de un convenio separando la competencia
de los tribunales ordinarios.

El laudo es definitivo e inapelable, el cual concluye con el proceso arbitral
por lo cual la decision termina el proceso como de Unica instancia,

inadmitiendo el recurso de apelacién (Salcedo Verduga, 2001).

1.4. CLASES DE ARBITRAJE

El arbitraje se clasifica sin alterar su unidad con variantes de un mismo método

gue poseen caracteristicas propias conforme a su funcionalidad y manejo. Se destacan



entre ellas el arbitraje ad-hoc, el arbitraje institucional o administrado, y el arbitraje en
derecho y el arbitraje en equidad.

El arbitraje ad-hoc se organiza en forma individual, pues las partes constituyen
directamente el tribunal para decidir sobre la Litis. ES un 6rgano independiente y se
realiza conforme a lo que las partes pacten y en consonancia con la ley. En este arbitraje
no existe institucion alguna o centro de arbitraje que administre, ni estd sometido a
ningln mecanismo procedimental predeterminado; solo limitan la facultad del arbitro a
decidir los principios de equidad o generales del derecho. Es posible su conformacion a
tenor de los articulos 2 y 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion (en lo adelante, LAM)
(Congreso Nacional, 1971).

Por su parte, el arbitraje institucional o administrado supone el conocimiento
de la controversia por parte de arbitros que se sujetan a los procedimientos de una
entidad especializada que administra y organiza los tramites, sin perjuicio de las
facultades de las partes, lo que igualmente se prevé en el articulo 2 de la LAM al decir:
“El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecion a esta Ley y a las
normas y procedimientos expedidos por un centro de arbitraje...” (Ibidem, pag. 2), de
modo que lo comudn es que el arbitraje siga las pautas establecidas en dicho cuerpo
juridico y el centro regulador que este determina.

El arbitraje en Derecho y el arbitraje en equidad son dos categorias que se
refieren a la forma de actuacion de los arbitros y la naturaleza de la decisién o el laudo
que se dicte. El arbitramento en derecho o arbiter juris es aquel en el cual el laudo se
dicta aplicando las reglas del Derecho establecidas en sus principios universales, la ley,
la jurisprudencia y la doctrina, mientras que el arbitramento en equidad o en conciencia
(ex aequo et bono) se materializa cuando el laudo puede dictarse al margen de la Ley y
los arbitros deciden segun su leal saber y entender, sin que necesariamente deban ser
abogados (Roca Martinez, 1992). El articulo 3 de la LAM admite ambas formas de
arbitraje, aunque a falta de pacto expreso se presume que el arbitraje sera en equidad

(Congreso Nacional, 1971)% sin que obste explicar que esta no significa oponerse

2 Art. 3.- Las partes indicaran si los &rbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio,
el fallo sera en equidad.

Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme a su leal saber y
entender y atendiendo a los principios de la sana critica. En este caso, los arbitros no tienen que ser
necesariamente abogados.



abiertamente a la ley, sino lograr el equilibrio necesario para no arribar a un fallo injusto

(Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 2000).

1.5. NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

El arbitraje constituye una institucion compleja respecto a su naturaleza juridica,
teniendo en cuenta sus vinculos con aspectos contractuales, procedimentales y
jurisdiccionales. En razon de lo dicho, el arbitraje tiene su origen en el acuerdo de
voluntades (convenio arbitral) para someter las controversias a la decision de terceros;
culminando el proceso con el laudo, cuyos efectos se equiparan en la practica a los de

una sentencia firme, salvo que contenga vicios capaces de generar su nulidad.

Existen dos teorias principales que tratan de explicar la naturaleza juridica del
arbitraje: la contractualista y la jurisdiccionalista. No obstante, otra teoria destaca la
imposibilidad de encasillar la naturaleza del arbitraje dentro de alguna de las dos tesis,
de modo que prefieren una variante mixta o ecléctica que considera aspectos positivos
de ambas, y la teoria autbnoma en el andlisis del arbitraje admitiendo que la naturaleza
juridica del arbitraje depende en gran medida de las caracteristicas particulares del
ordenamiento legal (Salcedo Verduga, 2001).

1.5.1. La teoria contractualista

Esta teoria “(...) considera el arbitraje desde el punto de vista del voluntario
sometimiento de las partes expresado en un convenio...” (Peralta Quintanilla, 2009,
pag. XXXVII), determinando su naturaleza contractual que da origen a todo el sistema,
incluyendo al laudo, de modo que este Gltimo no seria una verdadera sentencia. La
naturaleza del arbitraje deriva entonces de un contrato en virtud del cual las partes
acuerdan voluntariamente que los conflictos que puedan surgir entre ellas sobre sus

derechos susceptibles de transaccidn, sean resueltos por terceras personas, obligandose a

Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los arbitros deberdn atenerse a la ley, a los principios
universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina. En este caso, los arbitros deberan ser abogados
(Congreso Nacional, 1971, pag. 2).
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aceptar la resolucion que dichos terceros, sellando esta doctrina que los arbitros no son
jueces, sino particulares que no poseen tampoco la calidad de funcionarios publicos ni
administran justicia en nombre del Estado. Por tanto, el arbitraje: 1) tiene una naturaleza
privada que proviene del acuerdo de voluntades de las partes; 2) los arbitros son
personas particulares que designan aquéllas; 3) el é&rbitro no desarrolla actos
jurisdiccionales, pues su poder deriva de las concesiones de las partes; y 4) el laudo no

es una verdadera sentencia, por idénticas razones (Montoya Alberti, 1988).

1.5.2. La teoria jurisdiccionalista

Esta tesis corresponde con la atribucién al arbitraje de una esencia jurisdiccional,
al estimar que si bien nace del acuerdo inter-partes, el laudo es ejecutable y produce los
mismos efectos de la cosa juzgada material, al igual que una sentencia dictada por los
jueces ordinarios (Peralta Quintanilla, 2009). La fundamentacion de esta teoria se halla
en la idea de que la administracion de justicia por parte de los arbitros se origina a
través de sus leyes, en las cuales se reconoce a los particulares la posibilidad de disfrutar
de un servicio que el Estado garantiza mediante el sistema arbitral (Salcedo Verduga,
2001).

1.5.3. La teoria mixta

Esta tesis propone que la naturaleza del arbitraje es mixta, al ser “(...) una
institucion contractual por su origen y procesal por sus efectos” (Pozo Jacome, 2012,
pag. 47). Es el punto intermedio de las dos tesis anteriores, basado en que el acuerdo
arbitral da origen al voluntario sometimiento de las partes a la controversia, pero es la

ley quien guia el proceso y concede al laudo efectos de sentencia firme.

1.5.4. La teoria autonoma del arbitraje
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Dicha teoria no acepta ninguna de las anteriores al considerar que ninguna
satisface la complejidad del problema del arbitraje, de modo que la naturaleza juridica
del arbitraje siempre va a depender de las caracteristicas del ordenamiento legal donde
el sistema arbitral se desarrolla (Peralta Quintanilla, 2009). Sin embargo, una recta
lectura de lo anterior conlleva a entender que, en definitiva, se trata de una posicion
ecléctica con ciertos matices, pues en lugar de negar la naturaleza jurisdiccional o
contractual del arbitraje, indica que sera aquella que determine la legislacion vigente de
un pais (Fouchard, 1965). Bajo esta vision, “(...) la ejecucion del laudo arbitral, no se

realiza como un contrato ni como una sentencia...” (Pozo Jicome, 2012, pag. 48).

1.6. ASPECTO CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE EN EL ECUADOR

La Constituciéon de la Republica del Ecuador de 2008, segin se apuntd antes,
reconoce al arbitraje como medio alternativo de solucion de conflictos en su articulo
190, con lo cual origina varias consecuencias juridicas que lo hacen unico y diferente al
sistema de solucion de controversias de la Funcion Judicial. Este método alternativo es
regulado por el principio de especialidad en la aplicacion de instituciones y formas de
interpretacion propios como la competencia de la competencia, la separabilidad de la
clausula de compromiso arbitral, pro arbitraje, entre otros (Neira Orellana, 2016).

La caracteristica otorgada al arbitraje como método alterno se reconoce cuando
la LAM remite subsidiariamente en las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil® (por
ejemplo, en las medidas cautelares, segln su articulo 9), sin perjuicio de la aplicacion
preferente de la propia LAM (Congreso Nacional, 1971). El Cddigo Organico de la
Funcion Judicial otorga en el articulo 7 atribuciones jurisdiccionales a favor de los
arbitros, siempre en correspondencia con la Constitucién y la ley (Pleno de la Comisién
Legislativa y de Fiscalizacion, 2009). Inclusive, la norma constitucional establece como
requisito indiscutible para la admision del proceso arbitral, la existencia expresa y por
escrito, del acuerdo mutuo y previo entre dos partes para solucionar sus controversias
actuales o futuras, las cuales deben ser susceptibles de transaccion (Asamblea
Constituyente, 2008).

¥ Actualmente, se remite a las reglas del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), que sustituy6
al anterior (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015).
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En esta linea argumentativa, cabe recordar que el articulo 1 de la LAM expresa:

El sistema arbitral, es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las partes
pueden someter de mutuo acuerdo, expresamente y por escrito, sus controversias
susceptibles de transaccion, existentes o futuras, para que sean tratadas por los Tribunales
de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se conformaren para conocer
dichas controversias (Congreso Nacional, 1971, pag. 2).

Entonces, siempre que las partes manifiesten su voluntad expresa y por escrito
de someter la decision de sus conflictos a la justicia arbitral, los jueces ordinarios deben
abstenerse de conocer tales asuntos, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 4 de la
LAM, remitiendo a las partes ante los arbitros designados, conforme hayan convenido

en la clausula arbitral.

Se ha considerado por Neira Orellana (2016) que la institucion del arbitraje en el
Ecuador ha seguido un proceso regresivo porque “(...) el Estado pretende instituirse en
el gestor monopolico de la administracion de justicia y del bien comun, en el
dispensador exclusivo de cualquier derecho, y en la instancia vigilante del sistema de
justicia privada a que tenemos derecho todos los ciudadanos...”, pero seguidamente se
aclara que esto no ha sido por mandato constitucional siquiera, sino por interpretaciones
equivocadas Yy estatistas que prevalecen en los Gltimos afios. La Carta Magna, como se
ha dicho antes, se caracteriza por ser garantista y precautelar los derechos ciudadanos,

sin menoscabar la iniciativa privada sobre estos asuntos.

1.7. LA CLAUSULA ARBITRAL

El acuerdo en que las partes exteriorizan su voluntad de someterse a la justicia
arbitral es capital dentro de la institucion que se analiza; por tal razon, el legislador ha
decidido regular mediante ley su validez formal y material, ya que de esto depende la
eficacia del arbitraje (Caivano, 2011). Los actos voluntarios estan sujetos a las reglas de
Derecho, son ley entre las partes, de modo que la clausula arbitral tiene el caracter de
una convencion civil, por su naturaleza en parte contractual (Jijon Letort & Marchan,
2010).

Cabe aclarar las concepciones existentes sobre términos similares como: acuerdo

arbitral, clausula compromisoria y compromiso arbitral. Para entender mejor sus
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diferencias es preciso recordar que en algunas jurisdicciones se estima que el arbitraje

no depende de la voluntad de las partes, sino el mandato legal.

Asi, tenemos que el acuerdo ordinario determinado en el contrato se entiende
como clausula compromisoria, aunque no existe imposibilidad para el sometimiento al
arbitraje por medio de un pacto posterior y separado, e incluso ante controversias que
nacen de una relacion juridica extracontractual (Cantuarias, 2007). Luego, la clausula

compromisoria es definida como:

(...) un contrato de derecho privado, inserto habitualmente como clausula en un contrato
principal, del mismo género que el compromiso, por el cual las partes contratantes se
obligan a someter las cuestiones litigiosas que puedan surgir en el futuro en relacion con el
contrato principal al fallo de arbitros (Caivano, 2011, pag. 26).

El acuerdo arbitral es “(...) un convenio que incluye normas procesales, en lugar
de sustantivas, o que designa normas procesales para solucionar el litigio” (Silva Silva,
2001, pag. 59). En cambio, el compromiso arbitral viene a ser un acuerdo de voluntades
en el que las partes, después de verificar la controversia, convienen el sometimiento al
arbitraje, o sea, las partes pueden pactar directamente las cuestiones que ya se han
producido en un suplemento contractual (Caivano, 2011), lo que a su vez se admite en
el articulo 5 de la LAM.

1.7.1. Caracteristicas de la clausula arbitral

La eficacia de la clausula arbitral se produce a través del reconocimiento de la
naturaleza del acto juridico bilateral irrevocable, por lo cual una vez formalizada,
ninguna de las partes puede unilateralmente dejarla sin efecto y no pueden, por tanto,
acudir en primera instancia a la via judicial (Silva Romero, 2005). Luego, la clausula
compromisoria produce dos efectos: uno negativo que implica excluir la intervencion de
los tribunales del Estado, y uno positivo que consiste en la posibilidad de constituir el
tribunal arbitral y originar las funciones de los arbitros; ambos posibilitan preservar la
independencia y eficacia del proceso arbitral (Caivano, 2011). La celebracion del citado
acuerdo en base a conflictos presentes o futuros también implica la sujecion de las
partes a la decision de los arbitros respecto de la materia convenida, por lo que la
validez del acuerdo arbitral no depende de su inclusion o no en un contrato ni del

momento de su firma, sino del cumplimiento de los requisitos formales y sustantivos
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exigidos por la ley aplicable, segln se deduce del articulo 2 de la Convencion de Nueva
York (Naciones Unidas, 1958).

La LAM define al convenio arbitral en su articulo 5 como “el acuerdo escrito en
virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual” (Congreso Nacional, 1971, pag. 3), y en
el articulo 6 se prevé la existencia del convenio arbitral no solo cuando figura en un
unico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte del intercambio de
cartas o de cualquier otro medio de comunicacion escrito que deje constancia de la
inequivoca voluntad de las partes en ese sentido (idem). Estas disposiciones tienen el
fin de limitar la formalidad del arbitraje y no recurrir al poder judicial para formalizarlo,
ya que la clausula arbitral es suficiente para iniciar el arbitraje, debiendo constituirse el

organo decisorio segun las normas reglamentarias que las partes estipularon.

El principio de separabilidad ha sido objeto de consideracion y discusiones por
los tribunales en innumerables casos. Por ejemplo, en la jurisprudencia norteamericana
se conoce el caso Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Manufacturing Co. resuelto por
la Corte Suprema de Justicia de ese pais, que cuestiond la intervencion judicial de un
tribunal a quien se le hubiere solicitado la intervencion judicial en la ejecucion de un
acuerdo arbitral, pues la intencion de las partes originalmente fue resolver sus conflictos
mediante el arbitraje sin dilaciones ni obstrucciones judiciales (Prima Paint Corp. V.
Conklin Manufacturing Co., 1967). Asimismo, en el caso Southland Corp. v. Keating
decidio que las cuestiones de arbitrabilidad son cuestiones de derecho sustantivo que
deben regirse por la ley especial o la convencion de las partes, lo que cred sin dudas una

presuncion favorable a la jurisdiccion arbitral (Southland Corp. v. Keating, 1984).

En esta misma linea de pensamiento se observa el caso Howsam v. Dean Witter
Reynolds, Inc. donde se expuso que la arbitrabilidad procede cuando existe un acuerdo
que de forma clara e inequivoca pone de manifiesto la intencién de las partes a ese fin
(Howsam v. Dean Witter Reynolds, Inc., 2002). La jurisprudencia distrital resolvié el
caso Pacificare Health Systems, Inc., et al. v. Book et al. e interpretdé que la clausula
arbitral era eficaz para que los arbitros analizaren el alcance de sus facultades derivadas
de la convencion de las partes (Pacificare Health Systems, Inc., et al. v. Book et al.,
2003).
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Se advierte que la separabilidad de la clausula arbitral se presenta en favor de su
ejecutabilidad. En el Ecuador, la LAM dispone sobre el particular que la nulidad de un
contrato no afecta la vigencia del convenio arbitral (articulo 5.3). En otro orden, el
principio de separabilidad se relaciona con el principio competencia de la competencia
en tanto que los arbitros deben pronunciarse al inicio sobre la existencia a validez de la
clausula arbitral, y de ser valida, podran resolver sobre el fondo de la controversia
(Caivano, 2011).

1.7.2. El convenio arbitral como fuente de obligaciones

El Cddigo Civil establece como normas generales en relacion a los convenios o
contratos sus requisitos minimos y esenciales para su existencia y validez; por tanto, el
arbitraje, al ser resultado de la voluntad de las partes, genera obligaciones conforme al
articulo 1453 del Cddigo Civil, el cual prescribe que: “Las obligaciones nacen, ya del
concurso real de las voluntades de dos a mas personas, como en los contratos o
convenciones...” (Congreso Nacional, 2005, pag. 71). Lo que si resulta indiscutible es
que el arbitraje no tiene su origen en la ley, ni en normas generales, ni actos
administrativos, ni de la voluntad unilateral de una parte. En esta misma linea de
pensamiento, el articulo 1454 del Cédigo Civil prescribe sobre la definicion de contrato
0 convencion que: “(...) es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,

hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una a muchas persona” (Idem).

El contrato o convenio debe ser exigible de forma reciproca bajo el principio
pacta sunt servanda, reconocido en el articulo 1561 del Cédigo Civil: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o par causas legales” (Ibidem, pag. 76), por lo cual,
conforme a la interpretacién de la voluntad de las partes, a los jueces o arbitros no les
corresponde aplicar los principios del Derecho a los hechos controvertidos generando en

la ejecucidn del contrato o el convenio (Garcia, 2012).

Los contratos, como manifestaciones de la libre voluntad de las personas — que a
su vez se consagran en el articulo 66, numeral 16) de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, que reconoce el derecho a la libre contratacion (Asamblea Constituyente,
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2008) — son capaces de producir, modificar o extinguir derechos u obligaciones entre las
partes, siempre que exista capacidad, consentimiento, objeto licito y causa licita, segun

dispone el articulo 1461 del Codigo Civil (Congreso Nacional, 2005).

Luego, el convenio arbitral estipulado en el articulo 5 de la LAM es:

(...) el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual. EI convenio arbitral
debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al que no se incorpore el
convenio en su texto, debera constar en un documento que exprese el nombre de las partes
y la expresidn inequivoca del negocio juridico a que se refiere. En los demas casos, es decir
de convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el
convenio arbitral debera referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje (Congreso
Nacional, 1971, pag. 3).

A partir de la lectura del articulo anterior, se concluye que el sometimiento al
arbitraje se produce por convencion de las partes, manifestada por escrito o de cualquier

otra forma prevista en la ley.

1.7.3. Requisitos de la clausula arbitral

En base a lo expuesto, el tribunal arbitral debe resolver ante todo sobre su propia
competencia para luego conocer una determinada litis, esto es, examinar la observancia
de los requisitos establecidos en el ordenamiento interno, especialmente aquellos para la
validez procesal del arbitraje, los requisitos de caracter material referidos al objeto de la
controversia y el fundamento de la decision de los arbitros, y los de orden formal en

cuanto a la clausula compromisoria (Neira Orellana, 2016).

El tribunal arbitral debera establecer si la jurisdiccion ejercida por arbitros es o
no conforme a las reglas del Derecho ecuatoriano, ya que de comprobarse el
incumplimiento de alguno de los requisitos, tendra la obligacién de pronunciarse al
respecto al inicio del trdmite, advirtiendo que se ha producido el incumplimiento de un

requisito esencial.

La clausula arbitral constituye un verdadero contrato o cuando menos una
verdadera estipulacién contractual (Silva Romero E. , 2003), por lo cual debe cumplir
los requisitos de existencia y validez establecidos para aquel, sin perjuicio de las

condiciones especificas de la normativa especial.
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Es requisito esencial que la manifestacion de la voluntad emane libremente de
una persona que tenga capacidad legal para obligarse, y referirse ademés a controversias
que puedan ser objeto de arbitraje (Jijon Letort & Marchan, 2010), no podran existir los
denominados vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo) pues estos la invalidarian

(Codigo Civil, articulos 1467 y siguientes).

También se debe sefialar que el acuerdo arbitral surge del propdsito de las partes
de someterse al arbitraje, sin introducir el procedimiento a hurtadillas, de forma méas o
menos clandestina (Martinez VVazquez de Castro, 1991). La voluntad debe ser clara e
inequivoca, de lo contrario se entiende que los contratantes no han consentido a
plenitud. Se deben evitar términos dubitativos o estipulaciones contradictorias que

generen dudas sobre la intencion de las partes.

En la declaracion de voluntad, el sujeto debe ser capaz para otorgar el acto; en
este sentido, el articulo 4 de la LAM establece el requerimiento de la capacidad para
transigir o disponer, y la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional incluye la
incapacidad como causal de nulidad del laudo dictado en sus territorios y como causal
que permite denegar el reconocimiento o ejecucién de un laudo extranjero, segin sus
articulos 34.2. y 36.1. (CNUDMI, 2008).

Otra condicion de validez del acuerdo arbitral es que recaiga sobre un objeto
licito, es decir, las controversias deben ser arbitrables. Esto permite centrar limites que
protejan la autonomia de las partes y, a su vez, armonizar la legalidad de la jurisdiccion

del Estado (Caivano, 2011), punto que sera desarrollado mas adelante.

La clausula compromisoria debe referirse a una relacion juridica concreta con la
existencia de un vinculo contractual — o extracontractual — del cual puedan surgir las
controversias que se sometan a arbitraje, por lo cual un acuerdo arbitral concebido en

términos ambiguos o genéricos que no permitan limitar su alcance, seria nulo.

Uno de los requisitos externos del arbitraje es la exteriorizacion de la voluntad
de las partes de modo que pueda ser aprehendida por los sentidos; esta forma es un
elemento estructural de los negocios juridicos y en particular de los contratos, es decir,

la forma esta netamente unida al contrato (Ibidem).
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La LAM defini6 a la clausula compromisoria como la estipulacion en virtud de
la cual las partes que celebran un contrato se obligan a someter sus controversias futuras
a la decision arbitral (articulo 1); mientras que el convenio arbitral fue conceptuado
como el documento suscrito por las partes después que hubiera surgido la controversia
(articulo 5) (Congreso Nacional, 1971). Segun las disposiciones transcritas, el acuerdo
podré ser anterior o posterior a la controversia, pero siempre debera constar por escrito,
de manera que no sera admisible el acuerdo verbal o el consentimiento tacito; de ahi que
esta forma es ineludible para la existencia del arbitraje, si bien se ha adaptado a los
requerimientos del documento electrénico firmado o al intercambio de cartas o
cualquier otro medio de comunicacion escrito que deje constancia documental de la

voluntad de las partes de someterse al arbitraje (Ibidem).

1.7.4. Transigibilidad de las controversias

El arbitraje es una variante juridica que ha tomado fuerza en las dos ultimas
décadas, aliviando cargas en las cortes locales y extendiéndose incluso a varios érganos
de poder publico (Montalvo Perero, 2011). No obstante, en la primera mitad del siglo
XX la libre disposicion de las partes se relacionaba con la patrimonialidad y sin que
existiera conflicto con el orden publico (Ledn Robayo, 2012).

En esta linea de pensamiento, las controversias que se susciten a partir de los
contratos con sujecion a la clausula arbitral, son esencialmente transigibles segun la
interpretacion integral del mismo contrato en el mejor sentido que convenga al contrato
en su totalidad. Existe, no obstante, una reserva de ley en virtud de la cual no todas las
cuestiones litigiosas que se puedan suscitar entre las partes pueden ser resueltas por
arbitros, de modo que es necesario dejar establecidas cuéles son las materias arbitrables,

es decir, aquellas que segun el articulo 1 de la LAM resultan transigibles.

La transaccion, conforme al articulo 2348 del Cddigo Civil, es aquel “(...)
contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente y evitan un
litigio eventual” (Congreso Nacional, 2005, pag. 111). Por tanto, como bien sefiala
Garcia (2012), el convenio arbitral es inexistente cuando las partes han acordado
someter al arbitraje un derecho o bien no sujeto a transaccion (por ejemplo, el estado

civil de las personas, la condicidn de hijo, sobre derechos ajenos o que no existen), o
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cuando el acuerdo arbitral estd afectado de error, fuerza o dolo e inclusive el litigio
sometido a la justicia ordinaria o la decision de autoridad con fuerza de cosa juzgada.
También el convenio arbitral es invalido porque no contenga los elementos sustanciales
para su existencia o los incluya apocrifos, es decir, tiene clausulas patoldgicas que por
oscuridad o imprecision afectan a la naturaleza del arbitraje e impide la expresion libre

y voluntaria de las partes de someterse a sus normas.

Inclusive, la arbitrabilidad de las controversias no procede cuando tengan como
base el ejercicio de una potestad en el ambito del Derecho Publico, de modo que no son
transigibles las potestades que el orden juridico reconoce a la Administracion Pablica y
a las demas funciones del Estado (Neira Orellana, 2016).

El objeto de la litis arbitral se encuentra relacionado con aspectos de naturaleza
contractual, imponiendo a los arbitros el deber de cumplimiento de la tutela efectiva de

sus derechos a partir de la aceptacién de su competencia.

1.7.5. Tipos de arbitrabilidad

La arbitrabilidad es la inclinacion que tiene una disputa para ser resuelta por
medio del arbitraje y cuya falta genera una causal de impugnacion sobre el convenio
mismo y el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral. Entonces, la arbitrabilidad
es considerada desde dos vertientes: la arbitrabilidad objetiva o ratione materiae,
también conocida como inarbitrabilidad o non-arbitrability (Gréslund, 2015), y la

arbitrabilidad subjetiva o ratione personae, las que conviene analizar a continuacion.

La arbitrabilidad objetiva o ratione materiae se refiere a la posibilidad de que el
asunto objeto de la controversia sea susceptible de ser sometido a arbitraje, la cual no
debe ser confundida con la validez del acuerdo arbitral ya que este pudo ser suscrito
validamente pero la disputa puede no ser arbitrable (Jiménez & Saldarriaga, 2010). Se
propone determinar si el contenido mismo del asunto puede ser objeto de arbitraje y
conocido por los arbitros, de ahi que la inarbitrabilidad es una incapacidad derivada de
la ley para poder someter ciertas materias al arbitraje, mediante el analisis del fondo del
asunto, o sea, que la ley es la que determina si esta condicion es valida, o no (Chillén
Medina & Merino Marchan, 1991).
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La nocién de arbitrabilidad objetiva es un elemento para la validez del laudo®, y
usualmente es indiscutible cuando la controversia versa sobre derechos o intereses de
contenido econdémico o patrimonial, pero cabe indicar que no todas las materias de esta
naturaleza son arbitrables, pues existen otros parametros como el orden publico, limite
establecido por decision de los gobiernos nacionales sobre aspectos que, pese a su
carcter privado, tienen impacto publico. Las cuestiones de arbitrabilidad pueden
constituir una causal de anulacion del laudo, o a la inaplicabilidad del convenio pacto
arbitral conforme a lo establecido en los articulos 2.1. y 5.1. de la Convencion de Nueva
York (Naciones Unidas, 1958) y el articulo 36 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional (CNUDMI, 2008).

Por otra parte, la arbitrabilidad subjetiva o ratione personae puede ser invocada
en disputas que involucran al Estado o entidades estatales donde la norma restringe su
capacidad para someter sus controversias a arbitraje. Cabe decir, no obstante, que la
arbitrabilidad tiene una vinculacion directa con la nocion de los derechos subjetivos, ya
que no solo se refiere a la disponibilidad de la materia, sino incluye las pretensiones de

las partes en orden a la titularidad de tales derechos (Montero Aroca, 2004).

Si bien el alcance de la arbitrabilidad subjetiva se presenta en el &mbito del
Derecho privado, ello no explica la extension hacia aquellas controversias de las
relaciones negociales cuando alguna de las partes es un drgano de la administracion del
Estado, por lo cual la arbitrabilidad y la facultad de los entes publicos para recurrir a
arbitraje no puede explicarse en base a dicha concepcion (Jequier Lehuedé, 2013). El
actuar de los particulares es una manifestacion de libertad y autonomia de la voluntad en
la que se pacta todo lo concerniente a sus derechos subjetivos que no se encuentre
expresamente prohibido por el ordenamiento juridico; en cambio, el accionar del Estado

en la forma y dentro del ambito competencial se encuentra limitado por la Constitucion
y la ley.
En definitiva, la inarbitrabilidad subjetiva se presenta cuando no se puede

someter a arbitraje una determinada controversia en razon del caracter, naturaleza o

calidad de las partes en conflicto, especialmente en lo relativo a la capacidad de los

* Las cuestiones de arbitrabilidad pueden constituir una causal de anulacién del laudo, o a la
inaplicabilidad del convenio pacto arbitral conforme a lo establecido en los articulos 2.1. y 5.1. de la
Convencion de Nueva York de 1958 y el articulo 36 de la Ley Modelo de la CNUDMI de 1985.
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Estados, sus entidades estatales y de derecho publico, en cumplimiento de las nhormas
legales. Sin embargo, la capacidad para pactar un convenio arbitral conforme al articulo
4 de la LAM se extiende a las personas naturales y juridicas que puedan transigir, es
decir, aquella que tenga capacidad para celebrar el contrato de transaccion a que se ha
hecho referencia. Dicha capacidad es entendida como el poder de disposicion y la
facultad juridica de las personas para poder desprenderse o enajenacién de un bien o de

un derecho, ya que la transaccion consiste en la renuncia de un derecho.

En resumen, no podran celebrar el convenio arbitral aquellas personas que
carecen de capacidad, es decir, los incapaces absolutos conforme al articulo 1490 del
Cadigo Civil (Congreso Nacional, 2005); pero los incapaces relativos como los que se
hallen en interdiccién de administrar sus bienes y las personas juridicas mediante sus
representantes legales, pueden celebrar el convenio arbitral valido si cumplen los
requisitos establecidos en la ley, conforme al articulo 1463 del propio Cddigo (Ibidem),
el articulo 190 de la Constitucion de la Republica (Asamblea Constituyente, 2008), el
articulo 4 de la LAM (Congreso Nacional, 1971), ambos ya citados, y el articulo 3 de la
Ley de la Procuraduria General del Estado (Congreso Nacional, 2004), en cuya virtud se
debe pactar un convenio arbitral con anterioridad al surgimiento de la controversia,
obtener la autorizacion del Procurador General del Estado y cumplir las pautas para la
designacion de los arbitros.

2. EL ORDEN PUBLICO

El orden publico es una categoria compleja cuya definicion y alcance resultan
medulares respecto al arbitraje, como posteriormente se demostrara, de ahi que también

es necesario analizar su concepto y sus principales caracteristicas.

2.1 CONCEPTO Y GENERALIDADES

El orden publico, denominado por los griegos como hendiadys, es un conjunto
de palabras que, unidas, significan algo distinto a su significado distinto a su significado
individual (Gonzélez de Cossio, 2013). Un caso del Tribunal Federal Suizo enfatizo la
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dificultad para comprender y aplicar el concepto en cuanto a su carécter fluido y dada su
generalidad excesiva (Tensaccia S.P.A. v. Freyssinet Terra Armata, R. L., 2006). El
orden publico sigue siendo un término impreciso, aunque autores como el propio
Gonzalez de Cossio (2013, pag. 8) lo han definido como “(...) una institucion que busca

resguardar los principios mas caros de un sistema juridico...”

En la jurisprudencia internacional también se ha buscado dar una definicion a
través de varios estudios que disciernen entre lo que es y no es orden publico (Paulsson,
2008), donde se le concibe como un estado de coexistencia pacifica entre los miembros
de una comunidad, idea asociada con la nocion de paz publica como objetivo especifico
de las medidas de Gobierno; en cambio, en sentido técnico se refiere al conjunto de
instituciones juridicas que identifican el derecho de una comunidad, entendidas como
principios, normas e instituciones que no pueden ser alteradas por la voluntad de los
individuos (Gonzéalez de Cossio, 2013). Es decir, el orden publico constituye un limite
por medio del cual se restringe la voluntad de las personas en la ejecucion de ciertos
actos mediante mecanismos que emplea el Estado, a fin de impedir que estos afecten o

puedan afectar los intereses colectivos de la sociedad.

Las Cortes de los Estados Unidos de América se han referido al orden publico
como las nociones mas basicas de moralidad y de justicia de un sistema juridico, o
como las nociones fundamentales de lo que es decente y justo en el Estado donde se
busca la ejecucion (estandar alto y rara vez alcanzado), o como una ilicitud que para ser
violatoria del orden publico, debe quemarle los ojos al juez (Parsons & Whittemore
Overseas Co., Inc., Plaintiff-appellant-appellee, v. Societe Generale De L'industrie Du
Papier (rakta), and Bankof America, Defendants-appellees, Societe Generalede
L'industrie Du Papier (rakta), defendant-appellee-appellant, 1974); (TERMORIO S.A.
E.S.P. and LeaseCo GROUP, LLC, Appellants v. ELECTRANTA S.P., et al,
Appellees, 2007).

El orden publico es un concepto juridico abierto, pero a la vez no es un concepto
univoco, sino compuesto por un conjunto de instituciones, por lo cual se presenta dos
formas de este: por una parte, se estima que el orden publico contractual estd formado
por normas imperativas que no admiten pactos en contrario, lo que desplaza la libertad
de las partes; por otra, el orden publico regulatorio se refiere a las normas de interés

social en un régimen que debe ser observado, lo que en derecho internacional se Ilama
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lois de pdlice, o sea, las disposiciones que aplican a una materia en la que el Estado ha
considerado que merece ser regida de cierta manera y su observancia es obligatoria
(Gonzalez de Cossio, 2013).

Se ha tratado de distinguir entre orden publico local y orden publico
internacional, dado que el primero es un concepto es mas amplio que el segundo porque
versa sobre nociones bésicas de moralidad y justicia en una jurisdiccion determinada,
mientras que el orden publico internacional es aquel aceptado por la comunidad

internacional (Ibidem).

3. EI DERECHO DE COMPETENCIA

En la actualidad se evidencia notoriamente como la economia, el mercado y el
Derecho se encuentran vinculados entre si, ya que la economia es una ciencia que
establece una necesidad y determina la forma de suplirla mediante la normativa del
Estado para la organizacién vy distribucién de los productos, con la interactuacion de los
agentes que la involucran, como son: el trabajo, los equipos, el dinero, la banca, el
capital y la riqueza (Homero, 2004). En cambio, el mercado presenta el modelo bajo el
cual aparecen la oferta, la demanda, la fijacién de precios, el entorno bajo el cual se
realizara la transaccion y la distribucion, y por altimo el Derecho, que es la normativa
elaborada por el hombre para simplificar y preestablecer las normas y formas sobre
como se manejara la economia basandose en los requerimientos del mercado (Velandia,
2011).

La relacion que se mantiene entre el Derecho y la economia nace de la necesidad
de especificar como se efectuaran las transacciones de oferta y demanda evitando un
enriquecimiento ilicito de cualquiera de las partes, es decir, se procede a normar el
intercambio de bienes o servicios en forma ecuanime y justa. Sobre todo, trata de
impedir que los terceros perjudiquen de alguna manera la economia publica e incluso el

patrimonio privado.
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3.1. EI MERCADO Y SUS CARACTERISTICAS

El mercado se crea por los ofertantes y los demandantes, ya que es considerado
como el espacio donde los vendedores y compradores intercambian sus productos o
servicios por un precio establecido (Homero, 2004). En un mercado interactdan los
sujetos de la oferta (empresas-negociantes), los sujetos de demanda (consumidores —
compradores), el territorio y los bienes objeto de la negociacion, por lo cual se puede
afirmar que las estructuras del mercado son: competencia perfecta, monopolio y la
competencia imperfecta (Velandia, 2011), lo que igualmente se aprecia en el grafico que

sigue:

Grafico No. 1. Clasificacion de la competencia.
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Fuente: (CEDEC, 2002, pag. 185)

La competencia perfecta se estable cuando existen suficientes vendedores y
compradores para un producto homogéneo y que se han fijado previamente en un
segmento del mercado. Una de las principales caracteristicas de esta estructura es que si

salen o ingresan mas vendedores o compradores, no se modifica el sistema establecido.
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Graéfico No. 2. Competencia perfecta.

COMPETENCIA PERFECTA

Muchos productores del mismo bien.

Muchos consumidores

No influencia en precios y cantidades

Demanda eléstica
» Bienes sustituibles y homogéneos

Fuente: (CEDEC, 2002, pag. 185)

La competencia imperfecta se da cuando algunas empresas predominan en el
mercado, afectando el comportamiento de los otros ofertantes a través de acuerdos para

fijar ganancias.

Graéfico No. 3. Competencia imperfecta.

(COMPETENCIA IMPERFECTA )
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* Pocos o un solo productor

* Bienes no sustituibles
* Demanda relativa o absolutamente ineldstica
* Decisi6n unilateral sobre precios y cantidades

* No hay equilibrio en el mercado

Fuente: (CEDEC, 2002, pég. 186)

El término monopolio proviene del griego y significa una sola empresa, la cual
se encuentra sola en el mercado y enfrenta toda la demanda, 1o que le permite decidir la
cantidad de produccion y determinar por voluntad propia el precio.
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Grafico No. 4. Ventajas y desventajas del monopolio.
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Fuente: (CEDEC, 2002, pag. 186)

En el desarrollo del mercado se configuran varias etapas donde los operadores
econdmicos proceden a realizar sus actividades (Velandia, 2011): la libertad empresarial
que se origina cuando un empresario elige ofertar sus servicios y donde lo primordial es
especificar el segmento y tipo de mercado que desea alcanzar y determinar previamente
su competencia, los gustos de los consumidores, los bienes sustitutivos existentes, los
costos, los precios y la rentabilidad; también se encuentra la etapa de distincion, en la
que el empresario especifica la necesidad de dar a conocer su organizacién dentro del
mercado; le sigue la etapa de posicionamiento, marcada por la publicidad mediante la
cual se dard a conocer tanto la empresa como los productos que ofrece; continla la
etapa de distribucion, que consiste en la colocacion de los productos mediante redes
internas propias o a través de redes ajenas con un canal intermediario, el que se encarga
de entregar al consumidor, conformando varios canales de distribucion que son:
fabricante-consumidor, fabricante-detallista-consumidor, fabricante-minorista-detallista-
consumidor, fabricante-mayorista-minorista-detallista-consumidor, fabricante-
mayorista-minorista-detallista-consumidor, fabricante-agente-mayorista-minorista-

detallista-consumidor y fabricante-agente-representante-mayorista-minorista-detallista-
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consumidor; finalmente, tenemos la etapa del momento de la verdad (compra-venta), la
cual se basa en el proceso de escogida, donde el consumidor, debido a la promocién del

nuevo producto, ha determinado cambiar su preferencia.

3.2. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

El Derecho de los mercados se presenta como una rama especializada en la cual
se aglutinan los derechos y obligaciones que poseen las empresas para ejercer la libertad
de entrada a una actividad comercial y los consumidores en desarrollo de su libertad de
escogencia (Velandia, 2011), ya que los consumidores satisfacen sus necesidades con lo
adquirido y se procede con la sanciones administrativas y jurisdiccionales a quienes
distorsionen el desarrollo del mercado. La diversidad de relaciones que se presentan a lo
largo de la cadena del mercado lleva a que este Derecho sea dividido en diferentes
ramas: de la proteccion al consumidor, del régimen publicitario, de los signos

distintivos y de la competencia, este ultimo que se desarrollara a continuacion.

Por su significado natural, la competencia es la “disputa o contienda entre dos o
mas personas sobre algo” (Real Academia Espafiola, 2014), u “oposicién o rivalidad

entre dos 0 mas que aspiran a obtener la misma cosa” (idem).

En materia econémica, esta lucha que la competencia implica se libra por
obtener aqguellos bienes econdmicos que sirven para satisfacer las necesidades
individuales, por lo cual el empresario adopta una actitud agresiva para captar la
clientela y generar demanda por sus productos y servicios mediante actos reprochables
que ocasionan un dafio al mercado, a los consumidores o al resto de los competidores
(Contreras, 2012). ElI Derecho de la Competencia salvaguarda la intervencion del
Estado en la economia, busca de proteger el interés pablico y la propiedad privada; este

se divide en dos grupos: practicas comerciales restrictivas y actos restrictivos.

Otra definicion del Derecho de Competencia la ofrece Bercovitz Rodriguez-
Cano (2011), quien explica que tiene su propia normativa para proteger al sistema social
de mercado (Normas de Defensa de la Competencia o Antimonopolio), establecer los
parametros que deben tener entre si los competidores (Normas de Competencia desleal),

y proteger los intereses de los consumidores (Normas de Defensa del Consumidor).
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En consecuencia, el Derecho debe intervenir para reprimir y castigar los excesos
y no para castigar la actividad competitiva, es decir, repudiara solo aquellos actos o
conductas que excedan el marco autorizado por la ley. Estas normas tipifican dichas
conductas en clausulas generales de prohibicidn, en términos que permiten incluir los
supuestos no especialmente previstos.

Grafico No. 5. Restricciones a la libre competencia.
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Fuente: (CEDEC, 2002, pag. 183)

Estas clausulas generales plasman un deber de correccion obligatorio y general
para todos los agentes que participan en el mercado, que de ser llevado a cabalidad
dentro del marco establecido por el derecho se denomina como leal (Contreras, 2012);
en cambio, si los medios que se utilizan para doblegar o someter al mercado mediante
actos ilicitos por infringir el deber de correccién se incide en competencia desleal
(Broeta, 1991).
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3.3. CLASIFICACION

Como se menciond con anterioridad, el Derecho de Competencia se divide en
dos grandes ramas: el derecho de competencia desleal y las practicas comerciales

restrictivas.

Grafico No. 6. Clasificacion del Derecho de la Competencia.
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Fuente: (CEDEC, 2002, pag. 183)

Las practicas comerciales restrictivas tienen como bien tutelado la capacidad
adquisitiva de bienes del consumidor, ya que la satisfaccion que siente el comprador al
obtener bienes y servicios de acuerdo a su poder adquisitivo se ve limitada por la
escasez de los bienes o servicios que da lugar a la oferta y a la demanda.

La regulacion del Derecho de Competencia, al proteger los bienes tutelados con
caracter econémico, limita la autonomia de los competidores, ya que de existir
responsabilidad por infligir perjuicios en las libertad de entrada de una empresa al
mercado, o la libertad de escoger que poseen los consumidores, o la eficiencia del
aparato productivo, el Estado debe intervenir como vigilante y ente sancionador. En el

caso que fuese necesario, se aplicara la responsabilidad civil cuando colateralmente se
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haya efectuado dafio a la propiedad privada exigiendo una indemnizacion (Velandia,
2011).

Gréafico No. 7. Practicas restrictivas.
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Fuente: (CEDEC, 2002, pag. 189)

Por otra parte, la competencia desleal tutela el bien juridico de la competencia y
la concurrencia en los mercados. Al evitar este fendmeno, el Estado brinda seguridad a
los inversionistas, mediante normas que ofrecen herramientas de defensa ante posibles
condiciones de desigualdad; se procura un buen ambiente de competencia transparente
con un alto grado de confiabilidad (Ibidem). Esta se le ha definido como “(...) aquella
competencia que emplea medios torcidos, fraudulentos, formas que la rectitud y la
honestidad reprueban; sus armas o medios son innumerables e ingeniosos y su fin es

siempre el mismo: el desvio de la clientela de otros” (Contreras, 2012, pag. 30).

3.4. EL DERECHO DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL Y LEGAL EN EL
ECUADOR

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 desarrolla normativamente
al Derecho de Competencia en varios articulos, consagrandose la regulacion de la
propiedad, de la economia publica y privada, de la actuacion de los agentes econdmicos,
de las reglas del mercado, de la empresa, y en general del fendmeno economico (Blume
Fortini, 1997). Estas caracteristicas se presentan en el articulo 277, numeral 5), que

expresa: “5. Impulsar el desarrollo de las actividades econdmicas mediante un orden
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juridico e instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el
cumplimiento de la Constitucién y la ley” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 76). La
aplicacion de la normativa anterior se expresa en el cumplimiento de los siguientes
objetivos: a) proteger al sistema social de mercado; b) establecer los parametros que
deben tener entre si los competidores; vy, ¢) proteger los intereses de los consumidores,
por lo cual el Derecho de competencia prohibe y sanciona las siguientes practicas

anticompetitivas en sus diferentes formas (Marin Sevilla, 2011).

El marco normativo constitucional mantiene una perfecta concordancia con el
Derecho de la competencia econdmica, ya que el segundo posee mecanismos juridicos
para garantizar una economia social y solidaria en el marco de la competencia y en la
busqueda del bienestar de la sociedad. Con ello se logra la mayor y mejor produccion en
el mercado para que los consumidores adquieran bienes o servicios a menores precios y
mejor calidad, conforme a los articulos 52, 53 y 54 de nuestra Constitucion (Asamblea
Constituyente, 2008).

La politica econdémica y econdmica en la Constitucion, plasmada en los articulos
284, numeral 8) y 304 se enfoca en propiciar el intercambio justo y complementario de
bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes a través del desarrollo,
fortalecimiento y dinamismo de los mercados internos en base al objetivo estratégico
establecido en el Plan Nacional de Desarrollo (actualmente, Plan Nacional para el Buen
Vivir 2013-2017).

El fortalecimiento del mercado interno del Estado se hace con el fin de poder
competir en mejores condiciones en el mercado internacional mediante la imposicion de
obligaciones a los operadores econémicos en el marco de la legislacion de competencia
(Marin Sevilla, 2011), sin incurrir en practicas monopélicas ni desleales en beneficio de
los consumidores y de los mismos empresarios, SO pena de sanciones, como
expresamente prohibe el articulo 304, numeral 6 de la propia Constitucion (Ibidem).
Inclusive, el mismo articulo expresa que se evitaran estas practicas anticompetitivas
especialmente del sector privado, mediante la participacion del Estado en la regulacién,
control e intervencion, cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones
econdmicas; se sancionara la explotacion, la usura, el acaparamiento, la simulacion, la
intermediacion especulativa de los bienes y servicios y toda forma de perjuicio a los

derechos econdmicos y a los bienes publicos y colectivos (articulo 335, ibidem).
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La intervencion estatal en materia de competencia se justifica en cuanto el
Derecho asume que esta debe ser protegida como bien juridico, al no permitirse libertad
a los agentes econdémicos sobre su regulacion; en el mismo sentido, el mercado carece
de estos mecanismos de autorregulacion que impiden las distorsiones por conductas
anticompetitivas, por lo cual el Estado debe intervenir con reglas claras y transparentes
(Flint, 2002).

Para concluir, la normativa constitucional conduce a la justificacion de la
promulgacion y vigencia de la actual Ley Organica de Regulaciéon y Control del Poder

de Mercado.

3.5. LA LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE
MERCADO

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en lo adelante,
la LORCPM) (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2011) fue una de las

ultimas en publicarse como legislacion antimonopolio en Latinoamérica (Guerra, 2013).

El principal objetivo de la norma es, segun su articulo 1:

(...) evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con
poder de mercado mediante la prevencién, prohibicién y sancién de acuerdos colusorios y
otras practicas restrictivas, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el
bienestar general y de los consumidores y usuarios (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2011, pag. 3).

La aplicacion de la norma es obligatoria para todos los operadores econémicos,
sean publicos o privados, nacionales y extranjeros, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del territorio
ecuatoriano, como lo expresa su articulo 2, a fin de proteger la libre competencia para
fomentar mercados competitivos y eficientes, mediante sanciones de actos contrarios a

la libre competencia en concordancia con la Constitucion (articulo 4 de la LORCPM).

Como se explico antes, el Derecho de Competencia comprende la regulacion de
dos campos del mercado: el abuso de poder de mercado y los acuerdos desleales, si bien

se regulan otras conductas en la propia Ley.
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El abuso del poder del mercado es definido como el supuesto en que uno o
varios operadores econémicos al amparo de su poder de mercado, impidan, restrinjan,
falseen o distorsionen la competencia afectando la eficiencia econdémica o el bienestar
general (articulo 6 de la LORCPM). Se han establecido 23 préacticas sancionadas que
consisten en la afectacion directa de la competencia y derechos de los consumidores,
aunque no son excluyentes de otros supuestos que puedan darse.

Los acuerdos o practicas concertadas, como lo expresa el articulo 11 de la
LORCPM, son los acuerdos realizados por dos o mas operadores economicos
relacionados con la produccién e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto sea el
de impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia o afectar la eficiencia
econdmica o el bienestar general. Frente a estos supuestos existe dos excepciones: la
regla del minimis que exime a los operadores de pequefia escala de manera que no haya
una afectacion significativa a la libre competencia (articulo 13 de la LORCPM), y
aquella excepcion referente a conductas que contribuyan a mejorar la produccion, la
comercializacion y distribucién de bienes y servicios o a promover el progreso técnico o
econdmico (articulo 12, ibidem).

Las concentraciones son operaciones como la fusion de operadores econémicos,
la adquisicion, de la propiedad sobre acciones o participaciones de capital que otorgue
al adquirente el control sobre la misma y la vinculacion mediante administracion comun
(articulo 14 de la misma Ley).

Las préacticas desleales, conforme al articulo 25 de la LORCPM, son aquellos
actos o préacticas contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de
actividades econdmicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la
actividad publicitaria. Al igual que los actos de abuso de poder de mercado, la Ley
desarrolla 9 practicas desleales sancionadas, aunque esta vez sujetas al nimerus clausus
(articulo 27).

La norma distingue una escala de infracciones leves, graves y muy graves. De
igual modo maneja criterios de reincidencia, agravantes o atenuantes, mediante la
determinacion de factores como la dimensidn y caracteristicas del mercado afectado por
la infraccion, la cuota de mercado del operador, la duracion de la infraccion, el efecto de
la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o
sobre otros operadores econdmicos, los beneficios obtenidos como consecuencia de la

infraccién y las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con
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cada una de las empresas u operadores econdmicos responsables, conforme al Capitulo

VI “De las medidas correctivas y de las sanciones” de la LORCPM.

La LORCPM es una normativa nueva para el Ecuador que presenta un reto para
las autoridades competentes en el control del correcto funcionamiento de los mercados
mediante la prevencion y sancién de todo tipo de précticas contrarias a la libre
competencia econdmica, pues sin dudas su correcta aplicacion garantizaré la libertad de
competencia de los operadores economicos en beneficio de consumidores y usuarios
(Guerra, 2013).

3.6. LOS ORGANOS DE REGULACION Y CONTROL

Los 6rganos de regulacion y control de la competencia en el mercado interno del
Ecuador, segun el articulo 35 de la LORCPM, son: la Funcion Ejecutiva, que participa
privativamente de la regulacion de la competencia en razon de que integra la Junta de
Regulacion y goza de la facultad para definir la rectoria, planificacién, formulacion de
politicas publicas y regulacion en el ambito de esta Ley; la Junta de Regulacion, que es
el organismo integrado por las méximas autoridades de las Carteras de Estado
encargadas de la Produccidn, Politica Econdmica, Sectores Estratégicos y Desarrollo
Social, y la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, que sera analizada en el

siguiente epigrafe.

3.7. LA SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado es el érgano encargado de
la investigacidn, el control, la regulacion, la sancién y la resolucion en materia de libre
competencia. Esta Superintendencia se encuentra adherida a la funcion Transparencia y
Control Social como un organismo técnico de control y con capacidad sancionatoria, de
administracion desconcentrada, con personalidad juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, presupuestaria y organizativa. Tiene su domicilio en Quito

para poder realizar un control mas eficaz segin sus competencias. En su estructura
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cuenta con las instancias, intendencias, unidades, divisiones técnicas y érganos asesores
establecidos en la normativa que para el efecto emita el Superintendente de Control del
Poder de Mercado, a cuyos fines se crearan al menos dos 6rganos especializados, uno de
investigacion, y otro de sustanciacion y resolutivo de primera instancia, conforme prevé
el articulo 36 de la LORCPM.

La entidad reguladora tiene la facultad de asegurar la transparencia y eficiencia
de los mercados a través de la prevencion, correccion o sancién del abuso del poder de
mercado, de los acuerdos y préacticas restrictivas y de las conductas desleales; inclusive
de otorgar autorizaciones de ciertas operaciones de concentracion econémica como

fusiones o adquisiciones (articulo 37, ibidem).

Las atribuciones de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
desarrolladas en el articulo 44 de la LORCPM, se orientan al cumplimiento de las

normas de competencia a los agentes econémicos, y son las siguientes:

Capacidad de establecer normas dentro de sus areas de competencia.

Garantizar la transparencia y la eficiencia del mercado y promover la competencia.
Prevenir, identificar, investigar, corregir, sancionar y eliminar las conductas referentes
al abuso de poder de mercado précticas y acuerdos comerciales desleales.

Controlar, autorizar, y las fusiones de sancion.

Realizar estudios de mercado.

Realizar consultas previas y solicitar informacion.

Realizar inspecciones, evaluaciones, y examinar la prueba potencial.

Mandato de cese de préacticas ilegales.

Coordinar acciones conjuntas con los gobiernos auténomos y entidades publicas o
privadas (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2011, pég. 19).
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38. MANUAL DE BUENAS PRACTICAS COMERCIALES PARA
SUPERMERCADOS Y PROVEEDORES

El Manual de Buenas Practicas Comerciales para Supermercados y Proveedores
emitido por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y en vigencia a partir
del primero de noviembre de 2014, reformado y codificado el 28 de noviembre del
mismo mes y afo, tiene como principales objetivos en su regulacion, entre otros
(articulo 4):

v/ Contribuir a la calidad y el justo precio de los productos que beneficien al consumidor.
v’ Establecer los mecanismos operativos para mantener este mercado en forma arménica y
equilibrada.
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v Mantener el control preventivo de las relaciones contractuales con el fin de evitar
précticas abusivas en este mercado.

v Vigilar el cumplimiento de los estandares técnicos para que el consumidor esté en
condiciones de tomar su mejor decision... (Superintendente de Control del Poder de
Mercado, 2014, pags. 17-18).

La aplicacion del presente Manual es obligatoria para todos los operadores
econdmicos del sector de los supermercados y/o similares, quienes realicen actividades
de intermediacion comercial en el territorio ecuatoriano, y para los proveedores de los
supermercados y/o similares que mantengan relaciones comerciales contractuales de
intermediacion en el sector de bienes de consumo alimenticio y no alimenticio de

consumo corriente, segun establece el articulo 1 (Ibidem).

El Manual esta conformado por 5 capitulos y 33 articulos, los cuales detallan los
requisitos que se debe cumplir en las relaciones comerciales entre proveedores y

supermercados y/o similares, dentro de las que se pueden citar las siguientes:

- Formalidad de los contratos. Se establecen clausulas de inclusion
obligatoria y contenidos minimos de caracter obligatorios en los
contratos de provision: deben ser escritos, establecer las reglas sobre
entrega, codificacion, descodificacion, rechazo, devolucion y exhibicion
de productos, etc. (articulos 6, 7, 10, 12-17 y 186).

- Plazos de pagos a proveedores, que como maximo son de 15, 30 y 45
dias, segun el monto de facturacién del afio inmediatamente anterior
(articulos 7 y 9).

- Notas de devolucion, descuentos o de débitos en las transacciones.

- Acceso a las perchas de los actores del Ministerio de Economia Popular
y Solidaria y las MIPYMES. El porcentaje de compra obligatoria a
proveedores pequefios corresponde al menos un 15% del volumen de
compra a proveedores tipo MIPYME, y se establece la obligacion de
informar bajo juramento a la Superintendencia en los meses de febrero y
agosto sobre el cumplimiento de la obligacién de compra a pequefios
productores, asi como la exhibicion en gondolas y perchas de al menos 2
productos por categoria, con al menos 15% para productos competidores
o similares siendo prohibida la exhibicion de una sola categoria de
productos por su marca en una estanteria exclusiva (articulos 9 y 18).

- El no-cobro de arriendos por exhibicion en géndolas o perchas.
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- Lalista de proveedores de un supermercado es informacion confidencial.
- Se regula el procedimiento para solucién de controversias entre
supermercados y proveedores; se establecen prohibiciones, plazos y
requisitos para la ruptura de relaciones comerciales (articulos 23 vy

siguientes).

Las principales disposiciones incorporadas en este cuerpo normativo orientados

para los operadores econdémicos con caracteristicas novedosas son:

- Articulo 5, numeral 2: Garantizar a las personas con capacidades
especiales contar accesos féciles a los locales de expendio.

- Atrticulo 5, numeral 10: La promocién publicitaria de los productos con
preferencia a los nacionales que contengan altas cualidades nutritivas.

- Articulo 17, literal a): Todos los productos sin excepcion alguna deberan
contener informacion clara y precisa en sus tablas nutricionales.

- Articulo 17, literal b): Todos los productos exhibidos deberan contener
en forma clara, precisa y perfectamente legible, el precio final, la fecha
de expiracion, y otras indicaciones relevantes a la calidad del producto.

- Atrticulo 17, literal f): Los efectos dafiinos de los productos por una
indebida conservacién posterior a la entrega es responsabilidad de los
supermercados y/o similares.

- Articulo 22: La abstencién de difundir publicidad engafiosa que tenga
como efecto la desviacion de clientela.

- Atrticulo 31: La publicacién mensual en sus respectivos portales web del
listado de todos los productos que ofrecen con sus respectivos precios

finales.

3.9. ESTRUCTURA DEL MERCADO Y ANALISIS DEL SECTOR EN EL
ECUADOR

Los supermercados tienen como actividad principal la comercializacion de
alimentos y otros productos de consumo masivo y corriente en una region o zona

determinada (Borja & Reyes, 2015). Estan conformados en su estructura por tres ejes de
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accion: los productores o fabricantes de productos, denominados proveedores; los
hipermercados, supermercados o tiendas de barrio; y los clientes o los consumidores
finales. Se hace notar que en razén de los productos comercializados, se consideran a
los intermediarios como actores de la cadena productiva, ya que son los que proveen el
servicio de distribucion desde los productores hacia los supermercados. En el estudio
realizado se sefiala que las cadenas de supermercados han implementado la produccion
y venta de productos considerados como marca propia, generando una integracion

vertical directa para la comercializacion de los productos (Ibidem).

Los propios autores consultados sefialan que la Intendencia de Abogacia de la
Competencia presento el estudio de investigacion de las distorsiones del mercado
realizado a las principales cadenas de supermercados, sobre las practicas comerciales y
conductas presentes en la relacién comercial entre proveedores y supermercados, el que
arrojo como resultado que el aumento de la concentracion favorece al poder de compra
de los supermercados sobre las empresas proveedoras y reduce la capacidad productiva

de nuevos emprendimientos por parte de las pequefias y medianas empresas (lbidem).

4. CONCLUSION PRELIMINAR

El régimen de competencia busca que el mercado esté ordenado en un ambiente
de transparencia, sin trampas para no perder la credibilidad, es decir, el Estado dota al
mercado un conjunto normativo que reprime los comportamientos que dafian el
ambiente sano de competencia. En razén de esta premisa, el arbitro o los arbitros que
conforman un tribunal de arbitraje son competentes para decidir la responsabilidad por
una practica comercial restrictiva que cause dafio a la empresa o al mercado, de acuerdo
con las siguientes conclusiones: que el hecho haya ocasionado dafio a otra persona y que

el dafio sufrido en la propiedad privada tenga un caracter transigible (Velandia, 2011).

De las premisas presentadas en este trabajo, se fundamentara el desarrollo del
arbitraje como medio de resolucion de controversias y su relacion con el Derecho de
Competencia en Ecuador, a partir de su establecimiento en el Manual de Buenas
Préacticas Comerciales para el Sector de los Supermercados y/o Similares y sus

Proveedores, enfocandose en su viabilidad como respuesta a la posible nulidad de los
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laudos en cuanto a la inarbitrabilidad de la materia por ser considerada de orden
publico.

Por tanto, en la relacion del arbitraje con el Derecho de Competencia se acepta
que es arbitrable todo lo libremente disponible, observando los limites establecidos en el
orden publico: los aspectos civiles y las consecuencias indemnizatorias civiles (Nadal,
2015). La norma establece que el dafio causado a otro es fuente de obligaciones, es
decir, se puede considerar que una practica comercial restrictiva puede ser la causa de
un dafo a la propiedad privada, generando responsabilidad contractual o extra

contractual.
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CAPITULO 2
ACCION DE NULIDAD, NULIDAD DEL ORDEN PUBLICO E
INARBITRABILIDAD DEL DERECHO DE COMPETENCIA EN EL
ARBITRAJE

1. EL LAUDO ARBITRAL

El laudo es definido como la decision emanada de los arbitros que pone término
al proceso arbitral, resolviendo en forma definitiva la controversia que las partes
sometieron a su conocimiento (Salcedo Verduga E. , 2001), ya que por su contenido
formal y sustancial el laudo equivale a una verdadera sentencia produciendo efectos
idénticos a las de la justicia ordinaria.

Otra definicién de Barrios de Angelis (1956) concibe a la sentencia arbitral o
laudo como el acto jurisdiccional por el cual los arbitros cumplen con su encargo y
declaran el derecho o la equidad del caso. Es decir, la facultad jurisdiccional de los
arbitros termina con la promulgacién del laudo mediante la solucion de las diferencias

sometidas por las partes.

El laudo, sea en derecho o sea en equidad, debe ser sustentado y expedido por la
mayoria de votos de los arbitros (articulo 26 de la LAM), inclusive aunque uno de los
mismos se reusare o estuviere inhabilitado para firmar el laudo o cualquier otra
providencia de carécter resolutivo, el secretario deberd anotar la circunstancia y
firmaran los demas sin que esta circunstancia sea causa de nulidad o vicie la resolucién
(articulo 27, ibidem).

Cabe mencionar que la LAM concibe a la resolucion y acto que pone fin a la
controversia juridica sometida al juicio arbitral constituye per se laudo arbitral con toda
la eficacia juridica que le otorga la Ley, sin la necesidad de aprobacion de autoridad
judicial; por lo cual el laudo al causar su ejecutoria, las partes quedan vinculadas a la

decision y debe ser cumplido de forma inmediata (articulo 32, primer inciso).
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1.1. ESTRUCTURA DEL LAUDO

El laudo al igual que la sentencia emitida por un juez de la justicia ordinaria,
exige ciertos requisitos en su estructura del contenido, por lo cual el doctrinario Salcedo
Verduga (2001, pags. 132-133) presenta en el contexto del documento escrito sus tres

grandes partes:

v' El encabezamiento.- expresa los antecedentes del laudo, los datos referentes a los
sujetos del proceso, sus pretensiones y excepciones y los principales aspectos procesales
suscitados en el tramite.

v La parte motiva del laudo.- comprende la invocacion de los motivos de hecho y de
derecho, y de equidad en el arbitraje en conciencia.

v' El Fallo.- conlleva la parte resolutiva del laudo, el pronunciamiento estricto,
determinado y preciso sobre todas las cuestiones de fondo.

El laudo resuelto debe ser conocido por las partes en audiencia en el dia y hora
sefialados por el tribunal, a lo cual el secretario dara lectura del laudo y al final se
entregara copia autentica a cada una de las partes (articulo 29 de la LAM).

1.2. REQUISITOS FORMALES DEL LAUDO

El laudo arbitral ejecutoriado es un acto procesal desarrollado en un sistema y de
principios procesales, comprende ciertos elementos formales fundamentales para

producir efectos:

- El érbitro o los arbitros del tribunal arbitral son el sujeto que dictan el
laudo cumpliendo ciertos requisitos: no encontrarse en incapacidad
(articulo 19 de la LAM), y no ser recusado por las causas sefialadas en el
articulo 21, ibidem.

- El objeto de la controversia sometida a litis arbitral debe referirse a
asuntos juridicos susceptibles de transaccion (articulo 1 de la LAM)

- EIl tiempo para emitir el laudo es del término ordinario de 150 dias o
dentro del término prorrogado a peticion expresa de las partes o de oficio
por el tribunal (articulo 25 de la LAM).

- La forma del laudo conforme a los articulos 26 y 27 de la LAM, ha de ser

por escrito, expedido por la mayoria de votos.
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- Se aplicara en los procedimientos arbitrales el castellano, por ende el
idioma del laudo sera el mismo (articulo 36 de la LAM).

1.3. MOTIVACION DEL LAUDO

La controversia conforme a Derecho debe ser resuelta por los arbitros en su
motivacion en observacion a la Ley, a los principios universales del derecho, a la
jurisprudencia y a la doctrina (articulo 3, inciso final de la LAM); en cambio, la
obligacion imperativa no se aplica en el arbitraje en equidad, ya que su motivacion se
basa en el buen saber y entender de los arbitros y en los principios de la sana critica. En
esta linea de pensamiento, la fundamentacion o motivacion del laudo implica con gran
importancia la expresién con claridad y precision delas razones juridicas y los
elementos de caracter legal o de equidad en que se apoyan los arbitros para llegar a la
decision que resuelve la litis (Salcedo Verduga E. , 2001).

Por lo cual, la motivacion del laudo en su parte dispositiva debe tener
congruencia con el objeto del arbitraje, es decir, la relacion entre el laudo y la
pretension procesal de las partes. Para Guasp (1968) la congruencia es la conformidad
que debe existir entre la sentencia y la pretensién o pretensiones que constituyen el
objeto del proceso mas la oposicién u oposiciones que delimitan el objeto; por lo tanto:
que el fallo arbitral no debe contener méas de lo pedido por las partes (ultra petita), no
contenga menos de lo pedido (citra petita); y, que no contenga algo distinto de lo

pedido (extra petita).

1.4. EFECTOS JURIDICOS DEL LAUDO

La LAM en el articulo 32 establece que los efectos de los laudos arbitrales son
los de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada (que a su vez armoniza con los articulos
99, 100 y 101 del Cdédigo Organico General de Procesos); es decir, se entiende al laudo

arbitral como la sentencia judicial, expresandolos como equivalentes y funcionalmente
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idénticos en cuanto a su alcance y eficacia al ser el vinculo regulador de la situacion

juridica controvertida en el proceso (Salcedo Verduga E. , 2001).

El efecto inmediato del laudo emitido y ejecutoriado es su obligatoriedad de
cumplimiento de las partes, por lo cual la doctrina ha desarrolla que la principal
caracteristica que al igual de la sentencia firme o ejecutoriada, esta no puede ser
impugnada (Guasp, 1950). Este principio se desarrolla en el laudo ejecutoriado dejando
precluida cualquier posible impugnacion posterior para modificarlo, considerandolo asi

como cosa juzgada (res iudicata).

Los conceptos del Derecho Procesal en cuanto a la cosa juzgada formal y
material han sido traslados por Rivero Hernandez (2012) al expresar que el primer
término se refiere a la inatacabilidad directa del laudo, la cual no caben recursos ni
impugnabilidad de otra clase; y la cosa juzgada material en cuanto a la imposibilidad de
replantear judicialmente la cuestion litigiosa (non bis in idem), esto Gltimo en
correspondencia con el articulo 76, numeral 7) literal m) de la Constitucion (Asamblea
Constituyente, 2008).

1.5. EJECUCION DEL LAUDO ARBITRAL

La doctrina ha expresado que el arbitraje es un mecanismo que permite reducir
la sobrecarga de controversias a conocimientos de los jueces y tribunales de la Funcién
Judicial, por lo cual este método no tiene autorizacion para conceder a los arbitros
aquella fuerza o poder de imposicion atribuida a los 6rganos jurisdiccionales del Estado
(Carnelutti, 1959).

La LAM otorga al laudo el valor equivalente al de la sentencia judicial sin
necesidad de requisitos u homologaciones especiales; pero cabe recordar que el arbitro o
arbitros del tribunal carecen de la facultad de hacer cumplir su decision, la justicia
ordinaria interviene para hacer valerse el laudo, conforme al articulo 32, inciso 2), a

peticidn de parte para solicitar la ejecucion.

Con respecto a la ejecucion de los laudos dictados en el arbitraje internacional,
la LAM establece en el articulo 42 que estos tendran los mismos efectos y seran

ejecutados de la misma forma que los laudos dictados en un procedimiento nacional.
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1.6. INAPELABILIDAD DE LOS LAUDOS ARBITRALES

En el arbitraje se ha establecido como principio fundamental la inapelabilidad e
inimpugnabilidad de los laudos arbitrales, conforme al articulo 30 de la LAM, por lo
cual los unicos recursos ordinarios que se permite en el proceso arbitral son el de
aclaracion y ampliacion del laudo. El inciso final del articulo antes nombrado dispone:
“Los laudos arbitrales no seran susceptibles de ningun otro recurso que no establezca la
presente Ley” (Congreso Nacional, 1971, pag. 12), ya que la ejecucion del laudo ocurre
después del acto que se realiza al término de la audiencia (articulo 29 de la LAM) para
darle lectura y poner a conocimiento de las partes el fallo, es decir, dentro de los tres
dias después de la notificacion. Dentro de este término, los arbitros pueden corregir de
oficio los errores numéricos, de célculo, tipograficos o de naturaleza similar; en cambio
cabe mencionar que el arbitro o el tribunal posee el término de diez dias para atender las
peticiones de aclaracion o ampliacion presentadas legalmente por las partes, término

que corre desde la respectiva presentacion.

El sometimiento a este método alternativo de justicia por las partes de forma
convencional, se obligan las mismas a acatar sus reglas y procedimientos, es decir, las
partes acatan las reglas de la inapelabilidad e inimpugnabilidad de los laudos, y de no
interponer recurso alguno a mas de los permitidos en la norma. Estos recursos no deben
ser pretexto para modificar, alterar o revocar el laudo arbitral, ya que los arbitros

sobrepasarian sus facultades y competencias (Salcedo Verduga E. , 2001).

2. LA ACCION DE NULIDAD DE LOS LAUDOS ARBITRALES

El articulo 31 de la LAM establece la accion de nulidad de laudos arbitrales
como medio para garantizar que el proceso se enmarque a lo establecido en la ley desde
su nacimiento, desarrollo y conclusién. Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia
ejecutoriada, de cosa juzgada y deben ejecutarse de la misma manera que las sentencias
de dltima instancia, cuando estos son despachados de acuerdo con las normas de orden

publico del debido proceso que rigen el arbitraje (Andrade, 2012). Es decir, el derecho
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de la tutela judicial del Estado establecido en el articulo 75 de la Constitucién es

aplicado en el arbitraje aun cuando las partes renuncien a la justicia ordinaria.

El mismo articulo de la LAM prevé la accion o recurso de nulidad de laudos
arbitrales, ya que la ley confunde ambos términos, en razén de que el primer inciso de
este articulo prescribe: “Cualquiera de las partes podra intentar la accion de nulidad de
un laudo arbitral...” (Congreso Nacional, 1971, pag. 12) y posteriormente en el inciso
sexto dice: “Este recurso se interpondra ante el tribunal que conocio6 la causa de éste...”

(Ibidem, péag. 13).

La accion, segin Savigny y Escrichees, citados por (Andrade, 2012, pég. 2) es
“(...) la facultad de dirigirse a la autoridad judicial, para que declare o haga efectivo el
derecho violado”, por lo cual en el caso concreto la accion de nulidad es la garantia en
la justicia ordinaria con el fin de que controle la actuacion del juez que emite un fallo
violatorio de normas legales y garantias procesales de las partes mediante la nulidad de
tal fallo, cuando se presentan las causales determinadas en la ley. Es decir, la accién de
nulidad sirve para reclamar al juez el reconocimiento y reparacién del derecho
conculcado, que es el de obtener un laudo apegado a las normas procesales (Barrios de
Angelis, 1956).

2.1. OBJETO DE LA ACCION DE NULIDAD

La accién de nulidad de los laudos constituye un medio de impugnacion
caracteristico y especifico del juicio arbitral, como figura sui generis diferente de las
impugnaciones del proceso ordinario que genera un control a posteriori de los
presupuestos y los requisitos de fondo y forma que la ley exige para la eficacia y validez
de los procedimientos y de las decisiones arbitrales (Alsina, 1965). La accion de
nulidad, al ser un medio de impugnacién extraordinario, debe estar debidamente
expresado y fundamentado en las causales de la norma (Andrade, 2012), si no la Corte
deberad desechar la accion, ya que el examen es externo en base a las formalidades

esenciales y los limites del convenio.

El objeto de la accion de nulidad es la revision de los errores in procedendo del
fallo, es decir, el 6rgano judicial no procede al analisis de los errores in judicando de los
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arbitros, ya que son cuestiones que afectan al fondo de su decision (Lorca Navarrete &
Silguero Estagnan, 1994). En esta linea de pensamiento la jurisprudencia ecuatoriana ha
expresado que en virtud de la accion de nulidad de laudos corresponde examinar la parte
procedimental y adjetiva del fallo, mas no la de fondo, ya que “(...) tal accion no
constituye un recurso donde se revea la decision del arbitro sino la correcta emision del
fallo” (Andrade, 2012, pég. 7).

Cabe mencionar, que la accion nulidad constituye el Unico medio de impugnar
por via judicial el fallo de los arbitros, es decir, ejercer la tutela judicial efectiva. Se
menciona que el término recurso que se empleaba en la Ley para referirse a la nulidad
de los laudos no es propiamente un recurso, Sino que constituye el ejercicio de una
accion auténoma mediante la cual se solicita al 6rgano judicial competente la nulidad

del laudo cuando concurra cualquiera de las causales previstas en la LAM.

La diferencia del recurso con la accion radica en que con el primero se ejerce el
derecho de impugnacién y se pretende la revision de una resolucion judicial por el
superior inmediato jerarquico del juez que la dicta, a fin de sustituirla por otra con un
nuevo examen de la cuestién impugnada. Se desarrolla asi el principio de la doble
instancia garantizado en la Constitucion (Art 76, numeral 7) literal m), habida cuenta
que en un Unico juicio no se ofrecen las garantias totales de justicia en la delicada labor
I6gico-juridica (Rocco, 1969).

Esta garantia de doble instancia se cumple en el articulo 31 de la LAM porque se
ha establecido una accidén impugnativa independiente antes que un recurso, como medio

de combatir el laudo, teniendo en cuenta las siguientes razones:

v La Ley de Arbitraje y Mediacion no concibe recursos ordinarios de apelacion ni de
impugnacion, en razén de la naturaleza del arbitraje con el objetivo de evitar el estanque
en la justicia ordinaria.

v' El 6rgano judicial que conoce la accién de nulidad debe limitarse a confirmar o anular,
total o parcialmente, el laudo arbitral, sin que pueda entrar a conocer el fondo del
asunto.

v’ Las partes a través del convenio arbitral, someten a cono cientos de los arbitros a fin de
que resuelvan sus controversias, facultad que no puede ser transferida a la justicia
ordinaria via recurso.

v' El arbitraje es de instancia tnica, y termina por laudo y no por sentencia, por lo cual no
puede acceder a los recursos (Andrade, 2012, pags. 2-3).

En la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador aparece el caso
Latin American Telecom Inc. vs. Pacifictel S.A. (2007), que establecid las limitaciones

para que los jueces conozcan de acciones de nulidad derivadas de la aplicacion del
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articulo 31 de la LAM, a través de la verificacion de la existencia o no de determinados
vicios de nulidad en el procedimiento arbitral, ya que el laudo tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada (articulo 32 de la propia Ley). La accién de nulidad de
laudo no se concibe como un recurso de alzada, o sea, no es una via para acceder a una
instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el laudo (Jr. Security Cia.
Ltda. vs. Productos Avon del Ecuador S.A., 2010).

En el mismo razonamiento, la jurisprudencia ha determinado que los jueces que
conocen de la accion no son los superiores jerarquicos de los tribunales arbitrales, por lo
cual no tienen competencia ni facultad de revisar y reformar los laudos arbitrales al no
ser una segunda instancia (Marchan, 2011), si bien no deja de ser un mecanismo de

control judicial del procedimiento arbitral.

2.2. PROCEDIMIENTO DE LA ACCION DE NULIDAD

La LAM establece el proceso de la accion de nulidad en su articulo 31, sobre la

base de las siguientes pautas:

- La accion debe interponerse ante el mismo Tribunal arbitral que conoci6 la
causa y dict6 el laudo.

- El recurso de nulidad podra interponerse dentro del término de diez dias
contados desde la notificacion del laudo.

- Si la accién de nulidad no es presentada dentro del plazo establecido, el
derecho de las partes de interponerla caducara fatalmente.

- Al momento de interponer la accion, las partes pueden solicitar la suspension
del laudo, rindiendo caucion suficiente sobre los perjuicios estimados en la
ejecucién del laudo.

- Una vez que el tribunal recibe el escrito, sin pronunciarse sobre la
procedencia o improcedencia de la misma, remitira el proceso al Presidente
de la Corte Superior del Distrito del lugar del arbitraje.

- Para el envio del proceso arbitral a la Corte Superior, el tribunal arbitral tiene
el término de tres dias, contados a partir de la fecha la interposicion de la

accion.
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- El Presidente de la Corte Superior dispondré el sorteo de la causa para que

sea conocida por una de las salas de dicha Corte.

La LAM no establece la via procedimental que debe seguir una accién de
nulidad de laudos, por lo cual la via para ventilar esta accion es la ordinaria en base al

articulo 289 del Codigo Organico General de Procesos. Se puede considerar que:

- Laaccion de nulidad es independiente y autbnoma del proceso arbitral;

- Es conocida por un 6rgano de la funcion jurisdiccional; y,

- Las normas de procedimiento civil son supletorias a las de la LAM (Andrade,
2012).

La implicacion de la accion de nulidad como via ordinaria crea incertidumbre.
Eventualmente los jueces podrian entrar a examinar el fondo de la causa arbitral y las

partes tendrian la posibilidad de discutir en juicio lo que ya fue juzgado por el arbitraje.

2.3. CAUCION DE LA ACCION DE NULIDAD

El articulo 31 de la LAM expresa que el laudo arbitral tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y de cosa juzgada, y se ejecuta del mismo modo que las sentencias de
ultima instancia. En el arbitraje, por regla general no se suspende la ejecucion del laudo
cuando existe la interposicion de una accion o un recurso (Ibidem). Sin embargo, quien
presente una accion de nulidad tiene la posibilidad de solicitar la suspension de la

ejecucion mediante la constitucion de caucion.

La caucién es un medio de proteccidn de los intereses del justiciable vencido a
fin de evitar la variacion de su situacion juridica mientras la Corte Superior no emita un
pronunciamiento definitivo, es decir, un medio para evitar perjuicios a la parte afectada
en el proceso por efecto de la ejecucion del laudo (Cueva, 1993). La suspension del

laudo mediante caucion debe considerar lo siguiente, como especifica Andrade (2012):

- La solicitud de fijacion de la caucion se debe realizarse en el escrito de
interposicion de la accion de nulidad.
- Lasuspension de la ejecucion del laudo es facultativo y no obligatorio para la

parte recurrente.
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- Lasolicitud debe presentarse ante los arbitros o tribunal que dict6 el laudo.

- Los arbitros deben fijar el monto de la caucion en el término de tres dias.

- Debe ser establecida considerando los “(...) perjuicios estimados que la
demora en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte” (articulo 31 de
la LAM, (Congreso Nacional, 1971, pag. 13)).

- Fijada la cuantia de la caucion, se notifica a las partes para que la presenten
en el término de tres dias, contados a partir de la notificacion de la
providencia respectiva.

- Si la caucién no es presentada, los arbitros dispondran la ejecucion del laudo,
sin perjuicio de que la accion de nulidad sea tramitada.

3. CAUSALES DE NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL

Para continuar el analisis de la accion de nulidad aplicada al arbitraje, resulta
indispensable caracterizar las causales de nulidad del laudo arbitral a fin de exponer sus

principales elementos y requisitos de procedibilidad, como se hara a continuacion.

3.1. NULIDADES TAXATIVAS DEL ARTICULO 31 DE LA LAM

La accion de nulidad Gnicamente procede por las causales que estan establecidas
explicitamente en el articulo 31 de la LAM, ya que dicha accién es un proceso
extraordinario. La discusion radica en si la presencia de otros hechos que no se adecuan
a las causales de la LAM permiten proceder a la accion de nulidad, pues la
jurisprudencia ha sefialado que estas son taxativas (Quasar Nautica Expeditions S.A. vs.
Oceanadventures S.A., 2009) y (Olicorp S.A. vs. Masgas S.A., 2008).
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3.1.1. Que no se haya citado legalmente la demanda y el juicio se ha seguido y

terminado en rebeldia

La causal establecida en el articulo 31, literal a) de la LAM establece como
requisito la realizacion de cuatro situaciones, sin los cuales dicha accion no puede

proseguir:

- Que no se haya citado la demanda al demandado.

- Que el juicio haya seguido y terminado en rebeldia.

- Que la falta de citacion haya impedido que el demandado deduzca sus
excepciones o haga valer sus derechos.

- Que el demandado reclame por tal omision al tiempo de intervenir en la

controversia.

La citacién debe proceder en los cinco dias posteriores a la calificacion de la
demanda presentada por el actor, conforme al articulo 11 de la LAM. La citacion debera
realizarse conforme a las prerrogativas de los articulos 53 y siguientes del Codigo

Organico General de Procesos (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015):

- De forma personal, cuando se conoce el domicilio del demandado; v,
- Mediante publicaciones por la prensa, cuando es imposible determinar el
domicilio del demandado.

El Codigo General de Procesos establece la omision de la citacion como causal
de nulidad de sentencia ejecutoriada (articulo 107), es decir, se constituye una violacién
al derecho de contradecir normado en la Constitucion y en las leyes ecuatorianas por la
falta de la citacién legal de la demanda ocasionando un estado de indefensién al
demandado (Andrade, 2012).

3.1.2. Que no se haya notificado a una de las partes con las providencias del
tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte

Todas providencias expedidas por los arbitros deben ser notificadas a las partes

que intervienen en el proceso, a fin de que tengan conocimiento de sus resoluciones y
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puedan ejercer el derecho de defensa. La falta de notificacion produce la nulidad del
laudo dictado por los arbitros o por el tribunal arbitral (articulo 31, literal b) de la
LAM). Pefaherrera (1960, pag. 322) define en este sentido a la citacion como “(...) el
acto de poner en conocimiento de las partes litigantes, con las formalidades legales, el

contenido de escritos o pedimentos y las resoluciones o providencias judiciales...”

3.1.3. Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria,
o luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la

existencia de hechos que deban justificarse

La préctica de la etapa de prueba en el proceso arbitral conforme al articulo 23
de la LAM deben ser adjuntadas y solicitadas al momento de la presentacion de la
demanda, de la contestacion a la demanda, de la reconvencion, contestacion a la
reconvencion, modificacién de la demanda y modificacién a la contestacion, e inclusive

ser solicitadas extemporaneamente si el Tribunal las considera necesarias.

Por lo cual en la causal del articulo 31, literal ¢) de la LAM, se establecen tres

hechos distintos que pueden producir la nulidad del laudo:

- Que no se haya convocado a las partes a la audiencia de sustanciacion; de
proceder la convocatoria de la audiencia a las partes a esta, se violaria el
derecho a la defensa y las garantias del debido proceso.

- Que no se haya notificado la convocatoria. La convocatoria a la audiencia de
sustanciacion se realiza mediante notificacion de la providencia que la
contenga (Andrade, 2012).

- Que luego de convocada no se hubieren practicado las pruebas, a pesar de la
existencia de hechos que deban justificarse. Dicha nulidad procede cuando las
pruebas son solicitadas y no fueron practicadas, violando el derecho a la
defensa y contradiccion al no admitir las pruebas que respalden las

pretensiones y excepciones de las partes intervinientes.

La aplicacion de la causal desarrollada no puede proponerse cuando el Tribunal
no haya resuelto la realizacion de la pruebas, por ser impertinentes 0 no se solicitaron

en la formay en el tiempo debido.
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3.1.4. Cuando el laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda

mas alla de lo reclamado.

La competencia de los arbitros se origina por la voluntad de las partes mediante
el establecimiento de un convenio arbitral como requisito esencial en el proceso por el
cual someten todas o algunas controversias. La causal del articulo 31, literal d) de la
LAM contiene dos situaciones sobre los cuales los arbitros no pueden decidir, por la

afectacion al &mbito objetivo del convenio arbitral, segun resefia (Andrade, 2012):

- Que el laudo se refiera a cuestiones no sometidas a arbitraje, la cual procede
la nulidad por incongruencia ultra petita, cuando el arbitro decide sobre
aspectos que no consentidos en el convenio, es decir, el laudo sera
parcialmente nulo en la parte en que se extralimito el arbitro.

- Que el laudo conceda mas alla de lo reclamado, nulidad del laudo dictado por
incongruencia extra petita, en el cual se desarrollaron aspectos no pretendidos

ni reclamados por las partes y, por tanto, no son objeto del litigio.

3.1.5. Cuando existe violacion de procedimientos para integrar el tribunal
arbitral

La Gltima causal del articulo 31, literal €) de la LAM sefiala la interposicion de
la accion de nulidad del laudo cuando se hayan violado los procedimientos previstos por
esta Ley o por las partes para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral.

Esta causal ha sido desarrollada en una de los casos de la jurisprudencia
ecuatoriana resuelto por la Primera Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Pichincha,
en vista de la anulacion del laudo arbitral dictado porque uno de los arbitros no estuvo
en el pais cuando se dicto y firmé aquel. Se determind que un Tribunal no puede estar
constituido legalmente con uno de los arbitros ausentes del territorio nacional y adn
menos al momento de la expedicién y notificacion de ese laudo (Quasar Nautica
Expeditions S.A. vs. Oceanadventures S.A., 2009).
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3.2. NULIDADES FUERA DEL ARTICULO 31 DE LA LAM

El articulo 31 de la LAM establece la accion de nulidad y las causales de su

aplicacion; no obstante, la mencionada disposicion legal es oscura e insuficiente, lo cual

ocasiona problemas en su aplicacion e inclusive inseguridad juridica para las partes en

el arbitraje.

La Ley de Arbitraje no ha normado aspectos y condiciones importantes como:

- La competencia de la Corte Superior ante la accién;

- Lavia procedimental de la accion:

- El tipo de juicio que se ventilara la causa;

- El contenido y alcance de la sentencia judicial;

La responsabilidad de este vacio normativo le corresponde al Ejecutivo, quien

posee la facultad de expedir el Reglamento a la ley en el plazo de noventa dias desde su

publicacion en el Registro Oficial y que ain no se ha cumplido (Andrade, 2012).

Ante el poco desarrollo normativo de la LAM en este sentido, el propio autor ha

presentado varias causales que deberian ser motivos de nulidad de laudos arbitrales:

ANANENEN

AN

v

Convenio arbitral nulo.

Laudo contrario al orden publico.

Laudo pronunciado fuera del plazo.

Nombramiento de éarbitros y constitucion del no-conforme con los requisitos y
formalidades esenciales de la ley.

Haberse fallado en equidad debiendo ser en derecho o viceversa.

No haberse decido sobre cuestiones sujetas al arbitramento (incongruencia citra o
minima petita).

No haberse aceptado la recusacién por el arbitro que concurre en alguna de las causas
de recusacion establecidas en la ley (Ibidem, pég. 8).

No obstante, el problema principal en la aplicacion de la accién de nulidad se

halla en que el 6rgano judicial esta obligado a acoger como causas de nulidad

exclusivamente las normadas en la ley.
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3.3. JUSTIFICACION DE LA APLICACION DE LAS CAUSALES FUERA DE
LA LAM

El desarrollo normativo de la legislacion ecuatoriana no es completo ni acorde
con las situaciones que podrian presentarse en el proceso arbitral (Ibidem), ya que el
organo judicial Unicamente se rige por las causas de nulidad estipuladas en la Ley. La
enunciacion de las causales de nulidad se quedan cortas, en razon de que no se habla
sobre ciertos hechos que afectan la validez de la sentencia arbitral al no existir ninguna
explicacion que justifique omitir circunstancias que podrian viciar el trdmite, pero al no
estar taxativamente sefialadas como causa de nulidad del laudo por el articulo 31 de la

LAM, no se podra plantear la accion.

Por las razones presentadas, se considera la aplicacion supletoria del Codigo
Orgénico General de Procesos sobre las causales de nulidad de sentencias ejecutoriadas
establecidas en los articulos 107 y 112 como causales de nulidad de laudos arbitrales, lo
que se considera procedente en tanto que los laudos y las sentencias tienen los mismos
efectos de cosa juzgada, ademas de la supletoriedad que autoriza el articulo 37 de la
LAM.

4. CONTROL JUDICIAL DE LOS LAUDOS

En base al reconocimiento del arbitraje a nivel constitucional, se ha visto la
necesidad de judicializar el proceso con el fin de intervenir en el arbitraje por parte del
Estado, pero en tal grado que se respete la independencia y la certeza de quienes lo
utilizan (Robalino, 2011), lo que se corresponde con el articulo 5 de la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial que plantea “(...) en los asuntos que se rijan por
la presente Ley no intervendra ningun tribunal salvo en los casos en que esta Ley asi lo
disponga” (CNUDMI, 2008).

El laudo en el Ecuador, como se mencioné en el Capitulo 1 de este trabajo, tiene
caracter de cosa juzgada y de sentencia ejecutoriada (res iudicata), por lo cual el
articulo 31 de la LAM sefiala que Unicamente se podra interponer la acciéon de nulidad

en contra el laudo, solicitando a la Corte que revise la actuacion in procedendo del
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arbitro, para garantizar el debido proceso, la legitima defensa y la tutela judicial efectiva
que son principios de orden publico y de jerarquia constitucional (Robalino, 2011). En
este caso, la accion de nulidad es de los unicos casos de auxilio judicial previstos en la
LAM. En la jurisprudencia venezolana se ha estimado que la interpretacidn por parte de
las Cortes de las causales de nulidad debe hacerse de forma que permita la anulacion del
laudo en tanto que afecte los intereses publicos, aunque no esté taxativamente previsto

en la Ley (Comité Venezolano de Arbitraje, 2006).

La nulidad del laudo por amplias causales que infrinjan la ley o el orden publico
debe ser un instrumento necesario de la via judicial (Cabanillas Sdnchez, 1991), de no
ser asi, se violaria el derecho de las partes a la tutela judicial efectiva, estipulado en el
articulo 75 de la Constitucion (Asamblea Constituyente, 2008). El desarrollo normativo
a nivel constitucional parece dejar claro que existe posibilidad de recurrir a la via
judicial para el examen del laudo, pero en la norma de la materia se recoge de forma

restrictiva (Lacruz Mantecon, 2011).

Montesinos Garcia (2007) se refiere a que la actividad de los arbitros puede estar
sujeta a errores que pueden provocar laudos arbitrales injustos, por lo cual la ley debe
facilitar a las partes el instrumento que permita la anulacion o revision del laudo que
puede producir perjuicios irreparables, reconociéndolos como instrumentos de caracter

impugnatorio.

La legitimacién activa del ejercicio de la accidn corresponde a las partes que
someten las controversias al procedimiento arbitral cuando se observen dos grupos de
motivaciones: primero, que se puedan incluir las infracciones juridicas y los vicios que
preceden al laudo (aquellas como la nulidad del convenio arbitral y la ilegalidad de la
actuacion arbitral), y segundo, las comprendidas en las causales de impugnacién del
laudo, como ser dictado fuera de plazo, encontrarse incongruencias en su resolucién por
puntos no sometidos a la decision arbitral o no susceptibles de arbitraje, y por Gltimo ser
contrario al orden puablico (Alvarez Sanchez de Movellan, 1976).

Asimismo, la inidoneidad de la materia susceptible de arbitrabilidad se equipara
a la inidoneidad del objeto, por ilicitud o falta de correspondencia con los derechos
patrimoniales o comerciales (Senes Montilla, 2007). En este sentido, la nocion de orden
publico, ya sea material (aquellos principios, derechos y libertades consagrados en el

ordenamiento juridico y por ende en las cartas magnas), o procesal como los principios
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y derecho fundamentales inherentes en a la tutela judicial, debe ser de ineludible
observancia. Serian vulneraciones del orden publico, por ejemplo, las infracciones de
los principios de audiencia, contradiccion e igualdad, la utilizacion de pruebas ilicitas, la
falta o la insuficiencia de motivacion del laudo, entre otras (Barona Vilar, 2004). El
Cdodigo Organico General de Procesos prevé en los articulos 107 y siguientes causales
de nulidad que pueden afectar al orden publico (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2015), mientras que la Constitucion establece garantias para resguardarlo,

como antes se apunto (Asamblea Constituyente, 2008).

No obsta afadir que la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
prevé la accion de nulidad por violacion de debido proceso. En el articulo 34 se preve
que el Unico recurso contra el laudo es la peticion de nulidad y esta procede, entre otras
causales, cuando el tribunal compruebe que segun la ley de este Estado el objeto de la

controversia no es susceptible de arbitraje, o que el laudo es contrario al orden publico:

Art. 34: La peticion de nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral.1) Contra un
laudo arbitral solo podrd recurrirse ante Un tribunal mediante una peticion de nulidad
conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo. 2) El laudo arbitral solo podra ser
anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando: a) la paste que interpone la
peticion pruebe: i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en
virtud de la ley a que as partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley de este Estado; o ii) que no ha sido debidamente notificada de
la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier
otra razén, hacer valer sus derechos; o iii) que el laudo se refiere a una controversia no
prevista en el acuerdo de arbitraje a contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estén, solo se podran
anular estas Ultimas; o iv) que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en
conflicto con una disposicion de ajustado a esta Ley; o esta Ley de la que las partes no
pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta ley (CNUDMI,
2008).

Al igual que en la legislacidn ecuatoriana, las causales de anulacion previstas en
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial son procedimentales, para
asegurar que el mecanismo escogido en el pacto arbitral es el que efectivamente fue
utilizado y que no se han violado normas o conceptos de obligatoria observancia en
materia de arbitrabilidad y orden publico (Zuleta, 2011). Puede afiadirse que la
Convencién de Nueva York, aunque se ocupa principalmente de los efectos del pacto
arbitral y de las condiciones de ejecucion de los laudos extranjeros, reconoce que
cualquier sede puede tener procedimientos internos de control judicial del laudo que

conduzcan a su posible suspensién o anulacion (Ibidem).
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5. ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL POR VIOLACION DEL ORDEN
PUBLICO

Como se desarroll6 en el punto anterior de este Capitulo, las causales de nulidad
en la legislacion ecuatoriana no cubren todos los aspectos que pueden vulnerar los
derechos y garantias de las usuarios de este medio alternativo de justicia arbitral, por lo
cual, en aplicaciéon de los convenios y acuerdos internacionales reconocidos por el
Ecuador a partir de lo previsto en los articulos 424 y 425 de nuestra Constitucion
(Asamblea Constituyente, 2008), se procede a analizar una de las principales normativas
internacionales en esta materia: la Convencion de Nueva York de 1958 (en lo adelante,

la Convencidn).

La Convencion presenta reglas para el reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros, las que buscan asegurar su ejecucion salvo contadas excepciones
gue se encuentran taxativamente definidas en dicho cuerpo juridico (Medel Lucas,
2010), lo que a su vez guarda concordancia con el citado articulo 34, inciso 2, literal b -
ii) de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial y el articulo 26 inciso 2,
literal b de dicho texto, que determinar que “(...) no sera posible reconocer y/o ejecutar
el laudo en un determinado pais cuando se compruebe que seria contrario al orden
publico” (CNUDMI, 2008, pag. 14).

El objeto, segun el articulo I.1. de la Convencion, se aplicara al reconocimiento
y la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto
de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucién de dichas sentencias, y que
tengan su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas, por lo cual la
autoridad competente, de oficio y sin perjuicio de la facultad de las partes para instar su
reconocimiento y ejecucion, debe comprobar si el conflicto es susceptible de arbitraje y
no es contrario al orden puablico del pais en que se presenta la solicitud, como luego
manda el articulo V.2. de la propia Convencion: “(...) a) que, segun la Ley de ese pais,
el objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje; o b) que el
reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden publico de ese

pais...” (Naciones Unidas, 1958).
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Como se ha reiterado:

Hay ciertos autores que han considerado que la arbitrabilidad de un conflicto debe
analizarse conjuntamente con cuestiones de orden publico, puesto que las normas relativas
a la arbitrabilidad del objeto de la controversia a menudo reflejan las politicas
fundamentales y el orden publico del pais que las impone. Sin embargo, la historia de la
Convencién muestra la intencién de los redactores de separar la causal de susceptibilidad de
arbitraje con la de orden publico. De acuerdo a Jan Kleinheisterkamp, esta separacion se
fundamenta en que la arbitrabilidad seria una limitacién ex ante a la autonomia de la
voluntad, mientras que en el orden publico se referiria a un control ex post del ambito de la
autonomia de la voluntad de las partes (Medel Lucas, 2010, pag. 44).

La Convencion concibe la arbitrabilidad como la materia susceptible de arbitraje
(arbitrabilidad objetiva), segun se aprecia de sus articulos 1l y V.2., En cambio, la causal
de orden publico determina si es aceptable el laudo arbitral bajo la legislacion nacional
y ha sido dictado conforme a las normas procedimentales y de fondo. Este punto se ha
ratificado en la jurisprudencia chilena, segun el caso Sociedad Naviera Transpacific
Steamship Ltda. v. Compafiia de Seguros Euroamérica, S.A. (1999), donde la Corte
Suprema acept6 la objecién presentada por Euroamérica puesto que la controversia
estaba siendo conocida por tribunales chilenos, quienes habian declarado su
competencia a traves de un procedimiento judicial iniciado anteriormente al arbitral

llevado en Londres.

Cabe mencionar que, en esencia, se reconoce el derecho del Estado y de sus
tribunales a ejercer un ultimo control sobre determinados extremos de los laudos y en
especial de los extranjeros, ya que pueden resultar contrarios a aspectos esenciales del
ordenamiento del propio Estado. Por aplicacién de esta doctrina y basado en el amplio
desarrollo del término en el ambito internacional, se han delimitado aspectos esenciales
que pueden considerarse para declarar la nulidad de un laudo arbitral, como sefialan
Lépez de Argumendo Pifiero y Llopis-Llombart (2015, pag. 3):

v Los principios esenciales de justicia y moralidad que el Estado busca respetar, aunque
no dependa de ello la esencia misma de su orden social y politico;

v" Las denominadas leyes de policia o, simplemente, de orden publico, y, por Gltimo;

v' Las obligaciones internacionales asumidas por ese Estado frente a otros Estados o frente
a organizaciones internacionales.

En cambio, la causa de la anulacion de los laudos arbitrales por la causal de
violacion de orden publico se presentd en la jurisprudencia mexicana por el Décimo
Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito de fecha 25 de agosto
de 2011, del laudo del 16 de diciembre de 2009, en el Caso ICC 13613/CCO/JRF,
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citado por Waéss (2012)°, en donde la parte demandante inicié un juicio arbitral ante la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, condenando a
la parte demandada al pago de cuantiosas sumas, laudo que fue anulado por un Tribunal
Colegiado de Circuito por violacion del orden publico, ya que no procedia arbitrar sobre
actos de autoridad. Ello confirma una vez que solo las cuestiones de libre disposicion de
las partes son arbitrables.

El analisis sobre si es arbitrable la materia resuelta en el laudo correspondiente,
se interpreta como un cuestionamiento a la licitud del objeto del convenio arbitral y
revela si existe una falta de competencia objetiva del arbitro (arbitrabilidad objetiva).
Esta causal de nulidad debe ser limitada a casos de violacién sustancial, en razon de que

no es un examen de discrepancia técnica automatica.

5.1. INARBITRABILIDAD DEL ORDEN PUBLICO

Entre las causales de nulidad de los laudos arbitrales sobresalen dos temas: el

orden publico y la arbitrabilidad.

Ya se sabe que la validez del laudo depende de si la cuestion es susceptible de
ser resuelta por medio de arbitraje de acuerdo con el Derecho aplicable, o sea, un laudo
puede ser anulado o su ejecucion negada en caso de que sea contrario al orden publico,
como orienta el articulo V.2. literal a) del Convenio de Nueva York (Naciones Unidas,
1958).

El grado de trascendencia otorgado por cada jurisdiccion de la arbitrabilidad en
ciertas materias tiene en cuenta las ramificaciones sociales importantes de esta, o las
consecuencias que, sin ser tan relevantes, afectan a partes que no han suscrito el acuerdo
arbitral (Gonzalez de Cossio, 2013). El arbitraje es un mecanismo alternativo y privado
de solucién de controversias, y en la medida que el problema que se ventila deja de ser

privado, implicando a terceros o un interés publico, el arbitraje dejara de ser idoneo.

5 En el caso en cuestion, una entidad publica fue demandada en un arbitraje doméstico para rescindir
administrativamente un contrato de obra publica que contenia una clausula arbitral. La parte demandante
impugno la rescision administrativa y los actos colaterales mediante juicio de amparo indirecto, que dio
los resultados ya expuestos.

60



El tema de transigibilidad en la LAM se establece a partir de su primer articulo,
como ya se ha apuntado, en correspondencia con el articulo 190 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador; de ahi que a partir del analisis de ambos preceptos se fijan los
limites de la competencia de los arbitros (Andrade Cevallos, 2011). No obstante, para la
mejor comprension del caracter transigible de un asunto, debemos remitirnos a la figura
de la transaccion del Codigo Civil (articulo 2348), en tanto contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual, sin
olvidar que no es transaccion el acto que solo consiste en la renuncia de un derecho que
no se disputa. Salcedo Verduga (2001) se refiere a lo transigible como la constitucién de
todos aquellos bienes y derechos de contenido patrimonial sobre los cuales las partes
tienen capacidad legal para disponer libremente de ellos, los que tampoco podran ser

contrarios a la ley, el orden pablico o las buenas costumbres.

En fin, el objeto de la transaccion incluye todos los asuntos que estan en el
comercio y que son de libre disposicion de las personas, especialmente aquellos que
tienen vinculacion con los derechos que nacen del dominio (articulos 599 y siguientes
del Cddigo Civil), aunque cabe recalcar que a partir de la promulgacién de la vigente
LAM la posibilidad de someter a arbitraje las controversias se ha ampliado, ya que su
limite es solo que sean controversias susceptibles de transaccion (Andrade Cevallos,
2011). Esta regla puede ser resumida en que todas las controversias que no estén
expresamente excluidas, es decir, que no versen sobre una materia de interés publico o
no perjudiquen derechos de tercero, podran ser resueltas por virtud del arbitraje
(Gonzalez de Cossio, 2013).

No obstante, es dificil encontrar una materia que no tenga implicacion alguna en
la colectividad, de modo que para determinar el contenido y alcance de la arbitrabilidad
habra que recurrir a la casuistica. Cuando un tribunal estatal examine la posibilidad de
someter al arbitraje una determinada controversia, lo hara aplicando su concepcion del
orden publico, pero en un arbitraje internacional los arbitros aplicaran consideraciones

integrales sobre ejecutabilidad del laudo (Ibidem).

Al no existir una respuesta uniforme acerca de las areas que pueden ser
arbitrables en su desarrollo espacio-temporal, se atendera al derecho sustantivo de cada
pais o region donde se somete el conflicto. La jurisprudencia estadounidense expreso

gue una sentencia es inejecutable por ser violatoria del orden publico en la medida que
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sea contraria a las nociones fundamentales de lo que es decente y justo en el Estado
donde se busca la ejecucion, evitando que se menosprecie el interés publico, la
confianza publica en la administracion de justicia o la seguridad de los derechos y
libertad personal o propiedad privada (Termorio S.A. E.S.P. and LeaseCo Group, LLC
v. Electranta S.P., 2007). En este caso, la jurisprudencia establece que el orden pablico
es el conjunto de reglas y de valores que no pueden ser desconocidos al ejecutar un
laudo, por lo cual el juez no puede analizar la validez del laudo en base a la revision
sobre el fondo de la decision, sino en la nulidad debe proceder en contraposicion a la

concepcion del orden publico internacional (Gonzélez de Cossio, 2013).

En la nocién de orden publico como caracter normativo, se puede indicar que la
vulneracién de una de dichas normas se considera un acto ilicito, violatorio de las
normas imperativas o prohibitivas (Betancourt, 2012). Es decir, un acto de nulidad de
orden publico es definido como un acto falto de regulacion, contrario al interés general,
carente de legitimidad y legalidad.

Se puede determinar si una controversia es arbitrable o no a través del analisis de
los instrumentos, pero en la identificacion de las materias que interesan al orden publico
no siempre se verifica ese punto con claridad (Ibidem). Lafuente Torralba (2011) sefiala
que la debida interpretacion de los preceptos legales conducen a que las partes puedan
disponer de todo aquello concerniente a su exclusivo interés, pero todo lo que sobrepase

su Orbita privada y afecten el orden publico o a un tercero, es indisponible e inarbitrable.

5.2. El ORDEN PUBLICO Y SU REGULACION DESDE EL ASPECTO
ECONOMICO

El modelo econdmico orientado a la creacion de riqueza y bienes como valores
en si mismos establece el concepto del orden econdmico como un orden natural. Cuanto
mas éxito se obtiene en los negocios, mas se contribuye al bienestar general, pues ello
quiere decir que sus productos y servicios satisfacen a los ciudadanos en medio de
transacciones libres e informadas. En esta linea de pensamiento es fundamental la
libertad, por lo cual el sistema juridico debe tratar de no perturbar la “mano invisible”,

como también se le llama al orden natural econémico.
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Es un hecho de que el orden natural de la economia, con sus leyes encaminadas
a la busqueda de la eficiencia econémica, a menudo puede entrar en conflicto con los
valores humanos de solidaridad, justicia distributiva, proteccion de grupos vulnerables,
etc. Inclusive, se han desarrollado tres grandes fendmenos que configuran el derecho
publico econémico: 1) la globalizacion o mundializacion de los mercados, 2) el
individualismo que ha surgido de nuevo como consecuencia de una mayor capacidad de
elegir de las personas, y 3) la necesidad de una mayor eficiencia en un mundo cada vez

mas competitivo en todos los érdenes.

La globalizacién afecta naturalmente a la economia, y de un modo més sutil, al
Derecho y su regulacion, aunque las evoluciones juridicas y econémicas se producen a
distinta velocidad. En las sociedades desarrolladas la capacidad de elegir de las personas
es cada vez mas grande y, aunque a cierta distancia, las sociedades en desarrollo siguen
la misma senda; la capacidad de elegir esta reforzando las tendencias individualistas y
este fendmeno refuerza también el principio de subsidiariedad del Estado, la regulacion
para la competencia y demas técnicas protectoras de la libre iniciativa particular. Por
ultimo, la eficiencia se impone en todas las actividades economicas, industriales o de
servicios si se quiere sobrevivir en un mercado abierto; por supuesto, en la economia de
mercado se exige una mayor eficiencia con mejores analisis econdmicos, técnicos o
socioldgicos, es decir, la eficiencia aconseja que el Estado abandone muchas tareas de
gestion y se centre en lo que sabe hacer: marcar el camino a los protagonistas privados.

Por tanto, la relacién entre Economia y Derecho puede expresarse inicialmente

en los siguientes términos:

La Economia tiene sus leyes, que son bastante autbnomas e inexorables en busca de la
eficiencia productiva, pero una aplicacion incondicionada de las mismas puede dejar a
muchas personas por el camino, son leyes de produccidn que consiguen maximizar esta,
pero no atienden la distribucién de lo producido.

El Derecho, en tanto derechos fundamentales y demas principios rectores de la politica
social, imponen determinados pardmetros en base a valores, principios de justicia y
humanidad que el orden econémico no puede violentar... (Martinez Caballero, 2014, pag.
55).

Si hay una transaccion libre y racional entre las partes en litis, ambas aceptaran
compensaciones mutuas en funcién de la rentabilidad que les suponga. El pacto entre las
partes resulta, en la mayoria de las ocasiones, la solucion mas propicia y economica. De
esta forma se afirma que hay sistemas mas eficientes para resolver problemas juridicos

que las leyes de responsabilidades, regulaciones, prohibiciones y otras medidas de
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intervencion estatal sobre la economia que privan a las personas de la posibilidad de

pactar.

A partir de la relacion del Derecho con la Economia, se concibe la idea del orden
publico en dos criterios: uno tradicional y otro moderno. El primero se basa en la
invalidez de los actos contrarios a sus preceptos, y el segundo agrega la exigencia de
obrar ciertas conductas impuestas legalmente (Alteria & Lopez Cabana, 1995). Dicho
concepto toma en cuenta el cambio de los bienes y servicios considerando resguardar a
una de las partes y el equilibrio interno de sus contratos privados. Asi se constituyen
todas las normas y principios que regulan, organizan y dirigen los diferentes aspectos
basandose en la economia y la sociedad, es decir, el orden publico tiene como objetivo
primordial lograr un equilibrio entre las partes que se involucran en un contrato
enfocandose en las leyes emitidas por el Estado. La direccion del orden publico se
disuelve en el sistema de libertad de mercados debido a que el Estado disminuye en
estos casos su capacidad regulatoria y mantiene su rol protector (Ibidem).

En este sentido, la proteccion de la competencia tutela los intereses de los
competidores y de la propia economia nacional, complementado con el principio de
unidad de mercado limitado a las competencias autonémicas mediante la expresion
economica del principio de igualdad y en el marco de la libertad de empresa (Pirovano,
2014).

5.3. LA DIRECCION DEL ORDEN PUBLICO ECONOMICO - COMPETENCIA
EXCLUSIVA DEL ESTADO

La Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce al Estado la competencia
general de fijar la politica econdmica mediante reserva de ley exclusiva (articulos 283 y
284). La valoracion con equilibrio pondera el impacto de ese poder de direccion sobre el
sistema de competencia. Las leyes que componen esta rama guardan su relacion con el
orden publico, ya que han sido definidas como parte del orden juridico que asegura los
fines esenciales de la sociedad (Martinez Paz, 2006). Su observancia es necesaria para
establecer el mantenimiento minimo e indispensable para la normal convivencia y no

puede dejar de aplicarse por los particulares. En consecuencia, estas normas de orden
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publico marcan el limite de la autonomia de la voluntad, por lo cual se han desarrollado
dos teorias que lo conciben: una desde el punto de vista clasico y otra que identifica las

leyes de orden publico con las leyes imperativas (Pirovano, 2014).

La primera concepcion establece que las normas estdn encaminadas de forma
inmediata y directa a la paz y la seguridad social, las buenas costumbres, en un sentido
primario de la justicia y la moral; de ahi que estas normas no pueden ser dejadas sin
efecto por acuerdo de las partes en sus contratos, no tienen caracter retroactivo, tienen
prevalencia sobre normas extranjeras y no se pueden invocar un error de derecho para
eludir la aplicacion de una ley de orden publico. Por otra parte, la segunda teoria
identifica las leyes de orden publico con las leyes imperativas porque ambas responden
al interés general y colectivo, siendo irrenunciables a diferencia de las de orden privado
que son renunciables, permisivas y confieren a sus titulares la posibilidad de disposicién
sobre ellas. Todo esto implica que las legislaciones generalmente definen qué materias

son arbitrales, algunas por su carécter patrimonial, otras por su caracter econémico.

Aunque se ha aceptado al arbitraje a nivel constitucional como instrumento
alternativo de justicia para la resolucion de controversias, en el ambito administrativo
no se entienden sus particularidades y lo siguen viendo con recelo, ademas de que desde
el campo de los civilistas se pretende aplicar a la Administracion el mismo aparato
doctrinal que se utiliza en el arbitraje privado, lo cual no es posible (Aguilar, 2009).

6. INARBITRABILIDAD DEL DERECHO DE COMPETENCIA

Como caracteristica tradicional, los arbitros no estaban facultados para decidir
sobre temas relacionados con la competencia (Creus Carreras & Josep Insenser, 2008).
La oposicion a la inarbitrabilidad de esta materia ha evolucionado en algunos Estados, y
en otros se ha mantenido en la misma postura tradicional que no ha favorecido al

arbitraje.

Las jurisprudencias de los Estados Unidos de América y de la Union Europea
ilustran de mejor manera dichos elementos, en unos casos demostrando los temas de

reserva de la arbitrabilidad en base al caracter puablico de la normativa de competencia
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y, por otro lado, la justificacion de algunas excepciones en cuestiones de arbitrabilidad y
orden publico (este tema se desarrollara mas a fondo en el Capitulo 3).

Por una parte, la jurisprudencia norteamericana presenta la doctrina tradicional
que negaba la arbitrabilidad de las cuestiones de competencia, fundamentandose en el
razonamiento del caso American Safety Equipment Corp. v. J. P. Maguire & Co.
(1968). El 6rgano decisor del caso plasmd en el laudo principalmente tres argumentos
para rechazar la arbitrabilidad del derecho de la competencia, citadas por Creus Carreras

y Josep Insenser (2008, pag. 8):

1) Las reclamaciones privadas en derecho de la competencia son parte integral del
esfuerzo de las normas de defensa de la competencia de promover el interés nacional
en una economia competitiva.

2) Los casos de competencia suponen normalmente temas complejos y una prueba
extensa y diversa, siendo mas conveniente por tanto un procedimiento judicial.

3) Es cuestionable la adecuacion de un arbitro, que frecuentemente es elegido por su
experiencia empresarial, para decidir temas de defensa de la competencia que
generalmente regulan a la comunidad empresarial.

Por otra parte, se debe considerar la arbitrabilidad del Derecho de Competencia
en Europa, esto es antes de la reforma del antiguo Reglamento 17 / 11 de aplicacion de

los articulos 81° y 82" del Tratado de Roma (antiguos articulos 85 y 86) establecia la

® Articulo 81: 1.Seran incompatibles con el mercado com(n y quedaran prohibidos todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar
al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado comdn y, en particular, los que consistan en: a) fijar directa o
indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion; b) limitar o controlar
la produccidn, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c) repartirse los mercados o las fuentes
de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; €) subordinar la celebracion de contratos
a la aceptacién, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun
los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos. 2. Los acuerdos o
decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho. 3. No obstante, las
disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: - cualquier acuerdo o categoria de
acuerdos entre empresas, - cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas, -
cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan a mejorar la
produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a)
impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales
objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate.

" Articulo 82: Sera incompatible con el mercado comin y quedara prohibida, en la medida en que pueda
afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una 0 mas empresas,
de una posicion dominante en el mercado comin o en una parte sustancial del mismo. Tales practicas
abusivas podran consistir, particularmente, en: a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de
venta u otras condiciones de transaccion no equitativas; b) limitar la produccién, el mercado o el
desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores; c¢) aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; d)
subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones
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necesidad de notificacion para beneficiarse de la exencién del articulo 81.3, asi como la
competencia exclusiva de la Comision para declarar la aplicabilidad de dicha exencion.
Este mecanismo de autorizacion por el Tribunal de Defensa de la Competencia era un
intento de mejorar la eficiencia del sistema y aliviar la carga de trabajo de la Comision
(Creus Carreras & Josep Insenser, 2008). La aplicacion de los mencionados articulos no
parecia plantear cuestiones de arbitrabilidad en cuanto que el efecto directo de los
mismos era reconocido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, o si el
acuerdo no habia sido notificado, ya que entonces no era susceptible de exencion y el
articulo 9.3 del Reglamento 17 / 11 reconocia la aplicabilidad de los articulos 81.1. y 82
mientras la Comision no iniciase un procedimiento de exencién (Ibidem). EI problema
de la arbitrabilidad unicamente se podia producir cuando la Comisién habia iniciado un
procedimiento radicando su competencia exclusiva de exencién reconocida en el
Reglamento 17 / 11, por lo cual se impedia arbitrar un pronunciamiento sobre la validez
de la conducta objeto del control; en este mismo sentido, el control de las
concentraciones entre empresas reconocen a la Comision la competencia exclusiva,
siendo la aplicacion del derecho de la competencia una materia indisponible en el

arbitraje.

La aceptacion de la arbitrabilidad del Derecho de Competencia acarrea diversos
problemas. Si bien se puede observar al arbitraje como un mecanismo para cumplir
pactos y resolver controversias entre privados, el Derecho de la Competencia es un
instrumento de politica econémica que busca la eficiencia del mercado a través de la
investigacién y, consecuentemente, la respectiva sancion por parte de la autoridad que
corresponda (Gonzélez de Cossio, 2013). A partir de este razonamiento se puede llegar
a la conclusion que el laudo como mecanismo in natura privado no es el medio idéneo
para resolver conflictos que afectan a los consumidores, inclusive a los mismos
competidores: en base a circunstancias econémicas y politicas su vigilancia debe ser

realizada por la autoridad competente.

La apertura de la arbitrabilidad implicaria que la decision de un arbitro seria res
iudicata (Ibidem), porque existe una diferencia marcada del derecho contractual y el

derecho de competencia, al cual no se le puede hacer shopping. Esto quiere decir que las

suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el
objeto de dichos contratos
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partes no pueden contractualmente eludir su aplicacion. Las normas de competencia
econOmica si deben ser consideradas como de orden publico para efectos de ejecucion
del laudo, pero no deben ser aplicadas ex officio por los tribunales arbitrales (Eco Swiss
China Time Ltd. v. Benetton International N.V., 1999); aunque el orden publico debe

ser aplicado forzosamente por los arbitros.

6.1. REGULACION NORMATIVA DEL MERCADO EN BASE AL ORDEN
PUBLICO

El derecho romano—germanico se ha expresado mediante leyes o normas escritas
que denotan el posible comportamiento humano en una situacién especifica y que regula
directamente la actuacion del individuo y frente a esta mediante consecuencias juridicas
(Velandia M. , 2011). Esta composicion se ha desarrollado por el legislador incluyendo
las consecuencias juridicas determinadas para cada una ante ellas que permiten el

normal desarrollo social y la sana convivencia (Garcia Maynez, 2002).

La adecuacién de una figura o conducta prohibitiva que acarrea consecuencias
juridicas es conocida como tipicidad, y en materia civil dicha adecuacion entre norma y
conducta se le denomina presuncién, la cual conlleva un acto probatorio que no admite
prueba en contra. Si la norma no permite establecer la presuncion de Derecho no
siempre determina una consecuencia judicial, por lo que se requerird que las partes
aleguen lo que proceda, convirtiéndose esta situacién en un verdadero juicio de
responsabilidad donde se tratara de probar el dafio o culpa sobre el bien tutelado. Las
claras definiciones de bien tutelado y responsabilidad nos permiten distinguir normas
para evitar el abuso de derecho, por lo que la responsabilidad la constituyen los actos
que deberan efectuarse para reparar el dafio causado al bien juridico tutelado seglin sea
el caso (Velandia M. , 2011).

En base a esta idea sancionadora, lo que se busca como ideal en el mercado es su
desarrollo independiente y auténomo, espontaneamente, como consecuencia de la
libertad, y todo intento de configurarlos desde fuera es peligroso y contraproducente; es
decir, la regulacion se debe producir bajo las siguientes proposiciones que expone Arifio
Ortiz (2014, pag. 26):
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v’ La regulaciéon para la competencia sigue naturalmente a la ruptura de los grandes
monopolios de servicio publico y a la privatizacion de las empresas estatales que los
gestionaban.

v La introduccion de la competencia es un proceso, su regulacién debe venir de un
esquema claro inicial y aceptar sucesivos ajuste

v" Una adecuada regulacién es clave para el éxito, al aportar la seguridad juridica que
necesitan los potenciales inversores.

v Debe eliminarse todo aquello que impida la innovacién, es decir, deben incorporarse
cuantas acciones sean necesarias para que la competencia se desarrolle efectivamente en
la practica

v La regulacidn debe actuar tan sélo en los “cuellos de botellas™ y demés fallos del
mercado para hacer viable la competencia.

v El compromiso de las autoridades para la aceptacion de las nuevas reglas del juego por
operadores y usuarios y la minimizacion de los costos transaccionales.

v Una agencia reguladora independiente debe garantizar la neutralidad de la aplicacién a
todos de tales reglas, con poderes normativos, ejecutivos y arbitrales.

La responsabilidad administrativa sancionadora se establece entonces por el
incumplimiento de las normas establecidas en el orden juridico publico. Cuando las
acciones estan establecidas dentro de la descripcién legal, se determina la culpabilidad
cuando la persona ha actuado en contra del comportamiento normal y causé la lesion del
bien juridico; por lo cual se castiga con pena punitiva o multa en pro de la prevencion
especial (Velandia M. , 2011).

El concepto de dafio como figura reparadora en el campo administrativo busca el
castigo por la vulneracion al interés tutelado por la Administracion, es decir, un interés

colectivo erosionado por violacion a la prevencién especial.

La Superintendencia de Control de Mercado, a través de la LORCPM, esta
facultada con potestades de investigacion en cada caso, con el objetivo de determinar si
existen sanciones a los operadores econémicos por vulneraciones al mercado. De aqui
nace la necesidad de normar el desarrollo de la economia y el mercado, permitiéndole al
Estado organizar y regular las libres negociaciones brindado a todos los participantes
una ambiente estable y seguro donde se permita una competencia leal entre ofertantes y
demandantes. En estos casos, el Estado siempre buscara precautelar a las empresas y a
los consumidores dentro de un marco juridico ajustado a las previsiones de la Carta

Magna.

Las relaciones juridicas existentes entre el distribuidor y los proveedores se
encuentran reguladas por el Manual de Buenas Practicas Comerciales para el Sector de
los Supermercados y/o Similares y sus Proveedores, por lo cual se comprende la accion
de distribucién a la movilizacion de un bien desde el productor hasta el consumidor,

Ilegando asi a su mercado meta. Esto puede ser realizado directamente por la empresa o
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por los intermediarios (Stanton, Etzel, & Walker, 2003), lo que justifica la regulacion de
dicha actividad para resguardar el interés colectivo de la sociedad.

En el caso de la distribucion, el Derecho de Competencia le presta primordial
importancia al caso cuando el productor contrata a terceros, lo que bajo ningin concepto
podré derogarse por convenios particulares que afecten el orden publico y las buenas
costumbres (Velandia M. , 2011). Por tal razén, las partes intervinientes en las practicas
comerciales de los supermercados no podran establecer contratos, es decir, derechos y

obligaciones que contrarien lo establecido en la ley y el orden puablico.

6.2. LAS FACULTADES ADMINISTRATIVAS COMO INARBITRABILIDAD
EN EL DERECHO DE COMPETENCIA

Como se menciono en el Capitulo 1, para que una materia pueda ser sometida a
arbitraje es necesario que sea transigible, es decir, que verse sobre derechos de los que
su titular pueda disponer libremente, aunque cabe mencionar que dicho requisito se ha
enfocado en el ambito del Derecho Administrativo (Aguilar, 2009), a partir de la idea de
los conceptos de transigibilidad y no-transigibilidad que se relacionan con la potestad
reglada y la discrecional (Trayter, 1997).

Como los érganos administrativos titulares de derechos ejercen competencias, el
término de transigibilidad en el ambito de la administracion publica debe interpretarse a
partir del principio de legalidad. La actuacion de la administracion pablica esta limitada
a lo que la norma autoriza a hacer (Garcia de Enterria & Ferndndez, 2001), pues resulta
un poder atribuido previamente por Ley y por ella delimitado y construido (Fernandez,
2002).

En la presentacion de las facultades del 6rgano administrativo, es decir, de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se nota que este carece de la
autonomia propia de los particulares y no puede disponer libremente de sus derechos en
la medida en que no exista prohibicién expresa (articulo 11 del Cddigo Civil), ya que

esta actlan en base a las consideraciones del interés de la sociedad.

La administracion debe cumplir un mandato legal y, por ende, la admision de la

pretension de transigir resulta en caracter ironico dar a ley la condicion de negociable
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(Aguilar, 2009) sobre el ejercicio de potestades discrecionales que no son cuestiones
litigiosas en materias de libre disposicion (Trayter, 1997).

En este caso, la arbitrabilidad de las decisiones regulatorias son varias. Por
ejemplo, se ha mencionado de manera muy ilustrativa los tipicos errores que suelen
cometerse cuando se analiza la arbitrabilidad de las decisiones regulatorias (Bullard,
2011), al decir que la ley de arbitraje establece que se pueden someter a ella las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, por lo cual no se
tiene libre disposicion sobre las funciones de los actos administrativos otorgadas por
ley, y tampoco estan en aptitud de otorgar a un tercero la potestad de determinar el
contenido o el alcance de estas (Castillo Freyre & Sabroso Minaya, 2010). Por ello, se
niega la arbitrabilidad de los asuntos que deriven de las decisiones regulatorias por
entrar en contradiccion con el principio de que no son arbitrables los temas que no son

de libre disposicion.

En resumen, se ha considerado al interés colectivo como materia no transigible,
ya que las decisiones se justifican en los fines del orden publico y su negociacion seria
como negociar sobre ellos. La arbitrabilidad en el ambito del Derecho Administrativo
no es viable en el ejercicio de potestades regladas o de potestades discrecionales. Esta
premisa es aplicable al Derecho de Competencia en funcion de las facultades y
competencias que posee el érgano regular del mercado, y la mera intromision seria
considerada una violacion al marco normativo del Estado y, por simple deduccion, la

inarbitrabilidad de esta materia.

7. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Del andlisis y revision propuesta en este Capitulo, el laudo al ser la decisién
ultima en el procedimiento arbitral con lleva implicitamente requerimientos y principios
innatos a su naturaleza, asi como las sentencias en la justicia ordinaria como la debida
motivacién y cumplimiento de la normativa como debe ser escrito, el idioma debe ser
castellano, entre otros. Uno de los requerimientos necesarios e indispensables para que

esta decision sea valida y ejecutable es que el objeto de la controversia sea susceptible
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de transaccion, si no nos encontrariamos en una casual por la cual se puede aplicar el

debido control al mismo.

Ante el incumplimiento de los requerimientos se ha establecido el control
posterior a la actividad de administrar justicia de los arbitros, este procedimiento en la
legislacion ecuatoriana al igual que en otros paises, se denomina accién de nulidad del
laudo, aunque, equivocamente al control posterior se le ha Ilamado recurso y esto

resulta anti-técnico.

En la actividad de control de los laudos y en especial manera en materias
inarbitrables que por su condicién con lleva el concepto de orden publico, se limita sin
excepcion alguna al examen in procedendo, sin intromision y anélisis del fondo de la
controversia; por eso determinar si se han conocido o resuelto temas de competencia

conlleva a la perdida de la eficacia y la naturaleza del arbitraje.

Debe entenderse que el orden publico al ser un conjunto de principios esenciales
en el ordenamiento juridico y la sociedad, obliga a que un laudo sea nulo por atentar
contra el mismo. En esta base, el derecho de la competencia y su normativa al tener
facultades y funciones de gran importancia publica en el marco de la economia de
mercado es considerado como norma imperativa de caracter policia o control, es decir,
en un principio se considera inarbitrable aunque en lo posterior se demostrara lo

contrario.

Por ultimo, el rasgo excepcional del control a los laudos en base al orden pablico
se centra en si existe de manera imperativa en la Ley, la causal por la cual los jueces
pueden determinar la nulidad en estos casos, sino se violaria el principio fundamental de
la legalidad en el Derecho; en esta linea de pensamiento Marchén (2011, pag. 12) refiere
que “(...) de no existir se corre el riesgo de retroceder hacia una proteccion
jurisdiccional no acorde con la evolucion politica y econdmica a nivel internacional...”
(Marchan, 2011, pag. 12)
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CAPITULO 3

ANALISIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL EN LA
APERTURA Y RELACION DEL ARBITRAJE DENTRO DEL
DERECHO DE COMPETENCIA

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Antes de iniciar con el desarrollo de este Capitulo, se debe aclarar la importancia
de referirse a la doctrina y la jurisprudencia de los Estados que han presentado en sus
contextos politicos, sociales, econdmicos y culturales, ademas de su marco juridico, un
mayor desarrollo en temas que apenas en los ultimos afios vienen presentandose en el

Ecuador.

La mayor incidencia de estos analisis juridicos estd en los jueces y arbitros que
han tenido que observar las controversias y plantear un cambio al paradigma que se
enfrenta en el campo del Derecho. Aun en el reconocimiento del poco avance y casi
nulo desarrollo de la jurisprudencia en el Ecuador, existe la necesidad de estudiar y
analizar el problema a nivel internacional y comunitario, para poder hacer referencia a
nivel nacional e interno de cada Estado y poder comprender el campo de accion y tutela

de este medio de justicia alternativo.

En un primer plano, se analizaré la jurisprudencia que ha marcado al arbitraje y
su relacion con el Derecho de la Competencia, desde los casos relevantes en Estados
Unidos hasta el cambio normativo y jurisprudencial de la Comunidad Europea, para
luego concluir con uno de los laudos del Estado Colombiano que puede ser de mayor
referencia para el Ecuador, al tener un contexto casi similar por ser parte de la misma
region. El examen termina con varias concepciones y guias para que el &rbitro

designado para el proceso no incurra en las causales de la nulidad de su decision.
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2. CONSIDERACIONES EN LA JURISPRUDENCIA DE LAS CORTES DE
ESTADOS UNIDOS - CASO MITSUBISHI

En la jurisprudencia del caso American Safety Equipment Corp. v. J. P. Maguire
& Co. se establecio una imposibilidad de arbitrar el Derecho de Competencia como se
presenta con anterioridad en este trabajo, por lo cual en el desarrollo doctrinal, el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos reviso el tema en el caso Mitsubishi Motors

Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc (1985).

Realizaré una breve introduccion de los hechos del caso, concernientes a la
sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Las partes intervinientes, la
sociedad suiza Chrysler Internacional S.A. y la sociedad puertorriquefia Soler Chrysler
Plymout Inc. (Soler) distribuidor en Puerto Rico, firmaron un contrato de venta y
distribucion, en virtud del cual Soler debia vender un nimero determinado de coches
Mitsubishi al afio en un é&rea concreta (el territorio de Puerto Rico, es decir la venta
directa de los productos de Mitsubishi a Soler). Este acuerdo que incluia una clausula de
sumision a arbitraje de la Asociacion Japonesa de Arbitraje Comercial y una clausula
relativa que establecia como rector al Derecho suizo. Ello derivo del incumplimiento del
volumen de ventas por el distribuidor (Soler), solicitando a los restantes que le
permitieran vender los coches fuera del area predeterminada, es decir, en Estados
Unidos e Hispanoamérica, peticién que fue denegada por Chrysler. El arbitraje inici6 a
peticion de las empresas suiza y japonesa, solicitando su formalizacion con oposicion
del distribuidor, el cual presento la reconvencion en base a la infraccion de normas de

competencia.

El desarrollo juridico de la controversia posterior, en la demanda presentada por
Soler en la Corte de Puerto Rico, en la cual se alegaba la infraccion por Chrysler y
Mitsubishi de la Sherman Act y otras normas de competencia, empresas responsables de
précticas restrictivas de la competencia. Posteriormente, se conocio su alzada a la Corte
Suprema de los Estados Unidos, la cual afirmé en su cuerpo sobre la importancia de la

indemnizacién privada de dafios dentro de los mismos tribunales americanos.
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Se dispuso que a pesar de la importancia que tiene la funcion de policia, es decir,
la accién por el triple de los dafios concedida en la Seccién 4 de la Clayton Act® que
perseguia Soler, en la reparacion del dafio a un competidor perjudicado (Calvo Caravaca
& Rodriguez Rodrigo, 2005). Se puede concluir que es la esencia de dicha disposicion
el compensar el dafio a cualquier persona perjudicada en su negocio o propiedad por el
comportamiento prohibido por las normas antitrust o de competencia.

El dictamen del Tribunal Supremo de los Estados Unidos permite formular
varias consideraciones en relacion con el problema de arbitrabilidad del Derecho de
Competencia, a través del reconocimiento de la aplicacion de las normas de antitrust
por parte de los arbitros para resolver un conflicto en el campo del Derecho privado
(Mitsubishi Motors Corp. V. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., 1985), dando paso a la
resolucion de conflictos internacionales en razones de cortesia internacional frente a

tribunales extranjeros, y en un futro abrir paso a los litigios domésticos.

A partir de este caso la Corte Suprema presentd nuevas opiniones que
constituyeron el cambio y desuso de la doctrina del American Safety, resumidas por

Creus Carreras y Josep Insenser (2008, pag. 8) en base a que:

v’ Ladoctrina no tiene fundamentos en la Sherman Act o en la Federal Arbitration Act.

v" En base a la cortesia internacional, el respeto de las jurisdicciones extranjeras y del
comercio internacional susceptible a un sistema predecible de resolucion de disputas,
requiere ejecutar el acuerdo de sumisién de las partes aunque el resultado contrario al
que resultaria en un contexto domeéstico.

v “La apariencia de una disputa de competencia no permite asumir automaticamente que
la clausula de arbitraje es nula por ser fruto de una imposicion abusiva o fraude™.

v" No se puede presumir la hostilidad de los arbitros a la aplicacién del derecho de la
competencia ya que estos son elegidos entre la comunidad legal y las instituciones.

v’ El andlisis de la importancia de las reclamaciones privadas dentro del sistema de
defensa de la competencia, se sefial6 que los dafios punitivos fueron disefiados
principalmente como un remedio compensatorio. No se puede presumir que en el
arbitraje no se tendran en cuenta las normas imperativas y que la Convencién de Nueva
York permite tener en cuenta el interés publico de la normativa de competencia
mediante la aplicacion del orden publico en el reconocimiento de laudos
internacionales.

® The Sherman Antitrust Act (1890), Section 4. Jurisdiction of courts; duty of United States attorneys;
procedure: " The several district courts of the United States are invested with jurisdiction to prevent and
restrain violations of sections 1 to 7 of this title; and it shall be the duty of the several United States
attorneys, in their respective districts, under the direction of the Attorney General, to institute
proceedings in equity to prevent and restrain such violations. Such proceedings may be by way of petition
setting forth the case and praying that such violation shall be enjoined or otherwise prohibited. When the
parties complained of shall have been duly notified of such petition the court shall proceed, as soon as
may be, to the hearing and determination of the case; and pending such petition and before final decree,
the court may at any time make such temporary restraining order or prohibition as shall be deemed just
in the premises .
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Cabe recalcar que el caso Mitsubishi se decide en el contexto del arbitraje
internacional, sin pronunciamiento sobre la legitimidad de la doctrina American Safety
en el arbitraje doméstico (Ibidem); aunque constituye en la jurisprudencia fundamento
empleados por los tribunales federales (Kotam Elecs., Inc. v. JBL Consumer Products,
Inc. , 1995) para el arbitraje doméstico, a pesar de Mitsubishi. Este argumento empleado
por los tribunales federales ha ido reconociendo que en cierto modo la Corte Suprema
evita pronunciarse en Mitsubishi sobre el arbitraje doméstico, pero su razonamiento
contradice todos los argumentos que fundamentan la doctrina American Safety y, por
tanto, se llega a la conclusion de extension de la arbitrabilidad de las normas de

competencia al &mbito domestico.

El razonamiento del caso Mitsubishi ha sido de gran importancia, ya que la
Corte Suprema en Shearson/American Express inc. v. McMahon utiliza las misma
motivacion en arbitraje domestico para declarar la arbitrabilidad de reclamaciones de la
Securities Exchange Act y la Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act;
empleado en citas en relacion con el arbitraje doméstico de normas de competencia en

el asunto Kowalski v. Chicago Tribune (1988) (Creus Carreras & Josep Insenser, 2008).

Ademas, este caso no solo implicdé un reconocimiento absoluto de la
arbitrabilidad de la controversia Antitrust, sino fue el primer caso en que el control del
orden publico en la arbitrabilidad se transferia de la fase negocial a la post-arbitral o de
control del laudo segun la Second Look (Gonzalo Quiroga, 2007). Entonces, quedaba
sentado que los jueces encargados del control del laudo y posterior reconocimiento o
gjecucion podian revisar la correcta aplicacion de la normas en forma efectiva y
verificando si los arbitros tenian la facultad en base a la arbitrabilidad en la materia del
Derecho de Competencia, orientando a que desde el primer momento en que se pacta al
arbitraje hasta la constitucion del mismos debe resguardarse el fiel cumplimiento de los
principios y normas del lugar donde se desarrolla aquel y los derechos e intereses de

cada parte que interviene.
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3. LA ARBITRABILIDAD DEL DERECHO DE COMPETENCIA EN LOS
CASOS EUROPEOS

En el Capitulo anterior mencionamos la situacion del arbitraje en el Derecho de
Competencia, pero en esta parte se presentara el cambio a partir del nuevo Reglamento
1/2003 de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado de Roma, el cual tiene como
principal novedad la descentralizacion de la aplicacion del derecho de la competencia

europeo.

La aplicacion del antiguo Reglamento del Tratado tuvo varias repercusiones en
las legislaciones nacionales de los Estados Miembros, por la extraordinaria importancia
del arbitraje en su rol de método de arreglo de controversias tanto en el comercio
nacional e internacional. Ante esta postura, en varios casos se ha pronunciado la
Comision frente al arbitraje, por darse casos de eludir las obligaciones derivadas del
Derecho europeo de la competencia, por ejemplo en la asociacion de empresas de
Amsterdam y la Central Bureau voor de Rijwielhandel (Asociacion fabricantes,
mayoristas e intermediarios de bicicletas, piezas y accesorios con sede en Amsterdam
con el objeto de promover el comercio y defender los intereses profesionales comunes a
sus miembros) regulando la distribucion y postventa de bicicletas en Holanda,
excluyendo a la jurisdiccion civil ordinaria en tanto que el procedimiento tuviese por
objeto la aplicacion de la interpretacion de las disposiciones de su Reglamento General

(Calvo Caravaca & Rodriguez Rodrigo, 2005).

En dicho Reglamento se disponia un régimen colectivo de transacciones y la
obligacion de respetar las diferentes funciones de distribucion y exclusividad,
descuentos, métodos de ventas, sanciones; en este aspecto, entre 1971 y 1974, la
Comisién recibié denuncias contra la Central Bureau voor de Rijwielhandel, recibiendo
advertencia de la necesidad de adaptar su Reglamento al articulo 81 del Tratado. A
pesar de este apercibimiento, la Comision verifico que la Central Bureau voor de
Rijwielhandel mantuvo el sistema colectivo de exclusivas, obstaculizd las
importaciones intracomunitarias e incluso, acudio a los tribunales para exigir el pago de

alguna multa, terminando en la declaracion del reglamento contraria.

En su motivacién de ultima instancia de la Comision se decidié el rechazo la

validez de la clausula de exclusion de recurrir ante un tribunal estatal, debido a que se
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daba paso a la existencia de denegacion de justicia, e indefension de los intereses de la
libre competencia; esto puede resumirse como un antecedente de recurrir a la justicia en

busca de proteccion a la par de los 6rganos competentes en la materia.

Posterior a dicho caso, la Comisién abrio las puertas al arbitraje a traves de las
exenciones individuales del articulo 81.3 del Tratado, subordinandola al cumplimiento
de varias obligaciones por las partes beneficiarias, especialmente se establecié como
obligacion ulterior la comunicacién de cualquier laudo arbitral en base a las

controversias de interpretacion o ejecucion del acuerdo objeto de exencion (Ibidem).

En la praxis, esta idea fue concebida en el caso de la sociedad Campari-Milano
SpA, citado por Calvo Caravaca y Rodriguez Rodrigo (2005), la cual constituyé marcas
en el extranjero mediante una red de licencias® que permitian la fabricacion y venta de
sus productos. En dichas licencias se establecio el método de arreglo de diferencias, el
arbitraje con sede en Milan salvo una con sede en Suiza, bajo conocimiento de la misma
Comision.

Lo determinante en el caso, se origind a través de la solicitud de exencion
individual de la Comision para cinco contratos de licencia, a mas de su concesion en la
resolucion final se impuso expresamente la obligacion de comunicar de manera
inmediata los laudos dictados con base a la clausula arbitral; la justificacion ante la
medida se concibe en razon del riesgo de interpretacion de los contratos que no tenga
en cuenta el alcance de la exencién individual, el posible traspaso de los limites de la
exencion ya que los arbitros no estan obligados a aplicar el Derecho material, y, por
ultimo el control a posteriori del laudo en compatibilidad con los articulos 81 y 82 del
Tratado en base a los conceptos de orden publico.

Los cambios presentados en el nuevo reglamento no exige la previa notificacion
para poder beneficiarse de la exencién del articulo 81.3., con la pérdida de exclusividad
de concesion de las mismas por parte de la Comision, donde se buscaba instaurar un

régimen de cooperacién para la aplicacion de la normativa de competencia (Ibidem).

% La Licencia contenfa Compromiso por parte de Campari-Milan de no fabricar por si misma sus
productos durante la validez de los contratos, y en el territorio de sus licenciatarios; y por otra parte, los
licenciatarios se comprometieron a no emprender ninguna politica activa de venta y establecer sucursales,
ni publicidad fuera de sus respectivos territorios.
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Aunque el Reglamento 1/2003 no menciona al arbitraje, con la clara observancia
de la pérdida de la competencia exclusiva de la Comision en materia de exenciones
desaparece el limite a la arbitrabilidad del derecho de la competencia. Se puede observar
que el articulo 29 del Reglamento, numeral segundo, permite a un arbitro pronunciarse
sobre la existencia de una exencion en virtud del articulo 81.3. del Tratado de Roma al
tratarse de un 6rgano jurisdiccional, en base a los siguiente argumentos (lbidem, pags.
11-12): el articulo 6 del Reglamento 1/2003 reconoce a los 6rganos jurisdiccionales la
competencia para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado de Roma, sin exclusién
expresa de los arbitros y los apartados 1 y 2 del articulo 1 del Reglamento 1/2003 no
dejan lugar a dudas sobre el efecto directo del articulo 81.3., ya que el cumplimiento o

incumplimiento de las condiciones no requieren decision previa.

Cabe decir que la intervencion de la Comision de oficio, e incluso aunque no
pueda revisar el efecto privado entre las partes, podria tener en cuenta los efectos
producidos por la conducta sancionada cuando un laudo que errbneamente interprete un
acuerdo genere la incorrecta aplicacion del Derecho de la Competencia, en suposicién

de la existencia de infracciones del orden publico.

El cambio de paradigma para el Derecho de Competencia al derogar el antiguo
Reglamento abrid la discusién en cuanto a si los arbitros podian aplicar los articulos del
Tratado de Roma, dandose una respuesta positiva en la arbitrabilidad de los temas
relacionados con la materia en discusion. Ante el hito presentado, el Derecho
Comunitario establecia limites de las facultades de los arbitros (Ibidem): el primero que
remite a las relaciones entre este y las legislaciones nacionales, y el segundo referido a
la competencia exclusiva de las autoridades de velar por la libre competencia en el

mercado.

Del examen de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
Soc. Kledingverkoopbedrijf de Geus en uitdenbogerd / Bosch, 1962, citado por Calvo
Caravaca y Rodriguez Rodrigo (2005), se amplia que el arbitro puede conocer la
demanda de anulacion de un contrato contrario al Derecho de competencia, y como
punto relevante se puede proceder en su laudo a la fijacion de la indemnizacion por el

dafio causado en base a un comportamiento anticompetitivo.

Una primera conclusion a la que se puede llegar es el extraordinario cambio a

partir de la reforma del Reglamento sobre la aplicacion de la competencia de los
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mercados, en base a la apertura favorable a la privatizacion, tomando en cuenta como
limite el interés comunitario superior para el caso Europeo. Como se observo ademas en
el caso Mitsubishi, se abrio la posibilidad de reconocer al arbitraje como el medio de
resolucion de controversias en materias de regulacién del mercado, considerando la

necesidad de dar paso a las nuevas ciencias del Derecho.

3.1. IMPORTANCIA DEL CASO ECO SWISS C. BENETTON
INTERNACIONAL EN EL ARBITRAJE Y EL DERECHO DE COMPETENCIA

Por el avance normativo, doctrinal y jurisprudencial que se producia en la
Comunidad Europea en sus esfuerzos de los procesos de integracion comunitaria, se
considera el caso Eco Swiss c. Benetton Internacional de gran relevancia en el campo
del arbitraje al presentar nuevas consideraciones sobre su relacién con el Derecho de
Competencia (Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International N.V., 1999).

Los antecedentes generales del caso son por una parte la sociedad Benetton
Internacional, con sede en Amsterdam, concluy6 un contrato de licencia con Eco Swiss
China Time, sociedad con sede en Hong Kong, mediante el cual se concedia la
autorizacion de fabricar y vender relojes con la inscripcion «Benetton by Bulova», la
manifestacion de la voluntad de las partes en el contrato pactaron una clausula
compromisoria, la cual permitié dar paso al procedimiento arbitral por terminacion

anticipada del contrato.

La controversia se suscitdé cuando Benetton decidi6 rescindir tres afios antes de
su conclusion final, la parte perjudicada acudi6 ante el Instituto holandés de arbitraje,
bajo normas del Derecho holandés como el derecho de fondo del proceso; la litis fue
resuelta mediante dos laudos dictados por el tribunal arbitral, el primer laudo se
determind la indemnizacion a la sociedad licenciada por los perjuicios ocasionados de la

resolucion de Benetton en el contrato.

El segundo laudo resuelto por los arbitros fue fruto de la falta de acuerdo entre
las partes intervinientes, es decir, se procedid a fijar la cuantia de la indemnizacion;

aunque en el desarrollo del arbitraje del caso no se invocO alegacion por Benetton,
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aquella si fue presenta en la nulidad de las sentencias arbitrales, en el Tribunal Estatal
Holandés (Calvo Caravaca & Rodriguez Rodrigo, 2005).

La causal de la nulidad del laudo en base a que el contrato de licencia en su
opinidn era contrario al Derecho comunitario de la competencia, recurso que recayo en
el Tribunal Holandés de primera instancia, el cual desestimo la peticion de anulacion;
antes de la resolucion en su recurso de alzada Benetton solicitd la no-ejecucion de
ambos laudos, negandose tal peticion al primero; posterior ante tal medida se resolvio
en apelacion dar la razén a Benetton, anulando al segundo laudo el Tribunal Holandés,
por comprender las prohibiciones del articulo 81 del Tratado de Roma como una norma
de orden publico, en base al ordenamiento juridico holandés.

El punto decisivo para comprender este caso se dio en la etapa de casacion,
donde el Tribunal Supremo Holandés planted cuestiones prejudiciales al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (en lo adelante, TICE) sobre la aplicacion de oficio
del articulo 81 del TCE a los laudos arbitrales y la compatibilidad de las normas
procesales holandesas que regulan el control jurisdiccional de los laudos arbitrales con

la validez del Derecho Europeo de la competencia.

La primera cuestion preliminar que conocio el TICE se refiere en cuanto a la ley
holandesa considera que un laudo parcial con carécter final tiene fuerza de cosa juzgada
y siendo Unicamente anulado en el plazo de tres meses; por lo cual la interrogante se
planteo si se debe ignorar norma interna dando paso a la revision del laudo por nulidad

por infringir el articulo 81 del Tratado.

Se considerd en el analisis del TICE que el plazo establecido no imposibilidad
de examinar un laudo posterior por motivo de la fuerza de cosa juzgada ya que esta
justificada por los principios basicos de seguridad juridica y cosa juzgada (Creus
Carreras & Josep Insenser, 2008). En esta linea de pensamiento, el TICE se fundamentd
en el caso Van Schijndel (Jeroen van Schijndel y Johannes Nicolaas Cornelis van Veen
/ Stichting, 1995). El debate fue alrededor de si una disposicion procesal nacional
dificulta la aplicacion del derecho comunitario, debe analizarse su jerarquia en el

ordenamiento nacional tomando en cuenta los principios del sistema de justicia.

La segunda cuestion planteada por el Tribunal Supremo Holandés se refiere a la
ley holandesa que contempla la nulidad del laudo por motivo del orden publico, pero

este Gltimo no incluye que la ejecucion del laudo arbitral limita la aplicacion de una
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prohibicion de derecho de la competencia, es decir, el tribunal que conocia la apelacion
entiende la existencia de una infraccién por el pago de dafios en ejecucion y no por el
pronunciamiento principal del laudo. Esto conduce a la pregunta, si existe violacion al
articulo 81 del Tratado aunque el laudo cumpla los requisitos, aun puede ser susceptible

del recurso de anulacion.

La propuesta del TICE en su motivacion declara que un 6rgano jurisdiccional
nacional competente en resolver los recursos de anulacion de un laudo arbitral debe
considerar si es contrario al articulo 81 del Tratado, o a las normas procesales internas
de cada Estado de orden publico, cebe mencionar que se debe diferenciar al concepto de
orden publico de norma imperativa para no caer en la confusion, cual paradigma no fue

aclaro por la respuesta elaborada del TJICE a la pregunta en su totalidad.

No se considera si era necesario el plazo de anulacion, ya que el Tribunal
Supremo Holandés consider6 que el acuerdo objeto del primer laudo parcial era
contrario al Derecho de la Competencia, procediendo a cuestionar la validez del
segundo laudo que resuelve la determinacién de dafios. El analisis comprendido en base
al caso Van Schijndel si considera la imposibilidad que el TICE determine la nulidad
por ser contrario al articulo 81 del Tratado, ya que la ley holandesa no permitia la

anulacion basada en la revision de los efectos del laudo firme.

Como conclusién, en el caso Eco Swiss se debe considerar como fundamento
para aceptar la arbitrabilidad de las normas antitrust la respuesta dada por el TJCE,
quienes se basaron en los principios de impulso procesal, defensa de las partes, el
debido proceso, la seguridad juridica, y en especial los principios de cosa juzgada y
seguridad juridica, ya que la posible revision de un laudo no por sus pronunciamientos
sino por los efectos de aplicacion o ejecucion afectarian los principios antes

mencionados.

En este sentido, la decisién del TICE debe ser comprendida en que forma de que
el drgano jurisdiccional debe anular el laudo en razon del orden publico y que sus
efectos violan que en este caso seria el articulo 81 del Tratado, fundamentandose en
normas procesales que consideran causal de nulidad cuando se infringen una norma
imperativa, cabe resaltar que la premisa anterior se refiere a la infraccion de las normas
nacionales de orden publico como a la infraccion de las normas imperativas nacionales

(Calvo Caravaca & Rodriguez Rodrigo, 2005).
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El anélisis del caso Eco Swiss debe ser estudiado con precaucion ya que las
respuestas del TICE a las preguntas pueden crear confusion, permitiendo a las partes
que no estan conformes con la decision de los arbitros en este medio de realizacion de la
justicia presentar recursos que no estan normados o con el fin de obtener una revision de
fondo con base en el orden publico. Para concluir, una de las posturas doctrinarias en
cuanto a la motivacién del TICE conduce a que las exigencias para obtener la eficacia
del procedimiento arbitral estan justificadas a través del control de los laudos de forma
limitada y en casos excepcionales, es decir, la aplicacion de los principios en que se
basa el ordenamiento juridico proveen de seguridad ante el examen de fondo de los
laudos por el orden publico.

3.2. REFERENCIA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL

Inclusive ante la observancia y analisis de las jurisprudencias desarrolladas en
Estados Unidos, Europa y Colombia como claros ejemplos que orientan y dan luces
para la correcta aplicacién, y por ende el impulso eficaz del procedimiento arbitral en
relacion a las controversias que intervienen normas reguladoras del mercado; existe
varios ejemplos claros a méas de los citados que cumplen la misma funcién de los que se

han presentado en este trabajo.

Gonzalo Quiroga (2007) cita algunos laudos referenciales que aclaran como los
arbitros proceden al analizar y aplicar la normativa del Derecho de la Competencia en
su estimacién de la arbitrabilidad. Entre ellos se pueden citar el Laudo No. 7097/1993
de la Camara de Comercio Internacional (en lo adelante, CCI) cuyo objeto desarrollo la
normativa de defensa de la competencia centrando la tematica del orden puablico
transnacional, su arbitrabilidad e inmediatamente la competencia arbitral, por lo cual el
arbitro decidio sobre la validez del convenio de arbitraje con fundamentacion en la
norma comunitaria de defensa de la competencia de caracteristicas que son inherentes al
orden publico supranacional y, por ende, aplicable por los arbitros. El razonamiento de
la decision esta orientado por dos sentencias del TICE (Ibidem), la primera del 30 de
enero de 1974 expresando que la norma referida es de caracter supranacional en base al

articulo 81 del actual Tratado de Roma, y la segunda del 11 de enero de 1990 del caso

83



Sandoz c. European Commission, que alude en similares términos al carécter
supranacional, y que no depende de si el contrato es valido y obligatorio, 0 no, para la
eficacia del convenio de arbitraje segun una determinada normativa nacional, sino si
consta la manifestacion clara de la voluntad de las partes de someter a arbitraje las

controversias relacionas al control del mercado.

Se considera que el tema y los casos analizados son netamente del &mbito
internacional y que han presentado ideas claras y guias para comprender la tendencia
actual a nivel mundial de abrir nuevas puertas para que los arbitros puedan ejercer la
jurisdiccion de cada Estado, en la importancia de centrarse dentro de los limites
necesarios que implica el orden publico.

Aun recordando que en el Ecuador se considera la aceptacion de someter las
controversias entre los proveedores y supermercados al arbitraje, en ejecucion de la
normativa del Manual de Buenas Précticas Comerciales del Sector de los
Supermercados y/o Proveedores, debe respetarse la garantia de solicitar el resguardo

posterior en el control de la arbitrabilidad.

4. LA EXPERIENCIA DEL ARBITRAJE EN EL DERECHO DE
COMPETENCIA SEGUN EL CASO COLOMBIANO

En el analisis de la apertura del arbitraje, otro de los laudos que proporciona
guias en la elaboracién de laudos eficaces carente de vicios y nulidades es el Laudo Cell
Point Ltda. c. Comcel S.A (Cellular Trading de Colombia Ltda. - Cell Point Ltda. c.
Comunicacion Celular S.A.- Comcel, 2002) dentro de la normativa colombiana, que se

analiza por sus semejanzas a nivel normativo, social y cultural.

Los antecedentes del caso en cuestion corresponden a la controversia suscitada
entre el proveedor de servidos de telecomunicaciones Comcel S.A. impuso a uno de sus
distribuidores, Cell Point Ltda., condiciones discriminatorias respecto a otros
distribuidores por no querer firmar un contrato previo firmado anteriormente por

miembros de la red de distribuidores.

La discriminacion versé en las comisiones diferentes y prohibiciones de ofrecer

otros servicios tecnoldgicos diferentes a los de la activacion del servicio de telefonia
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celular, por lo que en el laudo se declard que la sociedad Comcel S.A. incumplid de
manera grave Yy en reiterada veces sus obligaciones contractuales, al no pagar en forma
integral el valor de las comisiones causadas a favor de Cell Point Ltda. sin tener en
cuenta las activaciones efectuadas bajo el sistema de prepago en las escalas de
comisiones crecientes acordadas, y en la disminucion unilateral del monto de las
comisiones por activacion al excluir de la base de céalculo el volumen de venta; asi
mismo por ejercer conductas abusivas de su posicion dominante al imponer condiciones

discriminatorias en contra de Cell Point.

En su resolucion el laudo de la controversia reconoce la facultad de la
Superintendencia de Industria y Comercio en aplicar las normas de competencia, salvo
con la excepcién de no goza de exclusividad en la aplicacion de las normas sobre libre
competencia, ni la existencia de norma alguna que condicione las decisiones judiciales

previa decision de la mencionada autoridad administrativa.

Esta deduccion presenta la admisibilidad del arbitraje, ya que el tribunal arbitral
no encuentra limitaciones a la hora de analizar y declarar la incursion de una de las
partes en una practica comercial restrictiva en el mercado. Otra de las razones que
justifican a los arbitros para conocer controversias que guardan estrecha relacién con las
préacticas desleales o abuso de la posicion dominante en el mercado son aquellos
ejemplos de coexistencias de funciones administrativas y judiciales para aplicar el
derecho de la competencia; cuyo ejemplo estipulado acontece en el campo de la
competencia desleal tanto la Superintendencia de Industria y Comercio como por los
jueces civiles pueden sancionar dichos actos segin la normativa colombiana
(Comentarios al Laudo Cell Point Ltda. c. Comcel S.A., 2010).

La discusion se centra en la pregunta de si son arbitrables las normas de
competencia, ya que estas son consideradas como de orden publico; tesis expuesta por
el Tribunal para aceptar su apertura, recordando que solo aquellas materias que son
objeto de transaccion, de caracter patrimonial y renunciables, son arbitrables. En esta
linea de pensamiento, cuando se habla de competencia desleal y de practicas restrictivas
0 desleales se habla también de préacticas generadoras de un derecho subjetivo de
caracter particular cuya violacion ocasiona indemnizacion de perjuicios a las primeras, y

a las segundas de sanciones impuestas por el 6rgano competente (lbidem).
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Una de las cuestiones que planted la parte demandante para obtener el pago de la
prestacion fue que la relacion juridica originada entre las partes habia sido de agencia
comercial, y no de un contrato de distribucion como lo aseguraba la otra parte, a lo cual
el Tribunal termind pronunciandose en favor del primero, y reconocia a esta prestacion

como renunciable, en vista de su caracter patrimonial y de interés particular.

El negocio juridico al que se refiere el laudo se analiz6 en forma que se da al
caracter de renunciable en base a las calidades de los contratantes, y la libertad de
estipulacion al momento de la celebracion y la facultad de renunciar cualquier condicién

0 encaminada a eludir el pago futuro de las prestaciones.

La estimacion por parte del Tribunal a lo acordado por las partes no adolecia de
invalidez ni de ineficacia, ya que el contrato del prepago es valido y la extincion de las
obligaciones procede Unicamente cuando se cumple los términos convenidos, a lo que
en este punto Cell Point se referia a dicha clausula como abusiva por ser una
estipulacion impuesta por la otra parte en posicion dominante para aligerar sus
obligaciones del pago, indemnizacion o bonificacién a Cell Point a la terminacion del
contrato con respecto a un porcentaje de ventas que tenia que recibir por parte de la

ultima (exonerarse de las responsabilidades futuras).

La presuncion de Cell Point no procedid, ya que el acuerdo de las partes poseia
validez juridica conforme a la normativa que se regia en el momento del Estado lugar
del arbitraje; la clausula que Comcel en su posicion dominante establecid no constituye
abuso ni estd prohibido de acuerdo al Tribunal, por lo cual en cumplimiento de la
normativa solo se refiere al incumplimiento de las obligaciones que se derivaban de la

clausula.

Por ende, la controversia se refiere a un tema arbitrable ya que tiene
caracteristicas patrimoniales, corresponde a un derecho renunciable que puede ser
conocido por el arbitro. Lo interesante del laudo con respecto a las pretensiones se
puede observar en el anélisis del Tribunal arbitral al dar una idea clara donde se abre la
posibilidad de arbitrar controversias que conllevan ser materia del Derecho de

Competencia.

Recordando la discusion sobre el abuso de posicion dominante en el mercado, el
Tribunal Arbitral expresé que la facultad de control sobre las relaciones que se originan

en negocios del mercado y por ende la declaratoria de la eficacia de una clausula que
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fuera considerada como excesiva corresponde al Derecho de la Competencia, es decir, a
aquellas normas que regulan el mercado son de orden publico (materia inarbitrable que
no relne las caracteristicas necesarias como son su transigibilidad, caracter patrimonial

y renunciable).

Inclusive la tesis en la que se admiten como materias arbitrables aquellos efectos
patrimoniales frutos de las incidencias y/o controversias que comprometen intereses
publicos fue abordada por el Tribunal, que declard la existencia del abuso de la posicion
del mercado por parte de Comcel y no solo el efecto econémico y patrimonial en el
distribuidor (Cell Point); queda la cuestion de observar si el laudo dictado tiene cdmo
ser un fallo inhibitorio, lo que resulta ajeno a la realidad, ya que el laudo resuelve sobre

los incumplimientos contractuales origen de los perjuicios (Ibidem).

5. CONSIDERACIONES PARA LA APERTURA DEL ARBITRAJE EN EL
DERECHO DE COMPETENCIA

En el Derecho comparado y las jurisprudencias relevantes responden que el
arbitraje solo es posible en cuestiones o litigios de caracter patrimonial, en los que hay
libre disponibilidad de los derechos o de asuntos que no estan regidos por normas de
orden publico o que no son competencia exclusiva del Estado; criterios amplios que
deben ser analizados individualmente por cada tribunal competente de los Estados
conociendo las diferencia de cada caso determinando su arbitrabilidad (Calvo Caravaca
& Rodriguez Rodrigo, 2005). Esta idea se ha desarrollado en varios ordenamientos
juridicos como el suizo y el aleméan, admitiendo la arbitrabilidad de las controversias del
Derecho de Competencia bajo la salvedad de la reserva del derecho de las partes de

recurrir al juez estatal una vez originada la controversia (Ibidem).

Se puede observar que incluso en varios antecedentes jurisprudenciales franceses
se acabo admitiendo la arbitrabilidad de las controversias en el Derecho de la
Competencia en los casos Almira Films de la Decision de la Corte de Apelacion de
Paris de 1989; en el caso Ganz en la Decision de la Corte de Apelacién de Paris de
1991, el caso Labinal de la Sentencia del Tribunal de Paris de 1993, entre otros, como

el caso Velero y el caso Aplix del afio de 1993. Inclusive, en la jurisprudencia italiana se
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dio apertura a la arbitrabilidad de las controversias en esta materia conforme a la
Decision de la Corte de Apelacién de Bolonia de 14 de octubre de 1991 (Ibidem).

Otro punto de apertura se da en la jurisprudencia sueca, a través de la Decision
de la Corte de Apelacion del Oeste de Suecia del 29 de diciembre de 2003, en el caso
Dirland Télécom S.A. v. Viking Télécom AB; se admitié que el rol de los arbitros
cuando dictan laudos, se deben tener en cuenta las normas que garanticen los intereses

publicos para evitar contravenir los principios de orden publico (Ibidem).

De lo presentado se puede llegar a la conclusion de que en la mayoria de los
Estados se ha aceptado con cardcter general la arbitrabilidad del Derecho de la
competencia, practica que en el arbitraje contemporaneo ha sido ratificado a traves de
varios laudos arbitrales, y posteriormente en apelaciones y acciones de nulidad en que
los Tribunales y Cortes de la justicia ordinaria dan por evidente su apertura a la justicia

alternativa.

5.1. APLICACION DEL DERECHO DE COMPETENCIA POR PARTE DE LOS
ARBITROS

Como se puede observar a través de la experiencia norteamericana y europea en
los casos mas relevantes de sus jurisprudencias (Mitsubishi y Eco Swiss), se ha
presentado la apertura del sistema arbitral hacia nuevos horizontes y materias en sus
praxis, por lo cual en la doctrina se ha discutido si es obligatoria la aplicacion de las

normas de competencia por parte de los arbitros.

Ante esta cuestion, posterior a la aceptacion por parte de los arbitros en su
facultad de aplicar la normativa competencial como requisito de la arbitrabilidad, se han
dado respuestas ante la preocupacion de en qué medida y forma debe ser aplicada en la
préctica, en el cual se puede entender que los arbitros pueden en cierta manera aplicar
dichas leyes de oficio, guardando su observancia como respeto a los sistemas juridicos,
a las normas imperativas y al orden publico, conociendo que no constituyen la ley del

fondo del procedimiento arbitral elegidos por las partes intervinientes en la litis.

En el caso europeo, en base a los articulos 81 y 82 del Tratado Europeo sobre la

competencia y los reglamentos afines, no cabe duda de su aplicacion por invocar una de
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las partes en el procedimiento arbitral, aunque queda la duda si se puede aplicar de
oficio por los arbitros (lbidem). Para poder comprender dicha aplicacion, se puede
remitir a las actuaciones de los arbitros internacionales que estan facultados y obligados
a observar e inclusive de aplicar el Derecho de la competencia, ya que se puede
comprender el carécter del orden publico y por ende el caracter imperativo de las

normas de competencia.

Por otro lado, ante la premisa anterior, se ha sostenido que los arbitros no se
encuentran obligados a aplicar las normas de competencia, ya que estos no equivalen a
las competentes ni Organos jurisdiccionales, en base a que el laudo arbitral puede
suponer que este viciado por la resolucion ultra petita, al no ser determinada por las
partes excediendo sus limites de competencia (Ibidem). Estas posturas presentadas por
la experiencia europea no se puede separar por el peligro de incurrir en nulidad o de ser

objeto de no reconocimiento por inobservancia del Derecho de la competencia.

La eficacia del laudo arbitral en controversias que tiene como base al Derecho de
competencia, rigiéndose al orden publico de cada Estado como respeto al ejercer sus
funciones los arbitros, en los cuales e pueden remitir a varias cuestiones que se han

planteado en base a la obligacion de aplicar las normas de competencia de oficio:

v’ Para la ejecucion del laudo extranjeros se debe observar el juez nacional que el mismo
ni no esta en contra el orden publico, aplicando las normas que los rigen.

v Al existir un contrato que origina la controversia y en este caso cuando interviene un
Estado, se debe observar las reglas de orden publico internacional del Derecho de la
competencia, conociendo su efecto directo en el Derecho interno, es decir su aplicacién
de oficio aun a falta de peticién de parte. Esto se puede aplicar para las controversias
internas a través de la teoria del estatuto obligacional en el cual los tribunales arbitrales
deben aplicar a la controversia el derecho e fondo escogido por las partes y las normas
imperativas del Derecho econémico (Calvo Caravaca & Rodriguez Rodrigo, 2005, pag.
32).

Se puede determinar que son aplicables las normas que regulan el mercado aun
cuando las partes no las designaron como leyes aplicables en el contrato, es decir, en la
clausula arbitral. No obstante, la ejecucion del laudo arbitral puede no ser efectiva por

no haberse respetado las disposiciones del Derecho de Competencia.
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5.2. COMUNICACION DE LOS LAUDOS ARBITRALES ANTE EL ORGANO
COMPETENTE

El Manual de Buenas Practicas Comerciales para el Sector de los Supermercados
y/o Similares y sus Proveedores, en el articulado referido a la solucién de controversias,
(articulo 24, literal b), establece que las partes que no han encontrado un acuerdo directo
a través de la negocion podran recurrir ante el proceso jurisdiccional que consideren
necesario, guardandose el derecho de la Superintendencia de recibir comunicacion por

escrito de dicha manifestacion de la voluntad de las partes que intervendran en la litis.

Esta disposicion se puede observar en el Derecho comparado europeo, donde se
mantiene la comunicacion a través de la Comision, 6rgano competente regulador del
mercado, y en este caso los tribunales arbitrales; dicha disposicion, establecida en el
Reglamento 1/2003 de la aplicacion de los articulos 81 y 82 del TCE, implica el deber
que tienen los Estados miembros de remitir a la Comisién una copia de las sentencias
dictadas por sus érganos jurisdiccionales después de la notificacion respectiva a las
partes. La cuestion se planteo6 ante la posibilidad de aplicar las normas de forma anéaloga
para los arbitros, si podian aplicar al mismo tiempo que un 6rgano jurisdiccional, es
decir, existiria la obligacion de remitir a la Comision una copia de los laudos arbitrales
cuando se han aplicado los articulos 81 u 82 del TCE.

La importancia de comunicar los laudos arbitrales tiene como objetivo evitar las
aplicaciones incorrectas del Derecho de la competencia por parte de los arbitros,
teniendo en cuenta los principios de eficacia y eficiencia del procedimiento alternativo
de solucién de controversias. Aunque se mantenga la discusion por la naturaleza privada
y confidencial de los arbitrajes, se puede pensar como publico al arbitraje de tal manera

que los laudos puedan ser remitidos al 6rgano competente del mercado (Ibidem).

En palabras de Nazzini, citado por Ortiz Baquero (2010), la coordinacion y
cooperacion entre los tribunales arbitrales y las autoridades de competencia depende en
la forma que apliquen los instrumentos, que deben adecuarse a la flexibilidad del
procedimiento arbitral y las decisiones arbitrales adoptadas deben ser ejecutables

previendo la probabilidad de la anulacion del laudo.
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5.3. PATRIMONIALIDAD Y ARBITRABILIDAD DEL DERECHO DE
COMPETENCIA

En el campo del arbitraje se debe determinar qué controversias o litis pueden ser
resueltas por el arbitro o por el tribunal arbitral, por lo cual es preciso determinar la
arbitrabilidad como elemento de esta institucion, presupuesto material fundamental que
establece la materia objeto del arbitraje, su alcance conforme a los intereses de los
particulares por un lado o de los Estados en controversias relacionadas a su soberania o

sus actuaciones que conllevan derechos y obligaciones.

En lo concerniente a los limites de ratione materiae, depende de cada
ordenamiento juridico, la corriente doctrinaria y el desarrollo jurisprudencia, en base a
las normas imperativas y el orden publico correspondiente a cada jurisdiccion, y en este

andlisis atafie al Derecho de la Competencia.

Los criterios de la arbitrabilidad en base a la patrimonialidad, la disponibilidad,
y la ausencia de la facultad imperativa de jurisdiccion y su no contrariedad con el orden
publico son variables, es decir la controversia en un determinado tribunal arbitral puede
ser arbitrable e inarbitrable en cuestion del ordenamiento de cada Estado (Gonzalo
Quiroga, 2007).

Por lo cual, ante la premisa anterior, el Derecho de Competencia se caracteriza
por su aplicacién inmediata e independiente de los efectos anticompetenciales que
regule el caso concreto al que se aplique, regulaciones que se deben ser concebidas
como leyes de policia econdmicas de la competencia; asi pues, es normativa que
constituye un ejemplo tipico de las normas calificadas de leyes de policia aplicable a las

relaciones econdmicas (Ibidem).

La conjugacion de las caracteristicas de los Derechos Publico y Privado en el
Derecho de Competencia, por su objeto y objetivo de regular el funcionamiento del
mercado del primero, y en aspectos penales, administrativos y civiles del segundo,
concurren en el cumplimiento de las condiciones o requisitos minimos para que un
arbitro sea competente sobre controversias de los sujetos del mercado, que son aquellas
de caracter patrimonial, que sean disponible y que no recaiga en una atribucion

imperativa de jurisdiccion.
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La naturaleza patrimonial de las normas de competencia se debe a que se
encuentra en el &mbito econdmico, por lo cual se entiende que son derechos arbitrables
sin restriccion patrimonial; caracteristica que se presente por el desarrollo en las
practicas comerciales han orienta en necesidad de buscar regular por parte de los
Estados a través de la aplicacion de la normativa con el objetivo de la defensa de la
competencia para impedir concentraciones de empresas 0 practicas restrictivas en la
economia de los mercados; esto se concentra en un objetivo ulterior centrado en el

interés general y del orden publico econémico.

Se debe considerar en este aspecto la buena fe o bona fide de las partes que
suscribieron el convenio arbitral, en la cual manifestaron su voluntad de proceder en la
resolucion de controversias mediante este medio alternativo de justicia, a diferencia de
lo que normalmente se ha desarrollo en los tribunales y legislaciones al denunciar un
convenio arbitral de un contrato que pueda afectar al Derecho de la competencia, es
decir, creando desconfianza y perjuicios en el arbitraje.

La arbitrabilidad es considerada por la disponibilidad de acuerdo al Derecho de
invocar la nulidad de acuerdos y la ilicitud de comportamientos prohibidos en las
practicas de competencia, asi como también de la validez de los acuerdos que se
benefician de una exencion por categoria individual; esto es que no se incumban en las
facultades normadas para la autoridad competente de regular el mercado ya que estos
seria indisponibles y por tanto inarbitrables, por ejemplo el Derecho a comprobar y
hacer cesar las infracciones contrarias al Derecho de la competencia (Ibidem). De ahi
que las competencias exclusivas en materias relativas al Derecho de la competencia
sean inarbitrables por su objeto, que deriva en el problema principal de la consideracién
del orden publico en la arbitrabilidad, a lo cual con lleva que el elemento de conviccion

para determinar su apertura se ha la atribucion imperativa de jurisdiccion.

En esta linea de pensamiento, cada normativa debe determinar las atribuciones
imperativas de jurisdiccion, encargada de decidir sobre las competencias y la autoridad
que la debe ejecutar, ya sean los arbitros, los jueces ordinarios o los reguladores del
mercado que en el Ecuador corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado. De esta hipotesis surge la interrogante sobre si se debe observar la facultad

organos especificos que se encarguenn de aplicar las normas sobre competencia y de
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decidir sobre los procedimientos administrativos o penales de aplicacion de las

conductas restrictivas conforme al ordenamiento juridico.

La competencia que se debe centrar para distinguir el conflicto de las facultades
tiene como base la resolucion de conflictos en base a consecuencias civiles por la
violacion por la nulidad del contrato o de determinadas clausulas que vayan en contra
del Derecho de Competencia, que son resueltas por el arbitraje privado y comercial al
igual que los tribunales ordinarios a pesar de ser ésta una materia de orden publico,
cuestion que ha sido subsana a través de la evolucidén normativa y jurisprudencial de la
préctica habitual en el arbitraje en el cual se ha resulto sobre indemnizaciones para
resarcir los dafios y perjuicios provocados de la practica anticompetitiva, decision sobre

consecuencias civiles de la violacion del Derecho de Competencia (Ibidem).

Varias jurisprudencias de la CCIl, como el Laudo No. 1397/1966.16, cuya
resolucion versaba sobre la controversia entre dos sociedades de nacionalidad francesa y
otra italiana respectivamente, cuyo objeto corresponde a la fabricacion de productos
muy similares en el mercado. La primera presento su demanda ante un arbitro con sede
en Bélgica en contra de la segunda, por el incumplimiento del acuerdo de exclusividad
que le prohibia vender en Francia sus productos, por su parte la sociedad italiana aleg6
la nulidad del acuerdo en base a la violacion de las normas comunitarias de la
competencia, es decir, el arbitro carecia de competencia para decidir sobre la
controversia, en base al orden publico y las normas de competencia acomunarias
europeas. En su resolucién se rechazaron los argumentos de la demandada,
pronunciandose sobre el fondo del asunto al estimar que las materias relativas al
Derecho de la competencia si son arbitrables y pueden ser aplicadas por los arbitros

como orden publico comunitario.

5.4. POSTURA DEL ARBITRAMIENTO EN CASOS DE COMPETENCIA
DESLEAL Y ABUSO DE PODER DE MERCADO

La conclusion a la que llega el autor Velandia (2016) en su desarrollo académico
en cuanto a la competencia de los arbitros y tribunales arbitrales es fundamental en la

afirmacion sobre la posibilidad de expedir un laudo que conoce el dafio privado por
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asuntos de competencia, ya sea una practica comercial restrictiva o de competencia

desleal.

La discusion sobre la competencia yace en los temas sobre los cuales un
Tribunal Arbitral conoce y decide sobre asuntos relacionados con el Derecho de la
Competencia, teniendo en cuenta el interés, y la discusion que se crea alrededor del
tema, una de la premisas que se considera es el tema de responsabilidad privada por una
practica comercial restrictiva que origina un dafio. En esta linea de pensamiento, se
propone que el dafio sufrido en la propiedad privada es de caracter transigible, por lo
cual el arbitro o los &rbitros de ser caso estan facultados de administrar de justicia
(Ibidem).

La base de esta idea se pate de las normas en las cuales se refieren al hecho que
ha concluido en un dafio a otra persona es considerado como fuente de obligaciones, es
decir, en el mercado las practicas comerciales restrictivas asi como el régimen de
competencia desleal amparan diferentes bienes juridicos tutelados, el primero cuida el
mercado, y el segundo la concurrencia de los posibles dafios causados de estas
conductas. Cabe reflexionar que un determinado comportamiento no puede causar
injerencia en los intereses del mercado, pero comportamiento causal del dafio a la

propiedad privada, y como lo mencionamos anteriormente es arbitrable.

Iniciando por el arbitramiento de la practicas comerciales restrictivas,
corresponde observar la relacion existente entre los operadores del mercado en su
desarrollo a partir de la oferta y la demanda, credndose un mercado competitivo a través
de la competencia, en esta base al originarse la pugna por captar mayor consumidores,
los operadores en su uso de mecanismos que en algunos casos con imperfecciones por
ejemplo incremento de los precios, disminuyendo de opciones en la oferta son causas de

dafo y, por ende, responsables de afectar el mercado.

Una de las medidas para resguardar al mismo es dada por el Estado que tiene la
facultad de regular y proteger, estableciendo las reglas de participacion y al encontrar
una infraccion, este puede proceder a la debida sancion por el comportamiento
prohibido; y por otra parte la segunda medida, no obstante ante la voluntad y facultad de
cada individuo, por el dafio causado en su patrimonio como consecuencia de la

conductas restringidas en la norma quedan aquellas acciones privadas para restituir el
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perjuicio (Ibidem), premisa que garantiza la arbitrabilidad al tratarse de derechos
transigibles.

En la misma concepcién de buscar una forma de proceder a la arbitrabilidad de
la competencia desleal, aunque diferente a la primera por los derechos que desea
resguardar, resguardo de las conductas opuestas a la buena fe y la transparencia, por
ejemplo cuando se desacredita una empresa competidora sin causa, 0 se presenta con un
producto engafioso; dafio y perjuicio generado a lo cual su direccion es hacer prohibida
0 sancionado por el Estado y ser indemnizada por el perjuicio como consecuencia del

comportamiento desleal.

El arbitraje se emplea como una accion privada ante el dafio por la conducta o
accion sufrida, recordando que el dafio al mercado es competencia del Estado, mas aun
cuando la afectacion al mercado tiene consecuencias directas a la competencia y su
patrimonio, este tiene el derecho a solicitar la debida indemnizacion por los perjuicios.
En estos casos el arbitro o el tribunal arbitral debe estar orientado al analisis
independiente del perjuicio asi como su causa, de si existe violacién o no de las normas

de competencia.

Por ultimo, hay que reflexionar que determinados casos son fruto de préacticas
restrictivas presentes a la hora de cumplir el objeto y las clausulas de un contrato, por lo
cual al contar este ultimo con una clausula arbitral, el Tribunal tendré la facultad de
resolver la controversia gracias a la manifestacion de la voluntad de las partes. En esta
linea de pensamiento, se considera que al momento de incorporar las caracteristicas de
las normas de competencia se esta incorporando al orden publico, es decir, se genera
nulidad del contrato, y la revision del mismo por el tribunal al ejecutarse la clausula
arbitral (Ibidem).

5.5. LEX FORI Y EJECUCION DE LOS LAUDOS

El arbitraje y su procedimiento estan regidos por varios principios como son de
autonomia y confidencialidad consagradas en el articulo 190 de la Constitucién

(Asamblea Constituyente, 2008) y en los articulos 1, 34 y 38 de la LAM. Por ello, las
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partes intervinientes tiene la facultad de definir las normas que presiden la resolucién o

laudo.

Uno de los problemas en la arbitrabilidad del Derecho de Competencia es la
consideracién de la norma del fondo o lex fori, a lo cual obliga a los arbitros a establecer
las normas aplicables teniendo en cuenta que las normas de libre forman parte de la lex
fori y estas a su vez normas de conflicto de leyes (Ortiz Baquero, 2010); aun cuando
una de las caracteristica de los arbitros no tienen lex fori, y en el procedimiento las
partes en la clausula arbitral establecen las normas a las cuales se deben regir los

primeros.

Teniendo en cuenta el principio antes nombrado y considerando como en la
Union Europea se ha aplicado las normas comunitarias del Derecho de Competencia,
los arbitros y tribunales arbitrales se ven obligados a la aplicacion de las normas

(comunitarias o nacionales) al ser consideradas del orden publico.

Cabe mencionar antes de reflexionar de las ideas presentadas, que todo
procedimiento legal esta regido bajo principios innatos al derechos y especificos en este
caso, en el arbitraje; y la independencia de que marca cada procedimiento se debe regir
a lo que manda el marco legal a los casos y las partes decidan cuando se los permita la
ley.

La dptica de aplicacion de las normas del mercado se orienta a que los arbitros
de ser una controversia dentro de cada Estado, o la norma de un Estado que dentro del
contrato y la clausula dentro de la constitucion del fuera del tribunal del Estado de las
partes, o el acuerdo de establecer la ley aplicable al fondo del asunto es la un tercer
Estado, apliquen y ejecuten de forma directa y obligatoria las normas de orden publico
que guardan estrecha relacion al caso presentado y analizado en el momento de

reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.

En segundo lugar, los laudos arbitrales como lo desarrollamos en el Capitulo
precedente son considerados como cosa juzgada entre las partes implicadas. Sin
embargo la dificultad que atemoriza a los recurrentes del arbitraje es el cumplimiento de
los laudos por un érgano netamente dentro contexto arbitral, por ello los legisladores h
han visto la necesidad de norma el requerimiento del cumplimiento dispuesto en el

laudo ante un érgano jurisdiccional.
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El Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales, de 1958, es aplicable con independencia del Estado donde se ejecute o
proceda; es asi que los jueces o tribunales de un Estado parte del Convenio a peticion de
parte tiene que verificar que no concurre ninguna de las causales de denegacion de

ejecucion del laudo.

El articulo V.2. literal b) del Convenio de Nueva York establece como causal del
no reconocimiento o inejecucion del laudo arbitral el ir en contra del orden publico. Por
lo que si se considera aplicable este articulo seria ineficaz la solicitud de la ejecucion
del laudo dentro del Estado suscrita al convenio ates mencionado. Pero vale como
excepcion a la casual, la no alegacién por olvido o inaplicacion de las normas de
competencia pertenecientes al orden pablico a ejecutarse en determinado Estado (Calvo
Caravaca & Rodriguez Rodrigo, 2005). En palabras méas simples, puede rechazarse por
parte de los 6rganos jurisdiccionales la ejecucion de un laudo arbitral cuando el arbitro
no ha asumido en su razonamiento las normas del Derecho de Competencia

pertenecientes al ordenamiento juridico de un Estado.

A manera de conclusion, el elemento trascendental para que los arbitros
apliquen dicho Derecho es la existencia de una determinada conducta anticompetitivo
con afectacion al mercado en la medida que se los faculte; sin incurrir a consideraciones
por parte de la autoridad que ejerce el control arbitral a incurrir a pensar en supuestos de
anulacion el irrespeto de las normas de competencia o que se ha excedido, ultra petita,
cuando ha prestado atencion a normas de competencia aplicables al caso no

seleccionadas por las partes (lex fori).

6. CONCLUSIONES PRELIMINARES

El desarrollo normativo y jurisprudencial a nivel mundial ha reconocido las
dificultades que existen dentro de la arbitrabilidad del Derecho de Competencia, a lo
cual la experiencia ha demostrado que el interés publico no se ve afectado por el
reconocimiento de la arbitrabilidad y sus efectos no causan posibles violaciones del

orden publico en el procedimiento de reconocimiento y ejecucion del laudo.
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En lo principal, la jurisprudencia norteamericana se habia manifestado en un
inicio a favor de la inarbitrabilidad del derecho antitrust por varias ocasiones, hasta el
cambio significativo a través de la jurisprudencia de Mitsubishi, cuya decision fue la
primera en reconocer al Derecho de la Competencia como materia arbitrable. Esto
significo que la apertura aunque era limitada por el orden publico ante algunas materias,
se concedio cierta clase de confianza a los arbitros para que apliquen la normativa de
interés general, con salvedad ante la garantia de control al laudo arbitral observando si

la aplicacion ha sido correcta.

Otra de las experiencias que marcan el desarrollo del arbitraje se centra en
Europa y con especial referencia a nivel comunitario, en donde se procedio el
derogacion y cambio normativo para fijar una cooperacion entre las autoridades de
competencia y los arbitros, siendo asi una descentralizacion de competencia para un

eficaz control y aplicacion normativa.

De igual manera, la jurisprudencia en determinados casos como el caso Eco-
Swiss presentaron posturas y pardmetros que ayudan en determinada forma a que los
arbitros sean competentes para conocer la normativa reguladora del mercado, sin olvidar
que dentro de la jurisprudencia de varios paises entre ellos Colombia han cambio sus
ideas y han comenzado a aceptar la arbitrabilidad de esta materia en base a ciertos
pardmetros como son la patrimonialidad y disponibilidad de la controversia.

Estos parametros se pueden resumir en la arbitrabilidad del Derecho de
Competencia para resolver cuestiones de indemnizacion por dafios y responsabilidad
causa por un comportamiento anticompetitivo. Cabe recordar, que ante la arbitrabilidad
de la materia la doctrina y jurisprudencia aun limitan a los arbitros a resolver la
controversia mas no establecer las regulaciones, prohibiciones de comportamientos
anticompetitivos o imponer sanciones y multas ante la conducta regulada, por ser una
competencia exclusiva de la autoridad reguladora del mercado y establecida de manera

imperativa en el marco juridico.

Otra de las razones que se expresa en este Capitulo y que se debe considerar es
gue no existe una separacion total entre la autoridad de control y los arbitros, sino una
separacion de facultades y una cooperacion para la aplicacion correcta del Derecho de la
competencia, aunque se presenta de manera minima ante el recelo por la materia y su

relacién al orden puablico.
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Por ultimo, una de las interrogantes que preocupa y se debe tener en cuenta para
no incurrir en la violacién del orden pablico, es en base a si los arbitros estan facultados
para aplicar las normas sobre el Derecho de la competencia, que en algunos casos se
afirma su aplicacion imperativa para evitar una inminente violacion y por otra parte si

ha sido determinada en la clausula arbitral como la lex fori de la controversia.

Concluyendo, las relaciones establecidas entre el arbitraje y el Derecho de la
Competencia plantean complejidades y abren puertas para nuevas discusiones sobre los
factores que determinan la arbitrabilidad de la competencia; y que ante el desarrollo
normativo en el contexto nacional e internacional no se puede encerrar al arbitraje
dentro de posturas que limitan su aplicacién, ya que existe evidencias y premisas que
explican la apertura teniendo en cuenta los limitantes que son la transigibilidad de lo

patrimonial y la disponibilidad de la controversia.
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CONCLUSIONES

El arbitraje, al no depender de la justicia ordinaria, es completamente autonomo,
ya que se caracteriza por un orden espontaneo, debido a que son las personas las que
interacttan segun su voluntad; no es rigido: nadie lo crea, ni tampoco se planifica, por el
contrario, permite a las partes que pacten y realicen sus propias reglas segun cada caso o

conflicto.

En la comprension de la premisa de que cada Estado en base a su soberania tiene
la facultad inmediata de decidir aquellas materias que pueden ser objeto de arbitraje y
aquellas prohibidas por las normas, hace varias décadas existia gran desconcierto por la
institucion privada arbitral, considerandola como incapaz de resolver bajo los principios
de justicia y equidad las controversias que afectaban las materias de gran importancia

para la comunidad nacional.

Estas garantias fundamentales hallan su resguardo en el orden publico y la
normativa imperativa del Derecho de la Competencia, por lo cual, en un primer plano,

la competencia de los arbitros tiene estrecha relacion con el orden publico.

Respecto a la anulacién del laudo, equivocamente se ha concebido como
recurso, pero el producto del raciocinio de los arbitros no es fruto de una actividad
jurisdiccional, sino arbitral y, por tanto, lo valido y coherente es ejercer una accién de
nulidad.

La redaccion del articulo 31 de la LAM en cuanto al término de presentacion de
la accion de nulidad es oscura, en razon de que la notificacion del laudo a las partes no
implica que se ejecutorie este, ya que la ley prevé recursos horizontales con el fin de
que los arbitros, de oficio, corrijan los errores numéricos, de calculo, tipograficos o de
naturaleza similar, sobre los cuales pueden suspender la ejecucion del fallo (Andrade
Cevallos, 2011).

Por las razones expuestas, los érganos jurisdiccionales que conocen la accién de
nulidad Unicamente tienen la facultad de controlar y velar por el cumplimiento de las

garantias y derechos procesales de las partes en el proceso arbitral, mediante la
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realizacion de un examen a posteriori y externo de este, sin extralimitaciones en el

analisis fundamental de lo resuelto por el arbitro.

Cabe la interrogante en cuanto a la ejecucion de un laudo resuelto por un
tribunal arbitral constituido ilegalmente, o de la aceptacion de un laudo basado en un
pacto o convenio arbitral nulo por objeto o causa ilicita, cuestiones omitidas por los
legisladores ecuatorianos.

En las relaciones juridicas que se ejecutan en el mercado se ha sefialado el abuso
de posicion dominante derivado del negocio juridico expresado de forma contractual
entre los competidores, cuyo punto de realce se contrapone el interés general de la libre
competencia del mercado. En consecuencia, se origina la necesidad de calificar la
procedencia de la controversia originada del contrato y la afectacion posible al interés
general, lo que genera un control especializado por el 6rgano jurisdiccional del Estado,
facultad que se establece en el ejercicio de la accién efectuada bajo la norma
constitucional y la ley especial, lo que en el Ecuador recae en la Superintendencia de

Control del Poder de Mercado.

Se hace la salvedad de que el Manual de Buenas Practicas Comerciales para
Supermercados y Proveedores ha ampliado sin perjuicio o afectacion los mercados y las
competencias que se desarrollan bajo las normas vigentes, lo que da oportunidad a otras
autoridades de atender las reclamaciones de ciertos afectados; es decir, se cede ante la

voluntad de las partes si la norma lo permite.

El fondo de la litis arbitral, para ser resuelta por los arbitros, debe estar regulada
en el ordenamiento juridico, motivo por el cual el legislador reserva determinadas
materias o conflictos en base a la Constitucion por razén de las normas imperativas y el
orden publico. Por ello, para que las partes adopten un método alternativo de resolucién
de controversias se deben regir por la LAM, que se basa en la transigibilidad material y,

como expresa Caivano (2011), estos son derechos patrimoniales disponibles.

Las conductas que infringen las normas reguladoras del mercado se asimilan a
los criterios de la responsabilidad civil, es decir, constituye materia susceptible del
arbitraje en base a su contenido patrimonial y de disposicion; de igual manera, los
alcances de la nulidad absoluta han sido tratados por los arbitros como una sancion civil
y la responsabilidad originada observa los derechos conferidos por los efectos directos

de las normas de competencia (Ortiz Baquero, 2010).
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Cabe la exégesis de que las acciones destinadas a quebrantar los limites de la
autonomia privada constituyen una violacion a las normas imperativas. Por ello, es
necesario separarlas del orden publico y de la facultad de solicitar sancion. Esto indica
la inarbitrabilidad y la no-disposicion de las partes; sin embargo, la competencia de los
arbitros radica en la garantia de los derechos que regulan los mercados y los efectos de

la declaracion de nulidad, ya sean econdémicos, patrimoniales o contractuales.

El avance doctrinal y jurisprudencial del derecho de la competencia europeo
aparentemente manifiesta haber descartado de forma absoluta los impedimentos sobre la
arbitrabilidad y competencia de algunos temas relacionados con el derecho de la
competencia a nivel comunitario, a través del cambio normativo sin que este se
constituya un obstaculo al arbitraje. Inclusive los 6rganos encargados como es la
Comision, que a través de sus decisiones y postura se refleja esta confianza hacia el
arbitraje con el fin de disminuir su carga y dar apertura a que cada parte recurra a la

forma mas eficaz de reclamar su derecho que se presume que le corresponde.

El arbitraje tiene caracteres interesantes como la confidencialidad, la eficiencia,
la agilidad del proceso y supone beneficio en la economia procesal. Como dicen los
autores Creus Carreras y Josep Insenser (2008, pag. 32): “Sin perjuicio del abuso del
arbitraje para fines colusorios, el arbitraje se ha articulado como un mecanismo de

apoyo del derecho a la competencia”.

Una de las bases para la arbitrabilidad del Derecho de Competencia es la
jurisprudencia de Estados Unidos, que en un inicio negaba la competencia de los
arbitros para aplicar las normas que regulan el mercado, lo que si bien se mantiene en
algunos Estados, cambi0 a partir del caso Mitusbishi, que reconocio el papel esencial de
los arbitros en la aplicacion privada de las normas antitrust, a fin de mantener el
funcionamiento del mercado en condiciones competitivas (Ortiz Baquero, 2010). Lo
importante de esta jurisprudencia fue la exposicion para que se reconozca de manera
expresa la competencia de los arbitros de aplicar normas que son parte del orden publico

y delimitar los efectos juridicos de caracter privado de su violacion.

En el &mbito europeo se vio limitada la ejecucion de las normas del Derecho de
Competencia durante mucho tiempo, pues dicha tarea correspondia a los drganos
fundamentalmente de caracter administrativo. En esta linea, al considerar la actualidad

del arbitraje en el contexto europeo como medio privado para aplicar las normas de libre
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competencia, se obtuvo una forma de aplicar los articulos 81 y 82 del TCE por aquellos
que deseaban hacer efectivos los derechos conferidos incluyendo de manera progresiva

una apertura casi total a los tribunales de arbitraje.

Cabe aclarar que las competencias en las cuales puede actuar un arbitro no se ha
concebido para suplantar las potestades que la ley otorga a las entidades administrativas,
sino se prevé aligerar la carga de trabajo que puede implicar la resolucion de las
diferencias entre las partes, y mas en esta materia que las partes, a través de la clausula
arbitral, manifiestan su voluntad de que los arbitros intervengan en determinados hechos
que pueden surgir, aunque la exclusividad de sancionar las conductas contrarias al

mercado y al orden publico se mantiene en manos del Estado.

La invocacion de las normas de competencia por las partes en sus pretensiones
y excepciones invita a los arbitros a aplicarlas, lo que a su vez guarda estrecha relacion
con el control que debe ejercer en el laudo, en base a si las normas de orden publico han
sido aplicadas de forma ordenada, coherente y efectiva.

La efectividad del control judicial de los laudos a través de la nulidad debe ser
prevista en el marco normativo, describiendo la violacion de las normas de orden
publico como casual (principio de legalidad), y consecuentemente se denegara el
reconocimiento y ejecucion del laudo contrario al orden publico. La intervencion del
juez que revisa el laudo se enmarca dentro de las normas procesales cuando se ha
presentado la impugnacion por una de las partes afectadas; de lo contrario, el objetivo
de la accidn de nulidad no se realiza si se considera una nueva instancia de revision de

la controversia.

Ante el cambio normativo de los procesos con la entrada en vigor del Cédigo
Organico General de Procesos se consagra el arbitraje como un medio de resolucién de
conflictos autonomo, por lo que se pueden acoger normas de dicho Codigo siempre que
no vayan en contra de la naturaleza del arbitraje. Es asi que tanto las partes involucradas
en el procedimiento del arbitraje asi como su tribunal determinaran cuales se pueden
considerar segun las circunstancias de forma supletoria, ya sean estas del COGEP como
referencia para un procedimiento de arbitraje, o del Derecho de Competencia para el

fondo de la controversia.

Como conclusion final, el arbitraje en la actualidad es un medio alternativo para

la administracion y la realizacién de la justicia, reconocido en el punto superior
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jerarquicamente del ordenamiento juridico (la Constitucion), a través del cual se puede
garantizar la proteccién y el efectivo cumplimiento de los derechos regulados en las
normas del Derecho de Competencia a favor de los particulares. El estudio de los casos
y la jurisprudencia debe orientar a que el producto del andlisis de las pretensiones como
de las excepciones y de la carga de la prueba sean los que determinen los tipos de laudo,
recordando que su resolucion se basa en hechos contractuales y no como abuso de

posicién dominante en el mercado.
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RECOMENDACIONES

Todo ente regulador no debe incurrir en la tentacion de sentirse duefio del sector
regulado y protagonista de sus decisiones, conduciéndose a no hacer el trabajo que se
precisa, sino encaminarse a la toma de decisiones. No es admisible que se configure a si
mismo la realidad, sin dar explicaciones, ni que diga cudl tiene que ser el nimero de
operadores, sus cuotas de mercado, sus inversiones y modalidades de prestacion, pues

todo ello ocasiona un comportamiento erratico que lleva al caos del mercado.

Por ello, seria deseable que el ordenamiento juridico contuviera méas formulas
abstractas que permitieran un mayor listado de soluciones a un supuesto de hecho y, por
ende, los Tribunales deben intentar analizar qué es lo mas conveniente en cada situacion
para maximizar el beneficio y, de existir intereses econdmicos en conflicto, que estos
sean transigibles al minimo coste, es decir, de una manera facil. De hecho, la mejor

solucion resulta ser el pacto entre partes, pues ellas saben mejor qué es lo conveniente.

Se mantiene la interrogante en cuanto a la posibilidad de ejecucion de un laudo
resuelto por un tribunal arbitral constituido ilegalmente, o de la aceptacion de un laudo
basado en un pacto o convenio arbitral nulo por objeto o causa ilicita, cuestiones
omitidas por los legisladores ecuatorianos, ante lo cual es necesario una modificacion de

la normativa para que se adecue al ordenamiento juridico general.

Como mencionado Caivano (2011), el arbitraje supuso una gran apertura en
varios sentidos: en la materia de arbitrabilidad objetiva, medidas cautelares, control
judicial o ejecucidn de laudos extranjeros, orientados a la tendencia de la eficacia de los
laudos en el sistema judicial; en este punto el desenvolvimiento de las partes recurrentes
al arbitraje deben conocer aquellas materias susceptibles a la decision de los arbitros y,
por ende, los efectos a producirse cuando se ejecute el control judicial sobre el laudo o

la actuacion de ellos.

Las partes deben mantener la libertad de manifestarse a través de una clausula
arbitral en su compromiso de recurrir al arbitraje si se suscitan controversias entre las

partes, por lo cual sus bases deben ser adecuadas a nivel interno de los Estados para que
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cada parte pueda convenir en la institucion arbitral que mas le convenga, en observancia

de sus intereses (Robayo, 2012).

Las conclusiones que se llegan en este trabajo, aun incipientes y practicas para el
futuro desarrollo del Derecho, sus materias, campos de aplicacion y la correlacion entre
ellas, busca la armonizacién de mecanismos para la cooperacién y coordinacién entre

las autoridades de competencia con los arbitros o tribunales arbitrales.

El Estado debe participar de manera destacada en el cambio de la postura
tradicional a una amplia vision favorable de la arbitrabilidad de los asuntos de Derecho
de Competencia, permitiendo a los arbitros tener facultades para verificar la validez de
un acuerdo o la responsabilidad de las disposiciones de libre competencia dentro de la 'y

del pacto arbitral.

La actual normativa vigente (el Manual de Buenas Practicas Comerciales para
los Supermercados y/o Proveedores) permite el sometimiento de una controversia a los
arbitros, por lo cual estos agentes administradores de justicia deben aplicar las normas
de competencia del mercado a fin de definir la titularidad de un derecho y sus efectos de
ser el caso, por ejemplo, la nulidad absoluta del contrato y su incumplimiento al existir

un hecho que constituye un infraccion a la ley.

Se debe reconocer en la doctrina la importancia de los arbitros como jueces
privados, quienes en su actuacion consiguen descentralizar la aplicacion de la justicia y
deducir los hechos de las normas del Derecho de Competencia, aun en la dificultad que

estos tienen de aplicar dichas normas para garantizar el orden publico de la sociedad.

No se debe olvidar la existencia del principio de confidencialidad que caracteriza
al arbitraje, por lo que de acuerdo a la idea de que exista una forma de prejudicialidad o
de control posterior con el 6rgano competente en la materia, no se debe afectar dicho

principio sino guardar esta confianza que las partes persiguen con el arbitraje.

El objetivo de los tribunales arbitrales que deben aplicar las normas de libre
competencia a la controversia sometida a su conocimiento es resguardar los intereses y
derechos tanto individuales como colectivos, empleando medidas que pueden coincidir
con las funciones de las autoridades de competencia cuando se pronuncien sobre la
nulidad absoluta de acuerdos afectados por actos restrictivos, la responsabilidad civil de

los infractores y, en algunos casos, adoptar las medidas cautelares pertinentes.
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Uno de los trabajos que los arbitros tienen que afrontar en el preludio de resolver
la controversia y dictar el laudo es realizar una auto-evaluacion, razonando si existe un
riesgo efectivo de su decision de ser anulada o no ser reconocida. De ser el caso, las
medidas adoptadas tienen que ser efectivas para evitar acarrear nulidad a las actuaciones

y, entre otras, solicitar y aceptar la intervencion de la autoridad competente.

Se observa la necesidad de definir el limite a la competencia de los jueces
encargados de controlar la validez de los laudos arbitrales, cuando se encuentre casos de
alegaciones sobre violacion de las normas de la materia, sino se beneficiarian de validez
actuaciones que impliquen la mala fe procesal en una instancia donde su finalidad es el

control de errores in procedendo.

El arbitraje corre un gran riesgo de ser considerado poco fiable si los laudos son
infundados, por lo que se requiere un organismo de control ante la opinién que asegura
la necesidad de implementar la apelacion en los procesos de arbitraje para que las
personas tengan la confianza de que si se necesita una revision del laudo esta podria
suscitarse, pero afectaria la naturaleza innata del mismo proceso. Por eso debe existir
dentro de los centros de arbitraje nacionales el deber de establecer las reglas y normas
de apelacion, logrando asi que se popularicen los laudos arbitrales, que se obtienen con
celeridad, confidencialidad, autonomia e independencia del sistema judicial tradicional.
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ANEXOS

Anexo No. 1. Texto vigente de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador.

Codificacion 14
Registro Oficial 417 de 14-dic-2006
Ultima modificacion: 09-mar-2009
Estado: Vigente

CODIFICACION DE LA LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION

INTRODUCCION

La Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso Nacional de conformidad
con lo dispuesto en el Art. 160 de la Constitucién Politica de la Republica, codifica la
Ley de Arbitraje y Mediacion, considerando las disposiciones de la Constitucion
Politica de la Republica; Ley de Arbitraje y Mediacion publicada en el Registro Oficial
No. 145 del 4 de septiembre de 1997; Ley Reformatoria a la Ley de Arbitraje y
Mediacion, publicada en el Registro Oficial No. 532 del 25 de febrero del 2005; Codigo
Civil, codificacion publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 46 del 24 de junio
del 2005; Codigo de Procedimiento Civil, codificacion publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 58 del 12 de julio del 2005; y, Ley Orgéanica del Ministerio Pablico,
codificacion publicada en el Registro Oficial No. 250 del 13 de abril del 2006.

Con este antecedente, se codifican las disposiciones de ésta Ley, y nos referimos de
manera particular a la Ley Reformatoria a la Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada
en el Registro Oficial No. 532 del 25 de febrero del 2005, que manda agregar un
segundo inciso al Art. 7 relacionado a otras formas de someterse al arbitraje; sustituye
integramente el Art. 8 referente a la renuncia del convenio arbitral; al Art. 31 se
efectlan las siguientes reformas expresas: Al final del literal d), se agrega la expresién
"0"; a continuacion del literal d), se agrega como literal e) el texto: "Cuando se hayan
violado los procedimientos previstos en esta Ley o por las partes para designar arbitros
o constituir el Tribunal Arbitral”; al final de los literales a), b) y c), se suprime la
expresion "o"; se sustituyen los incisos segundo y séptimo por un solo inciso
relacionado a la interposicion del recuro de nulidad respecto del laudo arbitral y su
procedimiento; en el inciso cuarto se dispone sustituir expresamente la frase "el recurso
de nulidad" por "la accién de nulidad"”, y, la frase "a los arbitros" por "al arbitro o
tribunal arbitral™; y, al inicio del quinto inciso se sustituye el texto "Los arbitros" por
"EIl arbitro o tribunal arbitral”. En el Art. 41 relacionado al arbitraje internacional, se
reemplaza el literal ¢) por el siguiente: "Cuando el objeto del litigio se refiera a una
operacion de comercio internacional que sea susceptible de transaccion y que no afecte
0 lesione los intereses nacionales o de la colectividad".

Adicionalmente y por sistematizacion, en el segundo inciso del Art. 4, concerniente a la
capacidad para acudir al arbitraje, cuando son las entidades del sector publico las que se
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sometan, se agregan literales a los requisitos establecidos en los incisos tercero, cuarto,
quinto y sexto. En el penultimo inciso del Art. 10, la referencia que se hace al Art. 72
del Codigo de Procedimiento Civil, se lo sustituye y actualiza por Art. 68, segun la
nueva numeracion del articulado de ese cuerpo legal que consta en la codificacion
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 58 del 12 de julio del 2005.

En el segundo inciso del Art. 18, relacionado a la obligacion de cumplir con el encargo
de arbitro, se hace alusion a la lista de arbitros mencionada en el Art. 41, empero, en
dicho articulo se regula el arbitraje internacional, por lo que la referencia es equivocada,
y se la corrige puesto que se refiere al literal a) del Art. 40, referente a la organizacion
de centros de arbitraje.

La referencia que se hace al Cédigo de Menores en el Gltimo inciso del Art. 47, se lo
reemplaza por Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, ya que el primero fue derogado por
el Art. 389 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el Registro Oficial No.
737 del 3 de enero del 2003.

En el primer inciso del Art. 59, del Titulo IlI, "De la mediacion comunitaria”, se
actualiza y sustituye en concordancia con lo dispuesto en el Art. 83 de la Constitucion
Politica de la RepuUblica, haciendo referencia a los pueblos indigenas, negros o
afroecuatorianos.

Al codificar el subtitulo de las Derogatorias, se excluyen los incisos segundo, cuarto,
quinto y sexto, relacionados a la derogatoria de la Seccion XXX del Titulo Il del Libro
Il del Cdodigo de Procedimiento Civil; asi mismo a la derogatoria del articulo 21 de la
Ley Organica del Ministerio Publico; de igual forma a la derogatoria de la
interpretacion realizada al articulo 1505 del Codigo Civil en el Decreto Supremo No.
797-B, publicado en el Registro Oficial No. 193 de 15 de octubre de 1976 ; vy, a la
derogatoria en el articulo 1505 del Codigo Civil, de la frase: "Asi la promesa de
someterse en el Ecuador a una jurisdiccion no reconocida por las leyes ecuatorianas, es
nula por vicio del objeto”, ya que fueron incorporadas en cada uno de estos cuerpos
legales codificados por esta Comision y publicados en el Registro Oficial.

En el articulo final se sustituye el texto: "entrara en vigencia" por la frase "se encuentra
en vigencia", ya que esta Ley de Arbitraje y Mediacidén que se codifica, estd vigente
desde la fecha de su publicacién en el Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de
1997.

H. CONGRESO NACIONAL
LA CODIFICACION DE LA LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION
Resuelve:

EXPEDIR LA SIGUIENTE CODIFICACION DE LA LEY DE ARBITRAJE Y
MEDIACION

TITULO |
DEL ARBITRAJE
Validez del sistema arbitral

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual
las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
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administrado o por arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias.

Avrbitraje administrado o independiente

Art. 2.- El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujecion a esta Ley y a las
normas y procedimientos expedidos por un centro de arbitraje, y es independiente
cuando se realiza conforme a lo que las partes pacten, con arreglo a esta Ley.

Arbitraje de equidad o derecho

Art. 3.- Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en equidad o en derecho, a
falta de convenio, el fallo sera en equidad.

Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los arbitros actuaran conforme a su
leal saber y entender y atendiendo a los principios de la sana critica. En este caso, los
arbitros no tienen que ser necesariamente abogados.

Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los arbitros deberan atenerse a la ley, a
los principios universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina. En este caso,
los arbitros deberan ser abogados.

Capacidad para acudir al arbitraje

Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o
juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que
establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan someterse al
arbitraje, ademas de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendran que
cumplir los siguientes requisitos adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en
caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera
consultarse al Procurador General del Estado, dictamen que sera de obligatorio
cumplimiento;

b) La relacién juridica a la cual se refiere el convenio deberd ser de caracter contractual;
¢) En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccidn de los arbitros; v,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector publico renuncia a la
jurisdiccion ordinaria, deberad ser firmado por la persona autorizada para contratar a
nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del convenio arbitral.
Definicién de convenio arbitral

Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual.

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al
que no se incorpore el convenio en su texto, deberda constar en un documento que
exprese el nombre de las partes y la determinacién inequivoca del negocio juridico a
que se refiere. En los deméas casos, es decir, de convenios arbitrales sobre las
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indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral debera referirse a
los hechos sobre los que versara el arbitraje.

La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral.

No obstante haber un juicio pendiente ante la justicia ordinaria en materia susceptible de
transaccion, las partes podran recurrir al arbitraje, en este caso, conjuntamente
solicitaran al Juez competente el archivo de la causa, acompafiando a la solicitud una
copia del convenio arbitral y, de hallarse pendiente un recurso, deberan, ademas, desistir
de él.

Otras formas de someterse al arbitraje

Art. 6.- Se entendera que existe un convenio arbitral no s6lo cuando el acuerdo figure en
un anico documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de intercambio
de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion escrito que deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje.

Art. 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida,
impide someter el caso a la justicia ordinaria.

Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje sus
controversias, los jueces deberan inhibirse de conocer cualquier demanda que verse
sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos de excepcién
previstos en esta Ley. En caso de duda, el érgano judicial respectivo estara a favor de
que las controversias sean resueltas mediante arbitraje.

Toda resolucidon a este respecto debera ser notificada a las partes en el término de dos
dias.

Renuncia al convenio arbitral

Art. 8.- Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio arbitral
que hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con su
reclamacion al 6rgano judicial competente. Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia
existe cuando presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial,
el demandado no opone, al contestar la demanda, la excepcion de existencia del
convenio arbitral. En el evento de haber sido propuesta esta excepcién, el 6rgano
judicial respectivo debera sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte y
exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro de los tres dias
subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el traslado. Aceptada la excepcion
debera ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto dictado
por el juez, se sustanciara el proceso segun las reglas generales.

Medidas cautelares

Art. 9.- Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo con las normas del
Caodigo de Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para cada caso, para
asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste. Los
arbitros pueden exigir una garantia a quien solicite la medida, con el proposito de cubrir
el pago del costo de tal medida y de la indemnizacion por dafios y perjuicios a la parte
contraria, si la pretension fuera declarada infundada en el laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la suspension de ésta, si
rinde caucion suficiente ante el tribunal.
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Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre que las partes asi lo
estipularen en el convenio arbitral, solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos que sean necesarios sin tener que recurrir a juez
ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar
las medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la ejecucion de las medidas
cautelares, cualquiera de las partes podra solicitar a los jueces ordinarios que ordenen la
ejecucion de estas medidas, sujetandose a lo establecido en el parrafo dos (2) y tres (3)
de este articulo, sin que esto signifique renuncia al convenio arbitral.

Demanda arbitral

Art. 10.- La demanda se presentard ante el director del centro de arbitraje
correspondiente o ante el arbitro o arbitros independientes que se hubieren establecido
en el convenio. La demanda contendra:

La designacion del centro o del &rbitro ante quien se la propone.
La identificacion del actor y la del demandado.
Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision.

1.
2.
3.
4. La cosa, cantidad o hecho que se exige.
5. La determinacion de la cuantia.

6.

La designacién del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar donde debe
notificarse al actor.

7. Los demas requisitos que la ley exija para cada caso.

Se deberan, ademas, cumplir los requisitos sefialados en el articulo 68 del Cddigo de
Procedimiento Civil. A la demanda se acompafiard necesariamente el instrumento en
que conste el respectivo convenio arbitral o copia auténtica de éste.

Adicionalmente, se adjuntaran las pruebas y se solicitara la practica de las diligencias
probatorias que justifiquen lo aducido en la demanda.

Citacion y contestacion de la demanda arbitral

Art. 11.- Presentada la demanda, el director del centro de arbitraje, o si fuere el caso, el
arbitro o arbitros independientes previa su posesion conforme lo establecido en el
articulo 17, calificaran la demanda y mandardn a citar a la otra parte, debiendo
practicarse la diligencia de citacion dentro de los cinco dias subsiguientes,
concediéndole el término de diez dias para que conteste con los mismos requisitos
exigidos por el Codigo de Procedimiento Civil para la contestacion de la demanda.

Adicionalmente, se adjuntaran las pruebas y se solicitara la practica de las diligencias
probatorias, que justifiquen lo aducido en la contestacion.

El silencio se considerard como negativa pura y simple de los fundamentos de la
demanda. Si al actor le fuere imposible determinar el domicilio del demandado, la
citaciéon se hard mediante dos publicaciones en un diario de amplia circulacion en el
lugar en donde se sigue el arbitraje y en el domicilio del demandado. Si el demandado
no compareciere en el término de diez (10) dias después de la ultima publicacion, este
hecho se tendra como negativa pura y simple de los fundamentos de la demanda. La
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imposibilidad de determinacion del domicilio del demandado debera justificarse con
arreglo a las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

Art. 12.- Si el demandado tuviere su domicilio fuera del lugar de arbitraje, se le
concedera un término extraordinario para que conteste la demanda, el que no podra
exceder del doble del ordinario.

Al contestar la demanda, el demandado podrd reconvenir exclusivamente sobre la
misma materia del arbitraje siempre y cuando su pretension pueda, conforme al
convenio arbitral, someterse al arbitraje.

En este caso se concederd al actor el término de diez dias para que conteste la
reconvencion.

A la reconvencion y su contestacion se deberd adjuntar las pruebas y solicitar las
diligencias probatorias que justifiquen lo aducido en éstas.

Modificacion de la demanda o contestacion

Art. 13.- Las partes podrdn modificar la demanda, la contestacion a ésta, la
reconvencion a la demanda, o la contestacién a ésta, por una sola vez, en el término de
cinco dias luego de presentada cualquiera de éstas. Las partes tendran el término de tres
dias para contestar cualquiera de las modificaciones, en cuyo caso no correran los
términos que estuvieren transcurriendo.

Art. 14.- Si el demandado, una vez citado con la demanda no compareciere al proceso,
su no comparecencia no impedira que el arbitraje continte su curso.

Audiencia de mediacion

Art. 15.- Una vez contestada o no la demanda o la reconvencion, el director del centro
de arbitraje o el arbitro o arbitros independientes notificaran a las partes, sefialando dia
y hora para que tenga lugar la audiencia de mediacién a fin de procurar un avenimiento
de las partes. En la audiencia podran intervenir las partes, sus apoderados o
representantes y podran concurrir con sus abogados defensores. Esta audiencia se
efectuara con la intervencion de un mediador designado por el director del centro de
arbitraje o el tribunal independiente, quien escuchard las exposiciones de los
interesados, conocera los documentos que exhibieren y tratara que lleguen a un acuerdo
que ponga término a la controversia, lo cual constard en un acta que contendra
exclusivamente lo convenido por las partes y no los incidentes, deliberaciones o
propuestas realizadas en la audiencia. El acta en la que conste la mediacion total o
parcial de la controversia tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se
ejecutara del mismo modo que las sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via de
apremio, sin que el juez ordinario acepte excepcion alguna ni sea necesario iniciar un
nUevo juicio.

Si concurriere una sola de las partes serd escuchada y se anotara la ausencia de la otra, a
la que se declarara en rebeldia, lo que serd tomado en cuenta para la condena en costas.

Designacion de arbitros

Art. 16.- De no existir acuerdo total en la audiencia de mediacion, el director del centro
de arbitraje enviara a las partes la lista de arbitros, para que de comun acuerdo designen
en el término de tres dias los arbitros principales y el alterno que deban integrar el
tribunal.
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Los acuerdos parciales a que arriben las partes en la audiencia de mediacion seran
aprobados conforme a lo previsto en el articulo anterior.

Las partes, de comun acuerdo, podran designar arbitros de fuera de la lista presentada
por el respectivo centro.

Las partes podran acordar expresamente y por escrito que sea un solo arbitro el que
conozca de la controversia. Este arbitro tendra su alterno.

Si las partes no efectuaren la designacion de alguno o varios arbitros o no se pusieren de
acuerdo en ella, la designacion se haré por sorteo, para lo cual el director del centro de
arbitraje notificara a las partes a fin de que, en la fecha y hora que se sefiale y ante el
presidente del centro de arbitraje, se efectle el sorteo, de cuya diligencia se sentard el
acta respectiva, quedando en esta forma legalmente integrado el tribunal de arbitraje.

En tratandose de arbitraje independiente, las partes designaran en el convenio arbitral al
arbitro o arbitros principales y al alterno que deban integrar el tribunal.

Si las partes no se pusieren de acuerdo para nombrar todos los arbitros, los designados,
una vez posesionados, nombraran a los que faltaren.

En el evento de que el arbitro o arbitros independientes no aceptaren o no se
posesionaren de su cargo y los arbitros posesionados no se pusieren de acuerdo en el
nombramiento de los arbitros que faltaren, cualquiera de las partes podra pedir la
designacion de éstos al director del centro de arbitraje mas cercano al domicilio del
actor. Dicha designacion se la hard conforme a lo establecido en el presente articulo.

Constitucién del Tribunal

Art. 17.- El Tribunal se constituird con tres arbitros principales y un alterno, quien
intervendrd inmediatamente en el proceso en caso de falta, ausencia o impedimento
definitivo de un principal.

Los arbitros designados, dentro de tres dias de haber sido notificados, deberan aceptar o
no el cargo. Si guardan silencio se entendera que no aceptan. Una vez aceptada la
designacion, los arbitros serdn convocados por el director del centro para tomar
posesion de sus cargos ante el presidente del centro de arbitraje y procederan a la
designacion del presidente y del secretario del tribunal de lo cual se sentaré la respectiva
acta.

El presidente designado dirigira la sustanciacién del arbitraje y actuara como secretario
del tribunal la persona designada por el tribunal de entre los constantes en la lista de
secretarios del centro de arbitraje.

Para el caso de arbitros independientes el tribunal se posesionara ante un notario y
actuard como secretario la persona designada por los propios arbitros.

Obligacion de cumplir el encargo de arbitro

Art. 18.- Aceptado por los arbitros el cargo de tales, éstos tienen la obligacion irrestricta
de cumplir las funciones que la presente Ley les asigna, debiendo responder a las partes,
en caso de incumplimiento de sus funciones por los dafios y perjuicios que su accién u
omision les causare, a menos que se trate de un impedimento justificado.

Si un éarbitro dejase de constar en la lista mencionada en el articulo 40 continuara
actuando como tal hasta la resolucion de la controversia conocida por el tribunal que
integra.
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Inhabilidades para ser arbitro

Art. 19.- No podran actuar como &rbitros las personas que carezcan de capacidad para
comparecer por si mismas en juicio.

Son causas de excusa de los arbitros las previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil
para los jueces.

El &rbitro que conociera que esta incurso en inhabilidad para ejercer su cargo notificara
inmediatamente al director del centro de arbitraje o a las partes que lo designaron para
que procedan a reemplazarlo.

Reemplazo de arbitros

Art. 20.- En caso de que los arbitros designados estuvieran comprendidos en una de las
inhabilidades previstas en el articulo anterior, se hard una nueva designacion siguiendo
el procedimiento previsto por el articulo 16, excluyendo a los arbitros inhabilitados.

Si por muerte, excusa justificada o cualquier otra causa llega a faltar definitivamente
alguno de los arbitros, lo reemplazard el alterno quien se principalizard. Se designara
entonces otro alterno, en la misma forma establecida en el articulo 16.

Recusacion de arbitros

Art. 21.- Son causas de recusacion de los arbitros las previstas en el Cddigo de
Procedimiento Civil para los jueces.

Si actuare en el tribunal quien estuviere impedido de hacerlo, podra ser recusado por la
parte interesada.

La recusacion deberd ser resuelta:

a) En el caso de un tribunal colegiado, por aquellos no comprendidos en la demanda de
recusacion.

Si éstos no se pusieren de acuerdo, la recusacion debera ser resuelta por el director del
centro;

b) En el caso de que la recusacion recayere sobre todos los arbitros, ésta deberéd ser
resuelta por el director del centro;

¢) En el caso de tribunal unipersonal la recusacion debera ser resuelta por el director del
centro. Para su reemplazo se procedera en la misma forma establecida en el articulo 16;

d) Para el caso de arbitraje independiente la recusacion debera ser resuelta por los
miembros del tribunal que no han sido recusados; v,

e) Si fuere tribunal unipersonal o si la recusacion recayere en todos los arbitros, ésta
debera ser resuelta por el director del centro de arbitraje mas cercano al domicilio del
actor.

Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes s6lo podran ser recusados por causales
desconocidas al tiempo del nombramiento o sobrevinientes a la designacion.

Audiencia de sustanciacion

Art. 22.- Una vez constituido el tribunal, se fijard dia y hora para la audiencia de
sustanciacion en la que se posesionara el secretario designado, se leerd el documento
que contenga el convenio arbitral y el tribunal resolvera sobre su propia competencia.
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Si el tribunal se declara competente ordenara que se practiquen en el término que el
tribunal sefiale las diligencias probatorias solicitadas en la demanda, contestacion,
reconvencion, modificacién y contestacion a ésta, siempre que fueren pertinentes,
actuaciones que deberan cumplirse durante el término sefialado por el tribunal arbitral.

Si las partes se encontraren presentes en la audiencia podran precisar las pretensiones y
los hechos en las que ésta se fundamenta.

Diligencia para mejor proveer

Art. 23.- Si antes de la expedicion del laudo, el tribunal o las partes estiman que se
necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de los hechos,
de oficio o a peticion de parte podra ordenar que se practiquen sefialando dia y hora.

Audiencia en estrados

Art. 24.- Una vez practicadas las diligencias probatorias el tribunal sefialard dia y hora
para que las partes presenten sus alegatos en audiencia en estrados si es que lo solicitan.

Duracion del arbitraje

Art. 25.- Una vez practicada la audiencia de sustanciacion y declarada la competencia
del tribunal, éste tendré el término maximo de ciento cincuenta dias para expedir el
laudo.

El término podra prorrogarse, en casos estrictamente necesarios, hasta por un periodo
igual, ya por acuerdo expreso de las partes, ya porque el tribunal lo declare de oficio.

Art. 26.- El laudo y demas decisiones del Tribunal se expediran por mayoria de votos.
Las resoluciones deberan firmarlas todos los arbitros; el que no estuviere conforme con
la opinién de los demés anotard su inconformidad a continuacion de la resolucion
anterior y consignara su voto salvado, haciendo constar sus fundamentos.

Firma de los arbitros

Art. 27.- Si uno de los miembros del tribunal se rehusare o estuviere inhabilitado para
firmar el laudo o cualquier otra providencia o resolucion, el secretario anotard este
particular y firmaran los demas, sin que esta circunstancia anule o vicie la resolucion.

Transaccion

Art. 28.- En el caso de que el arbitraje termine por transaccion, ésta tendra la misma
naturaleza y efectos de un laudo arbitral debiendo constar por escrito y conforme al
articulo 26 de esta Ley.

Conocimiento del laudo

Art. 29.- Las partes conoceran del laudo en audiencia, para el efecto el tribunal sefialard
diay hora en la cual se dara lectura del laudo y entregara copia a cada una de las partes.

Inapelabilidad de los laudos

Art. 30.- Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son inapelables,
pero podran aclararse o ampliarse a peticion de parte, antes de que el laudo se
ejecutorie, en el término de tres dias después de que ha sido notificado a las partes.
Dentro de este mismo término los arbitros podran corregir errores numéricos, de
calculo, tipograficos o de naturaleza similar. Las peticiones presentadas conforme a lo
establecido en este articulo seran resueltas en el término de diez dias
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Los laudos arbitrales no seran susceptibles de ningun otro recurso que no establezca la
presente Ley.

Nulidad de los laudos

Art. 31.- Cualquiera de las partes podra intentar la accion de nulidad de un laudo
arbitral, cuando:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado
en rebeldia.

Sera preciso que la falta de citacion haya impedido que el demandado deduzca sus
excepciones o0 haga valer sus derechos y, ademas, que el demandado reclame por tal
omision al tiempo de intervenir en la controversia;

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y este
hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte;

c¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego
de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos
que deban justificarse;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda més all& de lo
reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las partes
para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral.

Del laudo arbitral podra interponerse ante el arbitro o tribunal arbitral, accion de nulidad
para ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia, en el término de diez
dias contado desde la fecha que éste se ejecutorid. Presentada la accién de nulidad, el
arbitro o tribunal arbitral dentro del término de tres dias, remitiran el proceso al
presidente de la corte superior de justicia, quien resolvera la accion de nulidad dentro
del término de treinta dias contados desde la fecha que avoc6 conocimiento de la causa.
La accidén de nulidad presentada fuera del término sefialado, se tendra por no interpuesta
y no se la aceptard a tramite.

Quien interponga la accién de nulidad, podra solicitar al arbitro o tribunal arbitral que se
suspenda la ejecuciéon del laudo, rindiendo caucion suficiente sobre los perjuicios
estimados que la demora en la ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte.

El arbitro o tribunal arbitral, en el término de tres dias, deberan fijar el monto de la
caucion, disponiendo la suspension de la ejecucion del laudo.

La caucion debera constituirse dentro del término de tres dias, contados a partir de esta
notificacion.

Ejecucion del laudo
Art. 32.- Ejecutoriado el laudo las partes deberan cumplirlo de inmediato.

Cualquiera de las partes podra pedir a los jueces ordinarios, que ordenen la ejecucion
del laudo o de las transacciones celebradas, presentando una copia certificada del laudo
0 acta transaccional, otorgada por el secretario del tribunal, el director del centro o del
arbitro o arbitros, respectivamente con la razén de estar ejecutoriada.

Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se
ejecutaran del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia, siguiendo la via de
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apremio, sin que el juez de la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se
originen con posterioridad a la expedicién del laudo.

Rechazo de incidentes

Art. 33.- No podran aceptarse en el curso del proceso incidentes que promuevan las
partes, para retrasar el tramite o entorpecer cualquier diligencia. Las peticiones que en
tal sentido se presentaren seran rechazadas con multa de diez a cien salarios minimos
vitales generales, que seréa fijada por el arbitro o arbitros.

Confidencialidad del proceso arbitral

Art. 34.- Las partes sin perjuicio de los derechos de terceros, podran convenir en la
confidencialidad del procedimiento arbitral, en este caso podrén entregarse copias de lo
actuado solamente a las partes, sus abogados o al juez que conozca el recurso de nulidad
u otro recurso al que las partes se hayan sometido.

Lugar del arbitraje

Art. 35.- De no constar en el convenio, las partes podran determinar libremente el lugar
del arbitraje, y de no llegarse a un acuerdo podra optarse por el lugar de los efectos del
acto o contrato materia del arbitraje o el del domicilio del demandante a eleccion de
éste, en caso de no existir tribunal de arbitraje en uno de los referidos lugares, debera
acudirse al de la localidad més proxima.

El Tribunal competente podra, salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en
cualquier lugar que estime apropiado para celebrar deliberaciones entre sus miembros,
para oir a los testigos, a los peritos o las partes y para examinar cosas, lugares,
evidencias o documentos.

Estas diligencias deberan ser notificadas a las partes, de acuerdo a lo establecido en esta
Ley.
Idioma del arbitraje

Art. 36.- Los procedimientos arbitrales se seguiran en castellano. En caso de existir
documentos en otros idiomas se presentaran traducidos de conformidad con la ley.

Normas supletorias

Art. 37.- En todo lo que no esté previsto en esta Ley, se aplicaran supletoriamente las
normas del Cadigo Civil, Codigo de Procedimiento Civil o Codigo de Comercio y otras
leyes conexas, siempre que se trate, de arbitraje en derecho.

Procedimiento

Art. 38.- El arbitraje se sujetara a las normas de procedimiento sefialadas en esta Ley, al
procedimiento establecido en los centros de arbitraje, al determinado en el convenio
arbitral o al que las partes escojan, sin perjuicio de las normas supletorias que sean
aplicables.

Organizacion de centros de arbitraje

Art. 39.- Para facilitar la aplicacion de la presente Ley, las camaras de la produccién,
asociaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de lucro, podran
organizar centros de arbitraje, mismos que podran funcionar previo registro en la
Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador. La comprobacion de la falta de
cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente
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Ley y su reglamento, por parte de un centro de arbitraje dara lugar a la cancelacion del
registro y prohibicion de su funcionamiento.

Los centros de arbitraje existentes previos a la vigencia de esta Ley también deberan
registrarse, sin perjuicio de continuar con su normal funcionamiento.

Los centros de arbitraje deberan contar con una sede dotada de elementos
administrativos y técnicos necesarios para servir de apoyo a los juicios arbitrales y para
dar capacitacion a los arbitros, secretarios y mediadores que se designen de acuerdo a
esta Ley.

Art. 40.- Todo centro de arbitraje tendra su propio reglamento que debera regular al
menos, los siguientes asuntos:

a) La manera de formular las listas de arbitros, secretarios y mediadores, las que tendran
una vigencia no superior a dos afos, los requisitos que deben reunir las personas que las
integren, y las causas de exclusién de ellas;

b) Tarifas de honorarios para arbitros, secretarios y mediadores y la forma de pago de
éstas;

c) Tarifas para gastos administrativos y la forma de pago de éstas;

d) Forma de designar al director del centro, sus funciones y facultades; vy,
e) Codigo de ética para los arbitros, secretarios y mediadores.

Arbitraje internacional

Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un arbitraje podra
ser internacional cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre y cuando se
cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que las partes al momento de la celebracién del convenio arbitral, tengan sus
domicilios en estados diferentes;

b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el
lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha, este situado fuera
del estado en que, por lo menos una de las partes, tiene su domicilio; o,

c¢) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operacion de comercio internacional que
sea susceptible de transaccion y que no afecte o lesione los intereses nacionales o de la
colectividad.

Regulacion

Art. 42.- El arbitraje internacional quedara regulado por los tratados, convenciones,
protocolos y deméas actos de derecho internacional suscritos y ratificados por el
Ecuador.

Toda persona natural o juridica, pablica o privada, sin restriccion alguna es libre de
estipular directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo lo
concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la constitucion, la tramitacion, el
idioma, la legislacién aplicable, la jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podréa estar
en el Ecuador o en pais extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan someterse al arbitraje
internacional se estara a lo dispuesto en la Constitucion y leyes de la Republica.
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Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan someterse al
arbitraje internacional se requerira la autorizacion expresa de la maxima autoridad de la
institucion respectiva, previo el informe favorable del Procurador General del Estado,
salvo que el arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes.

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje internacional, tendran los
mismos efectos y seran ejecutados de la misma forma que los laudos dictados en un
procedimiento de arbitraje nacional.

TITULO I
DE LA MEDIACION

Art. 43.- La mediacion es un 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,
que ponga fin al conflicto.

Art. 44.- La mediacion podra solicitarse a los centros de mediacion o a mediadores
independientes debidamente autorizados.

Podran someterse al procedimiento de mediacion que establece la presente Ley, sin
restriccion alguna, las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, legalmente
capaces para transigir.

El Estado o las instituciones del sector publico podran someterse a mediacion, a través
del personero facultado para contratar a nombre de la institucion respectiva. La facultad
del personero podra delegarse mediante poder.

Art. 45.- La solicitud de mediacién se consignard por escrito y deberd contener la
designacion de las partes, su direccion domiciliaria, sus numeros telefénicos si fuera
posible, y una breve determinacion de la naturaleza del conflicto.

Art. 46.- La mediacion podra proceder:

a) Cuando exista convenio escrito entre las partes para someter sus conflictos a
mediacion. Los jueces ordinarios no podran conocer demandas que versen sobre el
conflicto materia del convenio, a menos que exista acta de imposibilidad de acuerdo o
renuncia escrita de las partes al convenio de mediacion. En estos casos cualesquiera de
ellas puede acudir con su reclamacion al 6rgano judicial competente. Se entendera que
la renuncia existe cuando presentada una demanda ante un dérgano judicial el
demandado no opone la excepcion de existencia de un convenio de mediacion. El
organo judicial deberd resolver esta excepciéon corriendo traslado a la otra parte y
exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones en el término de tres dias
contados desde la notificacion. Si prosperare esta excepcion debera ordenarse el archivo
de la causa, caso contrario se sustanciara el proceso segun las reglas generales;

b) A solicitud de las partes o de una de ellas; v,

¢) Cuando el juez ordinario disponga en cualquier estado de la causa, de oficio o0 a
peticion de parte, que se realice una audiencia de mediacion ante un centro de
mediacion, siempre que las partes lo acepten.

Si dentro del término de quince dias contados desde la recepcion por parte del centro de
la notificacién del juez, no se presentare el acta que contenga el acuerdo, continuara la
tramitacion de la causa, a menos que las partes comuniquen por escrito al juez su
decision de ampliar dicho término.
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Art. 47.- El procedimiento de mediacion concluye con la firma de un acta en la que
conste el acuerdo total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de lograrlo.

En caso de lograrse el acuerdo, el acta respectiva contendra por o menos una relacion
de los hechos que originaron el conflicto, una descripcion clara de las obligaciones a
cargo de cada una de las partes y contendran las firmas o huellas digitales de las partes y
la firma del mediador.

Por la sola firma del mediador se presume que el documento y las firmas contenidas en
éste son auténticas.

El acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y
cosa juzgada y se ejecutard del mismo modo que las sentencias de uUltima 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 fuere parcial, 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 ningln
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 suplira la audiencia o junta de mediacién o
conciliacion prevista en estos procesos. No obstante, se mantendra cualquier otra
diligencia que deba realizarse dentro de esta etapa en los procesos judiciales, como la
contestacién a la demanda en el juicio verbal sumario.

En los asuntos de menores y alimentos, el acuerdo a que se llegue mediante un
procedimiento de mediacidn, serd susceptible de revision por las partes, conforme con
los principios generales contenidos en las normas del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia y otras leyes relativas a los fallos en estas materias.

Art. 48.- La mediacion prevista en esta Ley podra llevarse a cabo validamente ante un
mediador de un centro o un mediador independiente debidamente autorizado.

Para estar habilitado para actuar como mediador independiente o de un centro, en los
casos previstos en esta Ley, debera contarse con la autorizacién escrita de un centro de
mediacion. Esta autorizacion se fundamentara en los cursos académicos o pasantias que
haya recibido el aspirante a mediador.

El centro de mediacion o el mediador independiente tendré la facultad para expedir
copias auténticas del acta de mediacion.

Art. 49.- Quien actie como mediador durante un conflicto queda inhabilitado para
intervenir en cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el conflicto objeto de
la mediacidn, ya sea como arbitro, abogado, asesor, apoderado o testigo de alguna de las
partes.

Ademas por ningin motivo podra ser llamado a declarar en juicio sobre el conflicto
objeto de la mediacion.

Art. 50.- La mediacion tiene caracter confidencial.
Los que en ella participen deberan mantener la debida reserva.

Las férmulas de acuerdo que se propongan o ventilen no incidiran en el proceso arbitral
0 judicial subsecuente, si tuviere lugar.

Las partes pueden, de comun acuerdo, renunciar a la confidencialidad.
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Art. 51.- Si alguna de las partes no comparece a la audiencia de mediacion a la que
fuere convocada, se sefialara fecha para una nueva audiencia. Si en la segunda
oportunidad alguna de las partes no comparece, el mediador expedira la constancia de
imposibilidad de mediacion.

Art. 52.- Los gobiernos locales de naturaleza municipal o provincial, las camaras de la
produccion, asociaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de lucro
y, en general, las organizaciones comunitarias, podran organizar centros de mediacion,
los cuales podran funcionar previo registro en el Consejo Nacional de la Judicatura. La
comprobacion de la falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente
Ley y su reglamento, por parte de un centro de mediacion daré lugar a la cancelacion
del registro y prohibicion de su funcionamiento. EI Consejo de la Judicatura podra
organizar centros de mediacion pre procesal e intraprocesal.

Nota: Articulo reformado por Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 544
de 9 de Marzo del 20009.

Art. 53.- Los centros de mediacion que se establecieren deberan contar con una sede
dotada de elementos administrativos y técnicos necesarios para servir de apoyo para las
audiencias.

Los centros que desarrollen actividades de capacitacion para mediadores deberan contar
con el aval académico de una institucion universitaria.

Art. 54.- Los reglamentos de los centros de mediacion deberén establecer por lo menos:

a) La manera de formular las listas de mediadores y los requisitos que deben reunir, las
causas de exclusion de ellas, los trdmites de inscripcion y forma de hacer su designacion
para cada caso;

b) Tarifas de honorarios del mediador, de gastos administrativos y la forma de pago de
éstos, sin perjuicio de que pueda establecerse la gratuidad del servicio;

c¢) Forma de designar al director, sus funciones y facultades;
d) Descripcion del manejo administrativo de la mediacién; vy,
e) Un codigo de ética de los mediadores.

Art. 55.- La conciliacion extrajudicial es un mecanismo alternativo para la solucion de
conflictos. Para efectos de la aplicacion de esta Ley se entenderan a la mediacién y la
conciliacién extrajudicial como sinbnimos.

Art. 56.- Los jueces ordinarios no podran ser acusados de prevaricato, recusados, ni
sujetos a queja por haber propuesto formulas de arreglo entre las partes en las
audiencias o juntas de conciliacion.

Art. 57.- En caso de no realizarse el pago de los honorarios y gastos administrativos
conforme a lo establecido en la ley y el reglamento del centro de mediacion este
quedara en libertad de no prestar sus servicios.

TITULO I
DE LA MEDIACION COMUNITARIA

Art. 58.- Se reconoce la mediacion comunitaria como un mecanismo alternativo para la
solucion de conflictos.
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Art. 59.- Las comunidades indigenas y negras o afroecuatorianas, las organizaciones
barriales y en general las organizaciones comunitarias podran establecer centros de
mediacion para sus miembros, aun con caracter gratuito, de conformidad con las normas
de la presente Ley.

Los acuerdos o soluciones que pongan fin a conflictos en virtud de un procedimiento de
mediacion comunitario tendrdn el mismo valor y efecto que los alcanzados en el
procedimiento de mediacion establecido en esta Ley.

Los centros de mediacion, de acuerdo a las normas de esta Ley, podran ofrecer servicios
de capacitacion apropiados para los mediadores comunitarios, considerando las
peculiaridades socio-econdémicas, culturales y antropolégicas de las comunidades
atendidas. EI Consejo de la Judicatura también podra organizar centros de mediacion
comunitaria.

Nota: Articulo reformado por Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 544
de 9 de Marzo del 20009.

DISPOSICIONES GENERALES

Art. 60.- La presente Ley por su caracter de especial prevalecera sobre cualquier otra
que se le opusiere.

Art. 61.- El Presidente de la Republica, en uso de las facultades que le confiere la
Constitucién Politica, expedira en el plazo de noventa dias el correspondiente
reglamento para la aplicacion de esta Ley.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Art. 62.- Las normas de la presente Ley se aplicaran inclusive a aquellos convenios
arbitrales suscritos con anterioridad a su vigencia, siempre que el procedimiento arbitral
no haya comenzado.

Art. 63.- Las instituciones gue cuenten con un centro de mediacién previo a la vigencia
de esta Ley, necesitaran registrar al centro, sin perjuicio de continuar con su normal
funcionamiento.

Art. 64.- Hasta que el Consejo Nacional de la Judicatura esté integrado o tenga sus
delegaciones o representaciones en las provincias, cumpliran las funciones que le
asignen esta Ley, las cortes superiores.

DEROGATORIAS

Derdgase la Ley de Arbitraje Comercial dictada mediante Decreto Supremo No. 735 de
23 de octubre de 1963 y publicada en el Registro Oficial No. 90 de 28 de octubre de
1963.

Derdgase la Seccion XV del Titulo I de la Ley Organica de la Funcién Judicial.

Articulo Final.- La presente Ley se encuentra en vigencia a partir de su publicacion en
el Registro Oficial.

En adelante citese la nueva numeracion.

Esta Codificacion fue elaborada por la Comision de Legislacion y Codificacion, de
acuerdo con lo dispuesto en el namero 2 del Art. 139 de la Constitucion Politica de la
Republica.
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Cumplidos los presupuestos del Art. 160 de la Constitucion Politica de la Republica,
publiquese en el Registro Oficial.

Quito, 29 de noviembre del 2006.

FUENTES DE LA CODIFICACION DE LA LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION
1. Constitucion Politica de la Republica.
2. Ley s/n, publicada en el Registro Oficial No. 145 del 4 de septiembre de 1997.

3. Ley No. 2005-48, publicada en el Registro Oficial No. 532 del 25 de febrero del
2005.

4. Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el Registro Oficial No. 737 del 3 de
enero del 2003.

5. Cddigo Civil, codificacion publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 46 del 24
de junio del 2005.

6. Codigo de Procedimiento Civil, Codificacién publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 58 del 12 de julio del 2005.

7. Ley Orgénica del Ministerio Publico, codificacion publicada en el Registro Oficial
No. 250 de 13 de abril del 2006.
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Anexo No. 2. Texto vigente del Manual de Buenas Practicas Comerciales para el Sector
de los Supermercados y/o Similares y sus Proveedores.

MANUAL DE BUENAS PRACTICAS COMERCIALES A SUPERMERCADOS
Y PROVEEDORES

Resolucidn de la Superintendencia de Control de Poder del Mercado 75
No. SCPM-DS-075-2014 Pedro Paez Pérez

SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO
Considerando:

Que el numeral 5 del articulo 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en lo
referente a los deberes del Estado manifiesta: "Planificar el desarrollo nacional,
erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de
los recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir";

Que el articulo 11 numeral 2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador sostiene:
"Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades [...] La ley sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad";

Que el mismo articulo 11 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en su humeral
8 sefiala: "EI contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado generara y garantizara
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera
inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”;

Que en el dltimo inciso del articulo 13 de la Constitucién de la Republica se ordena que
el: "Las personas y colectividades tienen derecho al acceso seguro y permanente a
alimentos sanos, suficientes y nutritivos; preferentemente producidos a nivel local y en
correspondencia con sus diversas identidades y tradiciones -culturales. Estado
ecuatoriano promovera la soberania alimentaria”;

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 52 indica que: "Las
personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad y a elegirlos
con libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa sobre su contenido y
caracteristicas. La ley establecerd los mecanismos de control de calidad y los
procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por
vulneracién de estos derechos, la reparacién e indemnizacién por deficiencias, dafios o
mala calidad de bienes y servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que no
fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor";

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador ordena: "Art. 53.- Las empresas,
instituciones y organismos que presten servicios publicos deberan incorporar sistemas
de medicion de satisfaccion de las personas usuarias y consumidoras, y poner en
practica sistemas de atencién y reparacion. El Estado respondera civilmente por los
dafos y perjuicios causados a las personas por negligencia y descuido en la atencion de
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los servicios publicos que estén a su cargo, Yy por la carencia de servicios que hayan sido
pagados";

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador especifica: "Art. 54.- Las personas o
entidades que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes de
consumo, seran responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion del
servicio, por la calidad defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de
acuerdo con la publicidad efectuada o con la descripcién que incorpore. Las personas
seran responsables por la mala préctica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en
especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas™;

Que el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina que: "El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes";

Que el numeral 6 del articulo 132 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece que: "(...) Se requerird de ley en los siguientes casos: 6. Otorgar a los
organismos publicos de control y regulacién la facultad de expedir normas de caracter
general en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las
disposiciones legales";

Que el inciso primero del articulo 213 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
estipula que: "Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencion y control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los
servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el propésito de que estas
actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general.
Las superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades
especificas de las superintendencias y las areas que requieran del control, auditoria y
vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley (...)";

Que el articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador denota que: "Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.
Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”;

Que el articulo 250 de la Constitucion de la Republica del Ecuador nos sefiala: "El
territorio de las provincias amazénicas forma parte de un ecosistema necesario para el
equilibrio ambiental del planeta. Este territorio constituira una circunscripcion territorial
especial para la que existira una planificacion integral recogida en una ley que incluira
aspectos sociales, econémicos, ambientales y culturales, con un ordenamiento territorial
que garantice la conservacion y proteccion de sus ecosistemas y el principio del sumak
kawsay";

Que el articulo 275 de la Constitucion de la Republica del Ecuador apunta: "El régimen
de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas
econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacién del
buen vivir, del sumak kawsay. El Estado planificara el desarrollo del pais para
garantizar el ejercicio de los derechos, la consecucién de los objetivos del régimen de
desarrollo y los principios consagrados en la Constitucion. La planificacion propiciara
la equidad social y territorial, promovera la concertacion, y serd participativa,
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descentralizada, desconcentrada y transparente. EI buen vivir requerira que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan
responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y
de la convivencia armdnica con la naturaleza™;

Que el primer inciso del articulo 281 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
subraya que: "La soberania alimentaria constituye un objetivo estratégico y una
obligacion del Estado para garantizar que las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente
apropiados de forma permanente™;

Que el articulo 283 de la Constitucion de la Republica del Ecuador revela que: "El
sistema econdémico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin;
propende a una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion
de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir. El sistema
econdémico se integrara por las formas de organizacion econdémica publica, privada,
mixta, popular y solidaria, y las demas que la Constitucion determine. La economia
popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluira a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios”;

Que el articulo 288 de Constitucion de la Republica del Ecuador ostenta que: "Las
compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios nacionales,
en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro,
pequefias y medianas unidades productivas™;

Que el articulo 304 de la Constitucion de la Republica sefiala que la politica comercial
del Estado tendra entre sus objetivos: "4. Contribuir a que se garanticen la soberania
alimentaria y energética, y se reduzcan las desigualdades internas™;

Que el articulo 311 de la Constitucion de la Republica del Ecuador alega que: "EI sector
financiero popular y solidario se compondrd de cooperativas de ahorro y crédito,
entidades asociativas o solidarias, cajas y bancos comunales, cajas de ahorro. Las
iniciativas de servicios del sector financiero popular y solidario, y de las micro,
pequefias y medianas unidades productivas, recibiran un tratamiento diferenciado y
preferencial del Estado, en la medida en que impulsen el desarrollo de la economia
popular econémica y solidaria";

Que el articulo 316 de la Constitucion de la Republica dispone: "EIl Estado podra
delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas
mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés
nacional y respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico. El
Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley";

Que el articulo 319 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, sefiala que: "Se
reconocen diversas formas de organizacion de la produccion en la economia, entre otras
las comunitarias, cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociativas,
familiares, domeésticas, autonomas y mixtas. EI Estado promovera las formas de
produccién que aseguren el buen vivir de la poblacién y desincentivara aquellas que
atenten contra sus derechos o los de la naturaleza; alentara la produccion que satisfaga
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la demanda interna y garantice una activa participacion del Ecuador en el contexto
internacional”;

Que el articulo 325 de la Constitucion de la Republica del Ecuador puntualiza: “El
Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de trabajo,
en relacion de dependencia o autonomas, con inclusion de labores de auto sustento y
cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras y
trabajadores™;

Que el articulo 334 de la Constitucion de la Republica del Ecuador puntualiza que el
Estado promovera el acceso equitativo a los factores de produccion, para lo cual le
corresponderda: "4. Desarrollar politicas de fomento a la produccién nacional en todos
los sectores, en especial para garantizar la soberania alimentaria y la soberania
energeética, generar empleo y valor agregado™;

Que el articulo 335 de la Constitucion de la Republica destaca que: "El Estado regulara,
controlara e intervendra, cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones
econdémicas; y sancionard la explotacion, usura, acaparamiento, simulacion,
intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio
a los derechos econdmicos y a los bienes publicos y colectivos... [...]";

Que el articulo 336 de la Constitucion de la Republica decide que: "El Estado impulsara
y velara por el comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de calidad,
que minimice las distorsiones de la intermediacion y promueva la sustentabilidad. El
Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentard la
competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira mediante
ley";

Que el articulo 387 de la Constitucion de la Republica del Ecuador publica que sera
responsabilidad del Estado: "2. Promover la generacién y produccion de conocimiento,
fomentar la investigacion cientifica y tecnoldgica, y potenciar los saberes ancestrales,
para asi contribuir a la realizacion del buen vivir, al sumak kawsay";

Que el articulo 427 de la Constitucion de la Republica del Ecuador publica que sera
responsabilidad del Estado sefiala: "Las normas constitucionales se interpretaran por el
tenor literal que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que
mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de
la interpretacion constitucional”;

Que el articulo 30 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, establece:
"Las restricciones permitidas de acuerdo con esta Convencion, el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la misma no pueden ser aplicados sino conforme a
las leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual
han sido establecidos";

Que el articulo 32 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, manifiesta:
"Correlacién entre Deberes y Derechos. 1. Toda persona tiene deberes para con la
familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada persona estan limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos; y, por las justas exigencias del
bien comun, en una sociedad democrética™;

Que la Ley Organica de Defensa del Consumidor divulga en el articulo uno que: "El
objeto de esta Ley es normar las relaciones entre proveedores y consumidores,
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promoviendo el conocimiento y protegiendo los derechos de los consumidores y
procurando la equidad y la seguridad juridica en dichas relaciones entre las partes";

Que el articulo 4 de la Ley de Defensa del Consumidor establece: "Son derechos
fundamentales del consumidor, a méas de los establecidos en la Constitucion Politica de
la Republica, tratados o convenios internacionales, legislacion interna, principios
generales del derecho y costumbre mercantil, los siguientes: 2. Derecho a que
proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios competitivos, de dptima
calidad, y a elegirlos con libertad [...] 4. Derecho a la informacion adecuada, veraz,
clara, oportuna y completa sobre los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi
Como sus precios, caracteristicas, calidad, condiciones de contratacion y demas aspectos
relevantes de los mismos, incluyendo los riesgos que pudieren presentar; 5. Derecho a
un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o abusivo por parte de los
proveedores de bienes o servicios, especialmente en lo referido a las condiciones
Optimas de calidad, cantidad, precio, peso y medida; 6. Derecho a la proteccion contra la
publicidad engafiosa o abusiva, los métodos comerciales coercitivos o desleales; 7.
Derecho a la educacién del consumidor, orientada al fomento del consumo responsable
y a la difusion adecuada de sus derechos; 8. Derecho a la reparacion e indemnizacién
por dafos y perjuicios, por deficiencias y mala calidad de bienes y servicios; 9. Derecho
a recibir el auspicio del Estado para la constitucién de asociaciones de consumidores y
usuarios, cuyo criterio serd consultado al momento de elaborar o reformar una norma
juridica o disposicion que afecte al consumidor; 10. Derecho a acceder a mecanismos
efectivos para la tutela administrativa y judicial de sus derechos e intereses legitimos,
gue conduzcan a la adecuada prevencion sancion y oportuna reparacién de su lesion; 11.
Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciales que correspondan”;

Que el articulo 7 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor explica que el
proveedor comete infraccion a la Ley cuando cualquier tipo de mensaje que induzca al
error o engafio, en especial siempre que se refiera a: "1. Pais de origen, comercial o de
otra indole del bien ofrecido o sobre el lugar de prestacion del servicio pactado o la
tecnologia empleada; 2. Los beneficios y consecuencias del uso del bien o de la
contratacion del servicio, asi como el precio, tarifa, forma de pago, financiamiento y
costos del credito; 3. Las caracteristicas basicas del bien o servicio ofrecidos, tales como
componentes, ingredientes, dimension, cantidad, calidad, utilidad, durabilidad,
garantias, contraindicaciones, eficiencia, idoneidad del bien o servicio para los fines que
se pretende satisfacer y otras; 4. Los reconocimientos, aprobaciones o distinciones
oficiales o privadas, nacionales o extranjeras tales como medallas, premios, trofeos o
diplomas";

Que el articulo 9 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor dice: "Todos los
bienes a ser comercializados deberan exhibir sus respectivos precios, peso y medidas, de
acuerdo a la naturaleza del producto. Toda informacion relacionada al valor de los
bienes y servicios debera incluir, ademas del precio total, los montos adicionales
correspondientes a impuestos y otros recargos, de tal manera que el consumidor pueda
conocer el valor final. Ademas del precio total del bien, debera incluirse en los casos en
que la naturaleza del producto lo permita, el precio unitario expresado en medidas de
peso y/o volumen";

Que el articulo 14 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor expone que: "Sin
perjuicio de lo que dispongan las normas técnicas al respecto, los proveedores de
productos alimenticios de consumo humano deberan exhibir en el rotulado de los
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productos, obligatoriamente, la siguiente informacién: a) Nombre del producto; b)
Marca comercial; ¢) Identificacion del lote; d) Razon social de la empresa; €) Contenido
neto; f) NUmero de registro sanitario; g) Valor nutricional; h) Fecha de expiracion o
tiempo maximo de consumo; i) Lista de ingredientes, con sus respectivas
especificaciones; j) Precio de venta al pablico; k) Pais de origen; y, I) Indicacion si se
trata de alimento artificial, irradiado o genéticamente modificado";

Que el articulo 17 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor declara que: "Es
obligacion de todo proveedor, entregar al consumidor informacion veraz, suficiente,
clara, completa y oportuna de los bienes o servicios ofrecidos, de tal modo que éste
pueda realizar una eleccién adecuada y razonable™;

Que el articulo 18 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor comunica que: “Todo
proveedor esté en la obligacién de entregar o prestar, oportuna y eficientemente el bien
0 servicio, de conformidad a las condiciones establecidas de mutuo acuerdo con el
consumidor. Ninguna variacién en cuanto a precio, costo de reposicion u otras ajenas a
lo expresamente acordado entre las partes, sera motivo de diferimiento”;

Que el articulo 19 de la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor refiere que: "Los
proveedores deberan dar conocimiento al pablico de los valores finales de los bienes
que expendan o de los servicios que ofrezcan, con excepcion de los que por sus
caracteristicas deban regularse convencionalmente. El valor final debera indicarse de un
modo claramente visible que permita al consumidor de manera efectiva, el ejercicio de
su derecho a eleccion, antes de formalizar o perfeccionar el acto de consumo. El valor
final se establecera y su monto se difundira en moneda de curso legal";

Que el articulo 28 de la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor comunica que:
"Seran solidariamente responsables por las indemnizaciones civiles derivadas de los
dafios ocasionados por vicio o defecto de los bienes o servicios prestados, los
productores, fabricantes, importadores, distribuidores, comerciantes, quien haya puesto
su marca en la cosa o servicio y, en general, todos aquellos cuya participacion haya
influido en dicho dafio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de
repeticion que correspondan. Tratdndose de la devolucion del valor pagado, la accién no
podra intentarse sino respeto del vendedor final. El transportista solo respondera por los
dafios ocasionados al bien con motivo o en ocasion del servicio por él prestado”;

Que el articulo 43 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor decide que: "Son
nulas de pleno derecho y no produciran efecto alguno las clausulas o estipulaciones
contractuales que: 1. Eximan, atenden o limiten la responsabilidad de los proveedores
por vicios de cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados; 2. Impliquen
renuncia a los derechos que esta Ley reconoce a los consumidores o de alguna manera
limiten su ejercicio; 3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor; 4.
Impongan la utilizacion obligatoria de un arbitraje o mediacion, salvo que el
consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento; 5. Permitan al proveedor
la variacion unilateral del precio o de cualquier condicion del contrato; 6. Autoricen
exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el contrato, suspender su
ejecucion o revocar cualquier derecho del consumidor nacido del contrato, excepto
cuando tal resolucion o modificacion esté condicionada al incumplimiento imputable al
consumidor 7. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o utilizados
antes de que se suscriba el contrato, o sean ilegibles; 8. Impliquen renuncia por parte del
consumidor, de los derechos procesales consagrados en esta Ley, sin perjuicio de los
casos especiales previstos en el Codigo de Procedimiento Civil, Codigo de Comercio,
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Ley de Arbitraje y Mediacion y demas leyes conexas; y, 9. Cualesquiera otras clausula o
estipulacion que cause indefension al consumidor o sean contrarias al orden publico y a
las buenas costumbres. Lo determinado en el presente articulo incluye a los servicios
que prestan las Instituciones del Sistema Financiero™;

Que el articulo 46 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor sefiala que: "Toda
promocion u oferta especial debera sefialar, ademas del tiempo de duracion de la misma,
el precio anterior del bien o servicio y el nuevo precio o, en su defecto, el beneficio que
obtendria el consumidor, en caso de aceptarla. Cuando se trate de promociones en que el
incentivo consista en la participacion en concursos 0 sorteos, el anunciante debera
informar al pablico sobre el monto o nimero de premios de aquellos, el plazo y el lugar
donde se podran reclamar. El anunciante estara obligado a difundir adecuadamente el
resultado de los concursos o sorteos";

Que la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria en su articulo 8 denota que:
"Para efectos de la presente Ley, integran la Economia Popular y Solidara las
organizaciones conformadas en los Sectores Comunitarios, Asociativos Yy
Cooperativistas, asi como también las Unidades Econdmicas Populares™;

Que la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria en su articulo 12 sefiala: "Para
ejercer el control y con fines estadisticos las personas y organizaciones registradas
presentaran a la Superintendencia, informacion periodica relacionada con la situacion
econdmica y de gestion, de acuerdo con lo que disponga el Reglamento de la presente
Ley y cualquier otra informacion inherente al uso de los beneficios otorgados por el
Estado";

Que la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria en su articulo 18 declara que:
"Es el conjunto de asociaciones constituidas por personas naturales con actividades
econdémicas productivas similares o complementarias, con el objeto de producir,
comercializar y consumir bienes y servicios licitos y socialmente necesarios, auto
abastecerse de materia prima, insumos, herramientas, tecnologia, equipos y otros bienes,
0 comercializar su produccion en forma solidaria y auto gestionada bajo los principios
de la presente Ley";

Que la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria en su articulo 129 dice: "El
Estado a través de los entes correspondientes formulara medidas de accion afirmativa a
favor de las personas y organizaciones a las que se refieren el &mbito de esta Ley,
tendientes a reducir las desigualdades econémicas, sociales, étnicas, generacionales y de
género";

Que el Codigo Organico de la Produccion Comercio e Inversion en el articulo 2 dice:
"Se considerara actividad productiva al proceso mediante el cual la actividad humana
transforma insumos en bienes y servicios licitos, socialmente necesarios Yy
ambientalmente sustentables, incluyendo actividades comerciales y otras que generen
valor agregado™;

Que el Codigo Organico de la Produccién Comercio e Inversion en su articulo 4
enuncia que como principales, se rige por los siguientes fines: "a. Transformar la Matriz
Productiva, para que esta sea de mayor valor agregado, potenciadora de servicios,
basada en el conocimiento y la innovacion; asi como ambientalmente sostenible y eco
eficiente; b. Democratizar el acceso a los factores de produccion, con especial énfasis en
las micro, pequefias y medianas empresas, asi como de los actores de la economia
popular y solidario. c. Fomentar la produccion nacional, comercio y consumo
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sustentable de bienes y servicios, con responsabilidad social y ambiental, asi como su
comercializacion y uso de tecnologias ambientalmente limpias y de energias
alternativas; (...) f. Garantizar el ejercicio de los derechos de la poblacion a acceder,
usar y disfrutar de bienes y servicios en condiciones de equidad, 6ptima calidad y en
armonia con la naturaleza; (...) i. Promocionar la capacitacion técnica y profesional
basada en competencias laborales y ciudadanas, que permita que los resultados de la
transformacion sean apropiados por todos. j. Fortalecer el control estatal para asegurar
que las actividades productivas no sean afectadas por practicas de abuso del poder del
mercado, como practicas monopdlicas, oligopdlicas y en general, las que afecten el
funcionamiento de los mercados; k. Promover el desarrollo productivo del pais
mediante un enfoque de competitividad sistémica, con una vision integral que incluya el
desarrollo territorial y que articule en forma coordinada los objetivos de carécter
macroeconomico, los principios y patrones basicos del desarrollo de la sociedad; las
acciones de los productores y empresas; y el entorno juridico -institucional; (...) g.
Promover las actividades de la economia popular, solidaria y comunitaria, asi como la
insercion y promocion de su oferta productiva estratégicamente en el mundo, de
conformidad con la Constitucién y la ley; r. Incorporar como un elemento transversal en
todas las politicas productivas, el enfoque de género y de inclusién econdmica de las
actividades productivas de pueblos y nacionalidades; s. Impulsar los mecanismos que
posibiliten un comercio justo y un mercado transparente (...)";

Que el Codigo Organico de la Produccion Comercio e Inversion en su articulo 19
expresa que se reconocen los derechos de los inversionistas en especial los siguientes:
"a. La libertad de produccién y comercializacion de bienes y servicios licitos,
socialmente deseables y ambientalmente sustentables, asi como la libre fijacion de
precios, a excepcion de aquellos bienes y servicios cuya produccién y comercializacion
estén regulados por la Ley; b. El acceso a los procedimientos administrativos y acciones
de control que establezca el Estado para evitar cualquier practica especulativa o de
monopolio u oligopolio privados, o de abuso de posicién de dominio en el mercado y
otras practicas de competencia desleal; c. La libertad de importacién y exportacion de
bienes y servicios con excepcion de aquellos limites establecidos por la normativa
vigente y de acuerdo a lo que establecen los convenios internacionales de los que
Ecuador forma parte (...)e, i. Acceso a los deméas beneficios generales e incentivos
previstos en este Codigo, otras leyes y normativa aplicable";

Que la Ley Organica de la Soberania Alimentaria permite en el articulo 2 que: "Las
disposiciones de esta Ley son de orden publico, interés social y carécter integral e
intersectorial. Regularan el ejercicio de los derechos del buen vivir - sumak kawsay
concernientes a la soberania alimentaria, en sus mdltiples dimensiones"; Su ambito
comprende los factores de la produccion agroalimentaria; la agro biodiversidad y
semillas; la investigacion y didlogo de saberes; la produccién, transformacion,
conservacioén, almacenamiento, intercambio, comercializacion y consumo; asi como la
sanidad, calidad, inocuidad y nutricion; la participacion social; el ordenamiento
territorial; la frontera agricola; los recursos hidricos; el desarrollo rural y
agroalimentario; la agroindustria, empleo rural y agricola; las formas asociativas y
comunitarias de los microempresarios, microempresa 0 micro, pequefios y medianos
productores, las formas de financiamiento; y, aquéllas que defina el régimen de
soberania alimentaria. Las normas y politicas que emanen de esta Ley garantizaran el
respeto irrestricto a los derechos de la naturaleza y el manejo de los recursos naturales,
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en concordancia con los principios de sostenibilidad ambiental y las buenas practicas de
produccion”;

Que la Ley Organica de la Soberania Alimentaria enuncia en el articulo 12 que: "Los
incentivos estatales estardn dirigidos a los pequefios y medianos productores,
responderan a los principios de inclusion econémica, social y territorial, solidaridad,
equidad, interculturalidad, proteccion de los saberes ancestrales, imparcialidad,
rendicion de cuentas, equidad de género, no discriminacion, sustentabilidad,
temporalidad, justificacion técnica, razonabilidad, definicion de metas, evaluacion
periddica de sus resultados y viabilidad social, técnica y economica’;

Que la Ley Organica de la Soberania Alimentaria en el articulo 13 dispone: "Para
fomentar a los microempresarios, microempresa 0 micro, pequefia y mediana
produccion agroalimentaria, de acuerdo con los derechos de la naturaleza, el Estado: c)
Regulard, apoyara y fomentara la asociacion de los microempresarios, microempresa o
micro, pequefios y medianos productores, de conformidad con el Art. 319 de la
Constitucién de la Replblica para la produccion, recoleccion, almacenamiento,
conservacion, intercambio, transformacién, comercializaciéon y consumo de sus
productos. EI Ministerio del ramo desarrollara programas de capacitacion
organizacional, técnica y de comercializacion, entre otros, para fortalecer a estas
organizaciones y propender a su sostenibilidad; (...) e) Fomentara las actividades
artesanales de pesca, acuacultura y recoleccion de productos de manglar y establecera
mecanismos de subsidio adecuados; f) Establecera mecanismos especificos de apoyo
para el desarrollo de pequefias y medianas agroindustrias rurales; g) Implementara un
programa especial de reactivaciéon del agro enfocado a las jurisdicciones territoriales
con menores indices de desarrollo humano; h) Incentivard de manera progresiva la
inversion en infraestructura productiva: centros de acopio y transformacion de
productos, caminos vecinales; e, i) Facilitard la produccion y distribucion de insumos
organicos y agroguimicos de menor impacto ambiental";

Que la Ley Orgéanica de la Soberania Alimentaria permite en el articulo 27 que:
"Incentivo al consumo de alimentos nutritivos.- Con el fin de disminuir y erradicar la
desnutricion y malnutricion, el Estado incentivara el consumo de alimentos nutritivos
preferentemente de origen agroecoldgico y orgéanico, mediante el apoyo a su
comercializacion, la realizacion de programas de promocion y educacion nutricional
para el consumo sano, la identificacién y el etiquetado de los contenidos nutricionales
de los alimentos, y la coordinacion de las politicas publicas";

Que la Ley Organica de la Soberania Alimentaria enuncia en el articulo 29 que: "En
caso de desastres naturales o antropicos que pongan en riesgo el acceso a la
alimentacion, el Estado, mientras exista la emergencia, implementara programas de
atencion emergente para dotar de alimentos suficientes a las poblaciones afectadas, y
para reconstruir la infraestructura y recuperar la capacidad productiva, mediante el
empleo de la mano de obra de dichas poblaciones™;

Que la Ley Organica de la Soberania Alimentaria dispone en el articulo 31.1 que: "El
Sistema de Soberania Alimentaria y Nutricional (SISAN) es el conjunto articulado de
personas, comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, actores sociales,
institucionales y estatales involucrados en la construccion participativa de propuestas de
politicas publicas relacionadas con el régimen de la soberania alimentaria™;

Que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado fue creada mediante la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, publicada en el Registro
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Oficial Suplemento No. 555 de octubre de 2011, como un 6rgano técnico de control,
con capacidad sancionatoria, de administracion desconcentrada, con personalidad
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, presupuestaria y organizativa,;

Que el articulo 1 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
precisa: "El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar
el abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicién y
sancion de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacién de
las operaciones de concentracién econdémica; y la prevencion, prohibicion y sancién de
las practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el
bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un
sistema economico social, solidario y sostenible";

Que el articulo 4 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder Mercado,
estipula los lineamientos para regular la formulacion de la politica pablica en la materia
de su competencia, los mismos que se resumen en los siguientes puntos: "1. El
reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema econdmico.- 2. La defensa
del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el interés particular.- 3. El
reconocimiento de la heterogeneidad estructural de la economia ecuatoriana y de las
diferentes formas de organizacion econémica, incluyendo las organizaciones populares
y solidarias.- 4. EI fomento de la desconcentracién econdmica, a efecto de evitar
préacticas monopolicas y oligopodlicas privadas contrarias al interés general, buscando la
eficiencia en los mercados.- 5. El derecho a desarrollar actividades econdmicas y la
libre concurrencia de los operadores econémicos al mercado.- 6. El establecimiento de
un marco normativo que permita el ejercicio del derecho a desarrollar actividades
econdmicas, en un sistema de libre concurrencia.- 7. El impulso y fortalecimiento del
comercio justo para reducir las distorsiones de la intermediacion.- 8. El desarrollo de
mecanismos que garanticen que las personas, pueblos y nacionalidades alcancen la
autosuficiencia de alimentos sanos a traves de la redistribucion de los recursos como la
tierra 'y el agua.- 9. La distribucion equitativa de los beneficios de desarrollo, incentivar
la produccion, la productividad, la competitividad, desarrollar el conocimiento cientifico
y tecnoldgico; y, 10. La necesidad de contar con mercados transparentes y eficientes™;

Que el articulo 9 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
advierte que: "Constituye infraccion a la presente Ley y estd prohibido el abuso de
poder de mercado. Se entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno
0 varios operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier
medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten
negativamente a la eficiencia econdémica o al bienestar general™;

Que el articulo 9 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
detalla las conductas que constituyen abuso de poder de mercado, dentro de las que se
sefialan las siguientes: "1.- Las conductas de uno o varios operadores econdmicos que
les permitan afectar, efectiva o potencialmente, la participacion de otros competidores y
la capacidad de entrada o expansion de estos ultimos en un mercado relevante, a través
de cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia. 2.- Las conductas de
uno o varios operadores econdémicos con poder de mercado que les permitan aumentar
sus margenes de ganancia mediante la extraccidon injustificada del excedente del
consumidor. 3.-Las conductas de uno o varios operadores econdmicos con poder de
mercado en condiciones en que debido a la concentracién de los medios de produccion
0 comercializacion, dichas conductas afecten o puedan afectar, limitar o impedir la
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participacion de sus competidores o perjudicar a los productores directos, los
consumidores y/o usuarios. 4.- La fijacion de precios predatorios o explotativos. (...) 6.-
La discriminacion injustificada de precios, condiciones o modalidades de fijacion de
precios. 7.- La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que cologuen de manera injustificada a unos
competidores en situacion de desventaja frente a otros. 8.- La venta condicionada y la
venta atada, injustificadas. 9.- La negativa injustificada a satisfacer las demandas de
compra o adquisicion, o a aceptar ofertas de venta o prestacion de bienes o servicios";

Que el articulo 9 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
manifiesta que las siguientes conductas también constituyen abuso del poder de
mercado: "10.- La incitacion, persuasion o coaccion a terceros a no aceptar, limitar o
impedir la compra, venta, movilizacion o entrega de bienes o la prestacion de servicios a
otros. 11.- La fijacién, imposicion, limitacion o establecimiento injustificado de
condiciones para la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes o servicios. 12.- El
establecimiento de subsidios cruzados, injustificados, particularmente agravado cuando
estos subsidios sean de caracter regresivo. 13.- La subordinacion de actos, acuerdos o
contratos a la aceptacion de obligaciones, prestaciones suplementarias o condicionadas
que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de
los mismos. 14.- La negativa injustificada del acceso para otro operador econdémico a
redes u otra infraestructura a cambio de una remuneracion razonable; siempre y cuando
dichas redes o infraestructura constituyan una facilidad esencial. 15.- La
implementacion de practicas exclusorias o practicas explotativas. 16.- Los descuentos
condicionados, tales como aquellos conferidos a través de la venta de tarjetas de
afiliacion, fidelizacion u otro tipo de condicionamientos, que impliquen cualquier pago
para acceder a los mencionados descuentos. [...] 19.-Establecer, imponer o sugerir
contratos de distribucion o venta exclusiva, clausulas de no competencia o similares,
que resulten injustificados. 20.- La fijacion injustificada de precios de reventa. 21.-
Sujetar la compra o venta a la condicion de no usar, adquirir, vender o abastecer bienes
0 servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero. 22.-
Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia econdmica.
23.- La imposicion de condiciones injustificadas a proveedores o compradores, como el
establecimiento de plazos excesivos e injustificados de pago, devolucién de productos,
especialmente cuando fueren perecibles, o la exigencia de contribuciones o prestaciones
suplementarias de cualquier tipo que no estén relacionados con la prestacion principal o
relacionadas con la efectiva prestacion de un servicio al proveedor";

Que el inciso segundo del articulo 37 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del
Poder Mercado, estipula que: "La Superintendencia de Control del Poder de Mercado
tendra facultad para expedir normas con el caracter de generalmente obligatorias en las
materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones
legales y las regulaciones expedidas por la Junta de Regulacion”;

Que el numeral 6, del articulo 44, de la de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado sefiala como atribuciones del Superintendente de Control del Poder
de Mercado: "Elaborar y aprobar la normativa técnica general e instrucciones
particulares en el &mbito de esta Ley";

Que dentro de las atribuciones del Superintendente de Control del Poder de Mercado,
determinadas en el numero 16, del articulo 44, de la Ley Organica de Regulacion y
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Control del Poder de Mercado, se establece la de "Expedir resoluciones de caracter
general, guias y normas internas para su correcto funcionamiento™;

Que el articulo 78 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
especifica que: "Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican en leves,
graves y muy graves.- [...] 3. Son infracciones graves: (...) d. Incumplir o contravenir lo
establecido en una resolucion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
tanto en materia de abuso de poder de mercado, conductas anticompetitivas y de control
de concentraciones.- Las infracciones graves y muy graves se juzgaran
independientemente de que puedan constituir conductas tipificadas y sancionadas en la
Ley Penal y ser objeto de la correspondiente accion por parte de la Funcion Judicial™;

Que la libre y leal competencia, al igual que el respeto de los derechos de los
consumidores, son presupuestos indispensables para el desarrollo de la actividad
comercial;

Que es necesario generar una intermediacion comercial armonica entre proveedores y
supermercados y/o similares, para facilitar y agilizar un ambiente de competitividad real
de cara a las exigencias del comercio justo y tratados de libre comercio;

Que las reglas claras entre proveedores y los supermercados y/o similares son
fundamentales ante las exigencias de una creciente competitividad lo cual, también evita
la discrecionalidad en la intermediacion comercial,

Que dentro de una economia de libre mercado justo, el esfuerzo de auto vigilancia y la
solucion de controversias por los propios agentes econdmicos son esenciales;

Que la sofisticacion y crecimiento de la cadena de abastecimiento permite nuevas
opciones de productos para el consumidor y un mejoramiento en la productividad y
competitividad del pais;

Que el desarrollo de mecanismos que garanticen a los supermercados y/o similares, y a
los proveedores una eficiencia administrativa y una logistica previamente establecida es
indispensable para alcanzar la eficacia en la intermediacion;

Que la intermediacion comercial justa, armonica, trasparente, sin discriminacion,
proporcional y con procesos claros, entre los supermercados y/o similares y los
proveedores de productos alimenticios, constituye uno de los ejes fundamentales de la
soberania alimentaria garantizada constitucionalmente en el Ecuador;

Que por sus caracteristicas las PYMES y MIPYMES, las organizaciones sociales de
economia popular y solidaria, legalmente existentes y los proveedores y productores
individuales tienen efectos positivos en la competencia y en la generacion de empleo;
Que es necesario desarrollar y permitir una competencia legitima entre los operadores
del mercado como mecanismo para mantener mercados trasparentes y eficientes; y,

Que en vista de que los supermercados y/o similares y los proveedores y productores
regularan individualmente sus relaciones comerciales, es necesario regular el contenido
minimo de los contratos de provision.

Por todo lo expuesto, el Superintendente de Control del Poder de Mercado, amparado en
lo dispuesto en los Art. 37, 44 numeral 6 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado, resuelve expedir el siguiente Manual.

MANUAL DE BUENAS PRACTICAS COMERCIALES PARA EL SECTOR DE
LOS SUPERMERCADOS Y/O SIMILARES Y SUS PROVEEDORES
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CAPITULO |
AMBITO, OBJETIVOS Y OBLIGACIONES

Art. 1.- AMBITO DE COBERTURA.- Este Manual es de aplicacion obligatoria para
todos los operadores econdmicos, segun el Art. 2 de la LORCPM del sector de los
supermercados y/o similares, que realicen sus actividades de intermediacion comercial
en todo o en parte del territorio ecuatoriano; y, para todos los proveedores de los
supermercados y/o similares que mantienen o mantengan relaciones comerciales
contractuales de intermediacion en el sector de bienes de consumo alimenticio y no
alimenticio de consumo corriente.

El sector de bienes de consumo alimenticio y no alimenticio de consumo corriente, entre
otras, comprende las siguientes canastas:

. Alimentos;
. Bebidas;
. Higiene y cuidado personal;

1

2

3

4. Limpieza de hogar;
5. Confiteria;

6. Frutas;

7. Legumbres;

8. Carnes/pollos; y,
9. Mariscos/congelados.

Art. 2.- CLASIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS.- Para los fines
de este Manual los operadores econémicos de este mercado sectorial, comprenden los
siguientes:

. Supermercados;

. Comisariatos;

. Mega mercados;

. Hipermercados;

. Tiendas grandes

. Tiendas de conveniencia;
. Bodegas;

. Distribuidores;

© 0O N oo o1 &~ W N P

. Fabricantes;
10. Importadores; v,
11. Proveedores, en forma general.

Para la aplicacion de este Manual a las primeras diez categorias se los denominara
simplemente: "supermercados y/o similares”. Si el importador vende con superficies
superiores a mil (1.000) metros cuadrados se incluira dentro de la categoria de los
supermercados y/o similares.
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Los supermercados y/o similares deben dedicarse exclusivamente a comercializar las
lineas o giros de productos legalmente permitidos, la violacion a esta norma serd
sancionada conforme a la Ley.

Art. 3.- REFERENCIAS BASICAS.- Para fines de este Manual se tendran en cuenta las
siguientes referencias basicas:

1. Los supermercados y/o similares, se consideran comercializadores o expendedores;

2. Cuando los supermercados y/o similares importen productos para este sector son
también proveedores;

3. Los que venden los productos para la comercializacion son proveedores;
4. Los que elaboran los productos, con o sin tecnologia, son productores;

5. Los productores y comercializadores cuyos productos tengan marcas propias, también
son proveedores;

6. Las bodegas son parte del sistema de proveedores y comercializadores; v,

7. Los distribuidores también se consideran proveedores.

Art. 4.- OBJETIVOS.- El presente Manual, tiene por objetivos los siguientes:

a. Contribuir a que la calidad y el justo precio de los productos beneficie al consumidor;

b. Establecer los mecanismos operativos para mantener a este mercado sectorial en
forma armonica y equilibrada;

c. Mantener en forma preventiva el control de las relaciones contractuales a fin de evitar
précticas abusivas en este mercado;

d. Vigilar en coordinacion con las entidades correspondientes el cumplimiento de los
estandares técnicos de calidad establecidos por el INEN tales como el etiquetado,
semaforizacién, peso y medida en base al sistema métrico decimal, de tal suerte que el
consumidor esté en condiciones de tomar su mejor decision;

e. Colaborar con el control para que los productos que estan en exhibicion no contengan
publicidad engariosa;

f. Controlar las actividades del giro del negocio de intermediacion de productos con el
fin de alcanzar una competencia libre de distorsiones;

g. Dar apertura e impulso a los proveedores, sean estos personas naturales,
organizaciones sociales juridicamente establecidas, MIPYMES, economia popular y
solidaria, pequefias y medianas empresas para que participen en este mercado sectorial
como productores y proveedores;

h. Coordinar con las demas entidades publicas pertinentes la vigilancia y cumplimiento
de los fines de la seguridad alimentaria y el bienestar general,

i. Armonizar las practicas comerciales competitivas y eficientes entre los distintos
operadores de los canales de provision;

J. Propender al desarrollo de la produccion nacional para abastecer o satisfacer toda la
demanda de este mercado sectorial,

k. Asegurar el cumplimiento de las buenas practicas comerciales acordadas; asi como la
resolucion de sus discrepancias mediante el dialogo y mutuo acuerdo; vy,
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I. Propender al impulso y fortalecimiento del comercio justo, para reducir las
distorsiones de la intermediacion.

Art. 5.- OBLIGACIONES PARA LOS PROVEEDORES, PRODUCTORES Y
SUPERMERCADOS Y/O SIMILARES.-

1. Proveedores y expendedores observaran con especial cuidado el cumplimiento de las
disposiciones que les corresponden de acuerdo con su condicion y en caso de
consumidores sin escolaridad o con capacidades especiales (no videntes, etc.), se les
ofrecera la informacion y las facilidades adecuadas;

2. Los supermercados y/o similares deben garantizar a las personas con capacidades
especiales contar con accesos faciles a los locales de expendio;

3. Proveedores y expendedores deben obrar con lealtad, transparencia y buena fe en las
relaciones comerciales; evitar actos o conductas de competencia desleal; y, velar por el
mantenimiento de un sistema de libre competencia legitima para evitar practicas
restrictivas de comercio;

4. La adopcidn de nuevas tecnologias incorporara regimenes de transicién que permitan
contar con un plazo prudencial para realizar la correspondiente adaptacion, atendiendo
igualmente la capacidad financiera e infraestructura de cada proveedor, especialmente
en el caso de las MIPYMES, las de economia popular y solidaria y las organizaciones
sociales legalmente constituidas, las cuales, de ser pertinente, podran cumplir tales
exigencias individualmente o de manera asociativa;

5. Los supermercados y/o similares otorgaran igual trato comercial sin discriminacién
alguna a los operadores econdmicos equivalentes, no podran establecer restricciones de
acceso al mercado de nuevos proveedores asi como de nuevos u otros productos;

6. Los supermercados y/o similares no aceptaran fraccionamientos de produccién o la
codificacion de nuevos proveedores gque sean intermediarios de los grandes productores;

7. Los supermercados y/o similares estableceran el tamafio de las géndolas de tal forma
que permita una rotacion adecuada de los productos dentro de las mismas por el tiempo
que se encuentren en exhibicion, de tal forma que siempre estén ubicados en vision
horizontal;

8. Los Supermercados y/o similares deben conceder flexibilidad a los productores y/o
proveedores para responder a las estrategias de mercadeo propias de la creciente
competencia econdmica, dando estricto cumplimiento a las normas de promocion de la
misma, de forma que se eviten acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto
subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales que
por su naturaleza no constituyan el objeto de la relacién comercial, de acuerdo con las
disposiciones legales;

9. Tanto proveedores como supermercados y/o similares deben abstenerse de disminuir
los precios por debajo de los costos cuando tal conducta tenga por objeto eliminar uno o
varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos, salvo acuerdo entre los
operadores econdmicos dentro de los limites de la ley;

10. Los supermercados y/o similares posibilitaran el ingreso de productos elaborados
por micro, pequefias y medianas empresas, MIPYMES, unidades de la economia
popular y solidaria y organizaciones sociales legalmente aprobadas propiciando su
fortalecimiento y asociatividad como proveedores del canal,
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11. Proveedores, y supermercados y/o similares deben actuar con un compromiso ético
y buena fe en sus relaciones. En caso de tener conocimiento de cualquier
comportamiento contrario a la ética, buenas costumbres comerciales y la buena fe,
adoptardn con celeridad soluciones eficaces, en aras de preservar la relacion comercial
cuando ello sea procedente o acudir a la autoridad pertinente;

12. Todos los acuerdos entre proveedores y los supermercados y/o similares, deben
contemplar un compromiso de comercio justo que permita el bienestar social,
econdmico y ambiental de los pequefios productores;

13. En la promocion publicitaria de los productos, se dara preferencia a aquellos
productos nacionales que sin ser muy conocidos, contengan altas cualidades nutritivas;

14. Se propendera a la exhibicion de géndolas o islas exclusivas con productos
tematicos ligados al comercio justo, de la Economia Popular y Solidaria, de la
produccidén, organicos, agroecoldgica, de nuevas tecnologias nacionales o de la
diversidad cultural ecuatoriana.

15. Los supermercados y/o similares deberan entregar al proveedor o productor la
informacion sobre la rotacion de sus productos sin ningun costo cuando éste lo solicite,
peticidon que no podra ser hecha méas de una vez al mes;

16. Los proveedores tendrdn la obligacion de notificar inmediatamente a los
Supermercados y/o similares acerca de cualquier circunstancia que pueda ocasionar
desabastecimiento, en cuyo caso informaran del tiempo en el que se estime se supere la
misma, a fin de que los Supermercados y/o similares estén debidamente informados y
de ser el caso, implementen las medidas necesarias para evitar desabastecimiento y
afectacion alguna a los consumidores;

17. Los supermercados y/o similares no podran obligar o prohibir a sus proveedores a
promocionar o vender sus productos a otros supermercados y/o similares; tampoco
podrén condicionar ilegalmente la fijacion de precios para su beneficio ni condicionar
su plazo de pago;

18. A los supermercados y/o similares les queda prohibido solicitar o exigir a los
proveedores la entrega de productos de forma gratuita, salvo el caso de entrega de una
muestra para la codificacién del producto la cual no podra exceder al equivalente del
10% de la facturacion anual con ese proveedor; y,

19. Los supermercados y/o similares, asi como los proveedores tendran la obligacién de
notificar a la otra parte acerca de la implementacion de medidas regulatorias y cambios
normativos, como cambios a las normas de etiquetado, publicidad o requerimientos de
calidad.

CAPITULO II

CONTRATOS DE PROVISION, PRECIOS Y MEDIOS DE PAGO, PRECIOS
PREDATORIOS, PLAZOS PARA EL PAGO, RECEPCION DE PRODUCTOS,
VIGENCIA Y SOBRE DEBITOS, DESCUENTOS, CREDITOS Y DEVOLUCIONES

Art. 6.- CONTRATOS DE PROVISION.- Los proveedores y los supermercados y/o
similares convendran, por separado e individualmente sus relaciones comerciales o de
negocios, mediante contratos escritos de provision que regulen la actividad comercial,
que contendran las condiciones legales bésicas. En todo contrato se entenderan
contenidas las disposiciones del presente Manual.
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En los acuerdos, los proveedores se comprometeran a que los despachos de mercaderia,
sean completos o parciales en la cantidad y calidad acordada, en las sucursales o centros
de distribucion pertenecientes a los supermercados y/o similares y, segun el caso,
ajustarse a las fechas sefialadas especialmente cuando se traten de ofertas publicitadas.
Los productos deberan ser entregados por los proveedores con la suficiente vida util
respecto de su fecha de vencimiento, siendo aptos para su consumo y cumpliendo los
procesos o la normativa que fuere aplicable para cada producto y proveedor.

Se aceptardn y propiciardn formas asociativas que permitan el establecimiento de
economias de escala y de red que faciliten la calificacion como proveedores de unidades
de la economia popular y solidaria, con contratos de provision de mediano plazo que
incluyan capacitaciones.

Art. 7.- PRECIOS Y MEDIOS DE PAGO.- Los precios serdn fijados de acuerdo a la
dindmica legitima del mercado, cumpliendo con las normas legales aplicables a nivel
nacional. Todos los productos seran entregados o comprados haciendo constar su valor
real y ademas, seran exhibidos con su respectivo precio final legible al consumidor en
los que se incluira todos los impuestos y recargos. Para los pagos que realicen los
supermercados y/o similares a sus proveedores se aceptaran todos los medios legales
con poder liberatorio o pago efectivo vigentes en el pais.

Para cumplir con lo establecido en el inciso que precede se observaran las siguientes
reglas:

1. No estan permitidos los convenios tendientes a concretar acuerdos de adelantos de
pagos u otras formas de pago mediante las cuales se sacrifiquen los legitimos derechos
del proveedor;

2. En todo contrato se incorporard una clausula que estipule que en el caso de que los
supermercados y/o similares no acepten cambios de precios de las mercaderias en el
plazo de cinco (5) dias, cuando la variabilidad de los precios sea justificada, los
proveedores tendran la facultad de suspender la entrega de éstas. Igual facultad tendran
los supermercados y/o similares sobre este tema, cuando la variabilidad de los precios
no se justifique; v,

3. Esté prohibida la incorporacion de cualquier clausula o condicion que implique pacto
de retroventa o retro compra de los productos entregados por el proveedor al
supermercado y/o similares.

Art. 8.- PRECIOS PREDATORIOS O EXPLOTATIVOS.- De acuerdo con lo
establecido en el articulo 9 numero 4), de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, constituye abuso de poder de mercado la fijacion de precios
predatorios o explotativos.

Para fines del comercio justo, los supermercados y/o similares y los proveedores, por
regla general deberan vender por encima del precio de su respectivo costo y fijaran el
precio final, salvo casos puntuales y temporales, estacionales, introductorios,
promocionales, discontinuos, de fin de temporada, de caducidad inminente y productos
averiados, entre otros.

Art. 9.- PLAZOS PARA EL PAGO.- En cuanto a los plazos maximos para que se
realicen los pagos, se los haran considerando el monto de la facturacion anual respecto
de los Supermercados y/o similares del afio anterior, de acuerdo con lo siguiente:
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a. Hasta cincuenta mil Délares (USD 50.000,00), se pagara dentro del plazo de quince
(15) dias contados a partir de la fecha de entrega-recepcion de la mercaderia, la cual
debera estar acompariada de la respectiva factura;

b. Desde cincuenta mil Dolares un centavo (USD 50.000,01) hasta doscientos cincuenta
mil Dolares (USD 250.000,00), se pagara dentro del plazo de treinta (30) dias contados
a partir de la fecha de entrega - recepcion de la mercaderia, la cual deberd estar
acompariada de la respectiva factura;

c. Desde doscientos cincuenta mil Ddlares un centavo (USD 250.000,01) hasta un
millon de Dolares (USD 1.000.000,00), se pagara dentro del plazo de cuarenta (40) dias
contados a partir de la fecha de entrega-recepcién de la mercaderia, la cual debera estar
acompariada de la respectiva factura;

d. Desde un millon de Ddélares un centavo (USD 1000.000,01) hasta tres millones de
Dolares (USD 3.000.000,00), se pagara dentro de un plazo de cuarenta y uno (41) dias a
cincuenta (50) dias contados a partir de la entrega-recepcion de la mercaderia, la cual
deberéa estar acompariada de la respectiva factura; vy,

e. Desde tres millones de Délares un centavo (USD 3.000.000,01), en adelante se pagara
dentro del plazo de cincuenta y uno (51) dias a sesenta dias (60) contados a partir de la
fecha de entrega-recepcion de la mercaderia, la cual deberd estar acompafada de la
respectiva factura.

Los pagos que se realicen fuera de los plazos estipulados en los contratos de provision
generaran los correspondientes intereses legales, excepto cuando existan razones de
incumplimiento de la normativa tributaria vigente.

Para beneficiar a los micro, pequefios y medianos (MIPYMES) proveedores y de la
Economia Popular y Solidaria que se encuentren dentro de los segmentos a, b y ¢ de
este articulo, se puede acordar una reduccion de los plazos arriba sefialados y los pagos
en plazos menores que se hayan venido realizando hasta la entrada en vigencia de este
manual permaneceran siendo los mismos salvo acuerdo entre las partes, siempre bajo el
techo establecido en este articulo.

La participacion de los proveedores contenidos en los literales a, b y ¢ del articulo 9,
correspondera obligatoriamente al 11% de las compras totales en cada uno de estos
segmentos realizadas por los supermercados y/o similares correspondientes al ejercicio
fiscal del afio inmediato anterior y debera cumplirse hasta el 31 de diciembre del afio
2015.

En caso de que los proveedores escindan, desinviertan o dividan sus organizaciones asi
como su produccién, comercializacion y distribucién de productos que tenga como
objetivo el permanecer en alguna de las escalas arriba indicadas, su ubicacion sera la
suma de las ventas totales realizadas del grupo al supermercado y/o similar del ejercicio
fiscal concurrente.

En caso de que los supermercados y/o similares escindan, desinviertan o dividan sus
organizaciones para la comercializacion y distribucion de los productos adquiridos a los
proveedores, con el fin de lograr el nivel de compras exigidas en este articulo, los
porcentajes arriba sefialados se computaran en base a las compras totales realizadas de
todo el grupo.

De no poder aplicar el plazo en base a la relacion de facturacion anual, se aplicara como
principio el monto de la transaccion con proyeccion anual.
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Los supermercados y/o similares deberan reportar a la SCPM bajo juramento del
cumplimiento de esta disposicion una vez al afio dentro de los cinco (5) primeros dias
del mes de febrero.

Los supermercados y/o similares por una sola ocasion bajo justificaciones debidamente
sustentadas podran solicitar una excepcion de entre los literales a, b y ¢ de este articulo.

Art. 10.- PARTICIPACION DE LOS MICRO, PEQUENOS Y MEDIANOS
PROVEEDORES Y DEL SECTOR DE LA ECONOMIA POPULAR Y SOLIDARIA.-
Si se privilegia la participacion de los proveedores de la Economia Popular y Solidaria
en los segmentos a, b y c del articulo 9 se propiciard que los supermercados y/o
similares se beneficien de las siguientes ampliaciones de plazo:

PORCENTAJES DE LA COMPRA ANUAL DE LOS SUPERMERCADOS Y/O
SIMILARES PARA LA ECONOMIA POPULAR Y SOLIDARIA EN CADA
SEGMENTO

Nota: Para leer Cuadro, ver Registro Oficial 406 de 30 de Diciembre de 2014, pégina
39.

La verificacion del cumplimiento de la tabla la realizara la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado emitiendo los certificados que permitan la ampliaciéon de los
plazos de manera consecutiva. El incumplimiento en cualquiera de los porcentajes en
las fechas sefialadas extinguird el beneficio de plazo y en consecuencia generara el
cumplimiento de la totalidad de la participacion de cada segmento dentro de los
siguientes seis meses.

En caso de que un supermercado y/o similar solicite prorroga para el cumplimiento de
alguno de los plazos contenidos, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
solicitara a la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria la certificacién de
oferta suficiente.

Art. 11.- RECEPCION DE PRODUCTOS EN LOS SUPERMERCADOS Y/O
SIMILARES.- A fin de concretar la transparencia de la intermediacion comercial, los
operadores econdmicos cumpliran los siguientes lineamientos:

a. Los cambios en procedimientos de entrega-recepcion se anticiparan a los proveedores
con un plazo minimo de 15 dias, por escrito o por medios electrénicos de acuerdo a la
Ley de Comercio Electrénico, y se publicaran en los portales web;

b. Las causas que provocan la devolucion de productos; asi como, las que provocan
retrasos en la entrega de mercaderia deberan ser publicadas en la pagina web para
conocimiento de los proveedores;

c. Los aspectos relacionados con la logistica de entrega-recepcion en los puntos de venta
o de entrega seran fijados y acordados previamente con los proveedores;

d. El desarrollo de tecnologias accesibles de informacion que agilicen y den mayor
eficiencia a la administracion de los inventarios y entrega de productos debera ser
conocida con la debida antelacion y utilizada por los operadores econémicos;

e. Los operadores econdémicos acordaran los mecanismos precisos para que las entregas
que se realizan de manera centralizada sean eficaces y permitan una reduccion en costos
y tiempos;
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f. Los operadores econdémicos acordaran los horarios de entregas, implementando
métodos y procedimientos que permitan eliminar o reducir los tiempos de espera en la
entrega y recepcion del producto; vy,

g. Los horarios de entrega-recepcion se aplicardn de manera precisa y su
incumplimiento por efecto de caso fortuito o fuerza mayor no generaran ninguna clase
de gravamen en contra de los proveedores; asimismo, los retrasos de hasta dos (2) horas
tampoco generaran cualquier tipo de multa o sancién.

Art. 12.- VIGENCIA DE LOS CONTRATOS DE PROVISION O
ABASTECIMIENTO.- Todos los contratos de provision deberan necesariamente tener
un plazo de vigencia, la duracion de los contratos de provision tendré el plazo que los
operadores economicos legalmente hayan pactado tomando en cuenta la Canasta de
Productos.

Se podra suscribir contratos marco de provision con una duracion concreta, con entregas
parciales mediante érdenes de compra.

Para la codificacion de nuevos productos, cambios de precios, plazos, forma de pago u
otras modificaciones legalmente permitidas a los términos del contrato marco de
provision vigente, se lo hard mediante convenios modificatorios directos o mediante la
utilizacion de mecanismos digitales de acuerdo a la Ley de Comercio Electronico.

Art. 13.- SOBRE LOS DEBITOS, DESCUENTOS, CREDITOS, Y DEVOLUCIONES
DE PRODUCTOS.- Los mecanismos de débito, descuento, crédito y devoluciones se
regiran por las siguientes reglas:

1. Los proveedores y supermercados y/o similares no podran realizar cobros ni notas de
débito unilaterales por productos que no se encuentren pactados en el contrato de
provision o multas por procedimientos ajenos a la realidad de la relacion comercial;

2. Los supermercados y/o similares se abstendran de emitir unilateralmente y sin motivo
real y legitimo notas de débito o de crédito y descuentos a las personas o empresas
proveedoras por motivos que no sean los relacionados con la transaccion comercial;

3. Las notas de débito o las notas de crédito deberan ser emitidas con el acuerdo de las
partes;

4. Los supermercados y/o similares no podran devolver los productos luego de haberse
firmado el acta de entrega-recepcién, salvo por errores verificados de fabricacion,
rotulado o produccion o de conformidad con las causales pactadas en los contratos de
provision, tales como, suspensién o inhabilitacion del registro sanitario; deteccion de
vida Gtil insuficiente; deteccidn de incumplimiento de la normativa aplicable; deteccién
de incumplimiento de estandares de calidad; deteccion del PVP impreso por debajo del
precio de comercializacion; fallas o inconsistencias en la presentacion del producto; y
las mencionadas en el articulo 17 literal g) de este Manual;

5. La mercaderia no podra ser rechazada al momento de entrega, salvo que ésta no se
encuentre conforme a lo acordado por las partes, no sea apta para la comercializacion
y/o consumo o se detecte la ocurrencia de alguno de los eventos indicados en el literal
anterior;

6. Para los casos en los que los supermercados y/o similares presten servicios de
transporte a los productos de los proveedores hacia los centros de distribucion o acopio

153



de los supermercados y/o similares, el precio de dicho servicio se determinara de mutuo
acuerdo, el cual debera constar por separado respecto del precio del producto entregado;

7. Al supermercado y/o similares les queda prohibida la devolucion arbitraria de los
productos;

8. Para evitar desabastecimientos de cualquier producto los supermercados y/o similares
y los proveedores o productores incorporardn obligatoriamente en sus contratos
clausulas de abastecimiento periddico y permanente, ordinario y extraordinario, a fin de
mantener siempre un stock suficiente, incorporando para el efecto sistemas informéticos
de alerta y comunicacion;

9. El supermercado y/o similares no podran exigir al proveedor que le entregue los
productos con la propia marca de los supermercados y/o similares; la marca propia tiene
que ser realizada bajo contrato de produccién independiente del contrato de provision;

10. Es ilegal cualquier clase de retencion econdémica por parte de los supermercados y/o
similares, salvo con orden judicial;

11. Las actas de entrega recepcion deberdan utilizar medios electronicos o
computarizados, salvo cuando las circunstancias no lo permitan; vy,

12. Los supermercados y/o similares podran devolver los productos a pedido escrito del
proveedor, Unica y exclusivamente cuando las circunstancias de los productos o los
intereses del proveedor se vean afectados de seguir manteniendo sus productos en
exhibicidn. Por las devoluciones que se realicen al amparo de este articulo el proveedor
extendera la nota de crédito correspondiente.

CAPITULO 11l

SISTEMA DE PROMOCION, REQUISITOS DEL PROVEEDOR, CODIFICACION
DE PROVEEDORES Y PRODUCTOS, DESCODIFICACION, CARACTERISTICAS
DEL PRODUCTO, SUMINISTRO DE INFORMACION Y APERTURA DE
NUEVOS PUNTOS DE VENTA

Art. 14.- SISTEMA DE PROMOCION DE PRODUCTOS Y EXCEPCIONES.- Los
Supermercados y/o similares no promocionaran o exhibiran los productos cuando el
precio de éstos a ser publicados en distintos medios o exhibidos en las géndolas sea
inferior al precio de compra constante en la factura o contrato de provision, salvo las
siguientes excepciones:

1. Ventas destinadas a la eliminacion del stock por salida del producto del mercado;
2. Ventas por fin de temporada;

3. Productos estacionales;

4. Productos con caducidad inminente;

5. Productos con pequefias fallas posteriores de presentacion; vy,

6. Productos bajo el sistema de promocion.

Para proceder a la publicacion o exhibicion de estas ofertas, los supermercados y/o
similares deberan advertir a los consumidores, de modo escrito y en lugares o espacios
destacados que se trata de algunos de las causales enumerados en este articulo, con un
tamano de caracteres que sean equivalentes al anuncio del descuento ofrecido.
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El costo de las campafias promocionales propias y exclusivas de los supermercados y/o
similares sera siempre asumido por estos.

Ante el incumplimiento de las condiciones de entrega en relacion con productos que
sean objeto de promociones anunciadas al publico o de la exhibicion, salvo fuerza
mayor comprobada o en caso fortuito, la parte incumplidora debera responder
legalmente. EI supermercado y/o similares no podré exigir bajo ningin concepto la
realizacion de promociones con cargo al proveedor.

Una vez concluido el plazo de la promocion la publicidad deberd ser retirada
inmediatamente. Mientras el anuncio de la promocion esté expuesto el consumidor
exigira en caja su cumplimiento.

Art. 15.- REQUISITOS MINIMOS PARA SER CONSIDERADO PROVEEDOR.-
Para ser considerado proveedor, se tomara en cuenta lo siguiente:

a. Ser persona natural legalmente capaz o persona juridica legalmente constituida o
domiciliada en el pais, de conformidad con la legislacion vigente;

b. Tener Registro Unico de Contribuyentes (RUC) o Régimen Impositivo Simplificado
Ecuatoriano (RISE);

c. Cuando el proveedor sea extranjero debera cumplir los requisitos legales pertinentes,
que permitan establecer las responsabilidades administrativas, civiles o penales
adecuadas de ser el caso;

d. Cuando el proveedor o producto ingrese por primera vez al mercado entregara
documentos de produccidn que contengan informacion que permita al supermercado y/o
similares verificar su capacidad comercial, financiera, operativa, de produccion y
suministro, a fin de evitar delitos como el lavado de activos, etc.; y,

e. Estar vinculado a los sistemas tecnoldgicos de informacion que se emplean por el
supermercado y/o similares, en los eventos en que su registro o inscripcion sea
requerido.

Art. 16.- CODIFICACION DE PROVEEDORES, PRODUCTORES Y PRODUCTOS.-
Con el fin de asegurar el conocimiento de los pardmetros requeridos por los
supermercados y/o similares para la codificacién de los productos ofrecidos por los
proveedores, los requisitos que se exijan para el efecto deberan ser dados a conocer al
proveedor previamente a la celebracion del contrato de provision y estar disponibles al
publico en los respectivos portales web de los supermercados y/o similares.

Debido al proceso dinamico de codificacién y descodificacion de proveedores y
productos y con el objeto de que se propicie la competencia y que el consumidor tenga
alternativas, deberan existir al menos dos (2) proveedores por cada item exceptuando el
escenario en el que solo exista un proveedor en el pais para este item en particular.

Cada nuevo proveedor asi como cada producto serd debidamente codificado siguiendo
las normas legales comerciales y respetando el principio de no discriminacion.

Los listados de proveedores debidamente codificados seran de naturaleza confidencial y
no seran asequibles a terceros, salvo para la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado y de los organismos publicos de control y competencia judicial.

Art. 17.- DESCODIFICACION DE PROVEEDORES.- Se consideran como requisitos
minimos generales para la descodificacion los siguientes:
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a. Los supermercados y/o similares deberan publicar en sus portales web las politicas de
descodificacion de proveedores a fin de que éstos las conozcan con antelacion;

b. Cuando el supermercado y/o similares encuentren una razon comercial debidamente
justificada para descodificar a un proveedor o por las condiciones constantes en el
contrato de provision, debera comunicarse con el proveedor, en un plazo de treinta (30)
dias, con el fin de exponer dichas razones y llegar a conclusiones que favorezcan
continuar la relacion comercial,

c. Bajo toda circunstancia, se le permitira al proveedor plantear sus argumentos, los
cuales deberan ser considerados por el supermercado y/o similares antes de tomar su
decision. De dicha deliberacion se dejard constancia escrita en acta, en los términos que
determinen los operadores economicos.

d. La resolucién de descodificacion no implicara desconocimiento alguno de las
obligaciones reciprocas pendientes entre los operadores econdmicos, las cuales deberan
finiquitarse en la respectiva acta;

e. La misma facultad y con el mismo procedimiento tendrd el proveedor para
descodificar al supermercado y/o similares cuando tenga razones legitimas o por las
condiciones constantes en el contrato de provision;

f. Una vez descodificado, el proveedor podra pedir la reconsideracion de la
descodificacion presentando los argumentos que le den sustento a dicha peticion en un
plazo que no podra exceder los treinta (30) dias;

g. Se exceptuara de este procedimiento a los supermercados y/o similares y a los
proveedores, en los casos en los que se comprometa de manera inminente la salud
publica, exista gravedad manifiesta declarada por autoridad competente o reforma legal;

h. La descodificacion procederd también cuando deje de existir el producto; e, i. Esta
prohibida la descodificacion por motivos de retaliacion.

Art. 18.- CARACTERISTICAS DEL PRODUCTO.-Para la codificacion de los
productos se considerara los siguientes aspectos:

a. En relacién con su contenido nutricional: Cuando aplique, todos los productos
deberan contener informacion clara, veraz y precisa en sus tablas nutricionales que
permitan conocer sus contenidos, efectos y excepciones para el consumo, de acuerdo a
las normas legales pertinentes.

b. En relacién con su comercializacion:

1. Que su comercializacion ofrezca el nivel minimo de rentabilidad determinado por el
supermercado y/o similares para la respectiva categoria;

2. Que el producto ofrezca las cualidades alimenticias legalmente permitidas para los
consumidores;

3. Que pertenezca al portafolio de productos que el supermercado y/o similares tiene
definido dentro de su surtido y giro; v,

4. Que se acredite una estructura de produccion adecuada y/o importacion que le
permita cumplir con los niveles minimos de entrega o abastecimiento del producto.

c. En relacion con exigencias legales y técnicas:
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1. Cumplir con las condiciones higiénico-sanitarias establecidas en la legislacion
vigente, incluyendo Registro Sanitario, por cada producto elaborado, que debera
encontrarse vigente durante toda la relacion de suministro;

2. Todos los productos exhibidos deberan contener en forma clara, veraz y precisa, el
precio final, la fecha de expiracién y otras indicaciones relevantes a la calidad del
producto;

3. En cuanto a marcas, patentes y otros derechos constituidos en propiedad intelectual,
los proveedores y los supermercados y/o similares deberan cumplir la normativa legal
nacional e internacional aplicable;

4. En todo caso, los proveedores deberan responder por la garantia de consumo
establecida en la ley;

5. Cumplir con los requisitos legales sobre embalaje y empaque de los productos; v,

6. Los efectos dafiinos de los productos por una indebida conservacion posterior a la
entrega es responsabilidad de los supermercados y/o similares.

d. En relacion con exigencias de identificacion:

Identificacion de la mercancia con un solo codigo de barras por EAN (European Article
Number), tanto en la unidad de venta como en la de empaque. Los requisitos para la
codificacion seran aplicables de manera general a todos los productores, proveedores y
productos.

e. Caso fortuito o fuerza mayor:

En casos excepcionales y con la finalidad de atender la proveeduria social o la
naturaleza del producto, en casos de fuerza mayor, conmocion social o nacional
declarada por autoridad competente los supermercados y/o similares podran variar y/o
abstenerse de solicitar algunos de los requisitos exigidos para su codificacion, salvo los
sanitarios minimos exigibles para el consumo.

Art. 19.- OBLIGACION DE EXHIBICION EN GONDOLAS.- El contrato de provision
lleva implicita y obligatoriamente la exhibicion, sin costo adicional al proveedor, de los
productos en las géndolas o estanteria de los supermercados y/o similares.

No se permitira que una categoria de productos por su marca ocupe exclusivamente una
sola gondola o estanteria, al contrario ésta deberd estar ocupada también por otros
productos similares o competidores, cuyo espacio de ocupacién no serd inferior al 15%
de la percha. La forma en que los productos sean exhibidos y colocados en las repisas,
estantes 0 bandejas, segun las zonas de las gondolas no podran bajo ningin concepto
responder a discriminacion de ningudn tipo.

El 15% del total de las cabeceras o finales de géndola y estanteria, deberan estar
ocupadas por los proveedores comprendidos en los literales a, b y ¢ del articulo 9 de
este Manual, ya sea por razones de comercializacion o de promocion.

Los supermercados y/o similares deberan reportar a la SCPM bajo juramento, el
cumplimiento de esta disposicion una sola vez al afio dentro de los cinco (5) primeros
dias del mes de febrero.

No seran consideradas como parte de las gondolas o estanteria, los exhibidores
contiguos a las cajas, los congeladores exclusivos, las islas de exhibicion y las islas de
venta personalizada.
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Art. 20.- SOLICITUD DE APLICACION DE CONDICIONES IGUALITARIAS A
OTROS SUPERMERCADOS Y/O SIMILARES.- Los supermercados y/o similares no
podran exigir que se verifiguen aumentos o disminucion de precios en otros
comercializadores o expendedores, como condicién previa para la aceptacion de
aumentos o disminucion de precios de productos o de algin proveedor.

Art. 21.- APERTURA DE NUEVOS PUNTOS DE VENTA.- Las aperturas de nuevos
puntos de venta ya sea en el &mbito nacional o internacional seran exclusivamente de
cuenta y riesgo de los supermercados y/o similares.

CAPITULO IV

LOGTSTI,(:A, EFICIENCIA'Y EFICACIA ADMINISTRATIVA, POLITICAS DE
RECEPCION, INFORMACION ENGANOSA, PROCEDIMIENTO DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS, RETALIACION Y CONDUCTAS SUBYACENTES

Art. 22.- LOGISTICA, EFICIENCIA Y EFICACIA ADMINISTRATIVA.- A fin de
alcanzar la eficiencia y eficacia se observaré lo siguiente:

1. Los operadores economicos deben tener en cuenta el potencial beneficio que tiene la
generacion de buenas précticas orientadas a mejorar los procesos de entrega y recepcion
de mercaderia, cuyo objetivo es mantener un comportamiento adecuado de los procesos
de distribucién y entrega de los productos en Optimas condiciones para los
consumidores;

2. Los operadores econdmicos se comprometen a desarrollar y actualizar un formato de
revision al detalle, en el que se sefiale todos los elementos que provocan retrasos en la
entrega de mercaderias;

3. Los operadores econdémicos deben desarrollar y actualizar un formato de
herramientas de revision al detalle, en el que se sefiale todos los elementos de los
procesos internos de los supermercados, identificados por los proveedores, cuya mejora
incida positivamente en la entrega-recepcion de productos por parte de los proveedores
y que dependa de la ejecucion de los supermercados y/o similares;

4. Los supermercados y/o similares con sus proveedores generaran un documento de
trabajo, cuyos puntos seran discutidos en reuniones que se convocaran y realizaran por
lo menos una vez al afio;

5. Para alcanzar la eficacia y eficiencia administrativa los operadores econémicos
utilizaran las herramientas informéticas que permitan concretar una mejora continua; vy,

6. Los supermercados y/o similares deben desarrollar periodos de capacitacién, ya sea
por medios presenciales, semipresenciales o a distancia a criterio de los supermercados
y/o similares sin costo para los proveedores, que incluyan cursos, seminarios y otros,
orientados a mejorar los conocimientos y las habilidades de los proveedores en materia
de entrega eficiente de mercaderia, al menos una vez al afio y las veces que el
supermercado y/o similares considere necesarias.

Art. 23.- PUBLICIDAD ENGANOSA.- Por mandato legal, tanto proveedores como
supermercados y/o similares se abstendran de difundir publicidad engafiosa que tenga
como efecto la desviacion de clientela; asi como, la induccion a error o engafio en el
mercado en perjuicio del consumidor.

Art.  24.- PROCEDIMIENTO Y MECANISMOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS.- Cuando surjan conflictos entre los operadores econémicos en la

158



intermediacion comercial y que se refiera al incumplimiento de esta normativa, el
procedimiento basico debe contar con dos (2) etapas:

a. Etapa Uno: ARREGLO DIRECTO.- En caso de incumplimiento del contrato de
provision, sin perjuicio de las acciones legales, los operadores econdmicos procurarén
un arreglo directo, para lo cual se tendra en cuenta lo siguiente:

1. Presentacion de la queja o reclamo: Las quejas y/o reclamos se presentaran y
tramitaran por escrito, en el domicilio del supermercado y/o similares y/o proveedor o
productor de ser el caso, dentro del plazo de tres (3) dias contados desde cuando se
conocio la infraccion o desacuerdo;

2. Atencion de las quejas o reclamos: Los supermercados y/o similares deberan resolver
las quejas y/o reclamos dentro del plazo de quince (15) dias posteriores a la recepcion
de la queja; v,

3. Duracion de la etapa de arreglo directo: La etapa de arreglo directo no excedera del
plazo de dieciocho (18) dias.

b. Etapa Dos: MEDIACION, PROCEDIMIENTO ARBITRAL O JUDICIAL: Si no se
ha llegado a un acuerdo dentro del plazo establecido en la etapa uno, la parte que se
creyere afectada podra ejercer las acciones que considere pertinentes ante el organismo
legal competente y se informara por escrito a la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado. Toda informacion o notificacion remitida serd considerada como
confidencial de conformidad con la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado y su Reglamento.

Art. 25.- LAS RETALIACIONES.- EIl supermercado y/o similares no podran ejercer
retaliaciones como consecuencia de las acciones emprendidas por el proveedor o
productor de conformidad a la ley.

CAPITULO V

INTERMEDIACION FORMAL, FORMATOS, CONTENIDO MINIMO DE LOS
CONTRATOS, DIFUSION EN LOS PORTALES WEB, ACCESO A LISTADOS DE
PROVEEDORES Y DIFUSION PUBLICA DE PRECIOS

Art. 26.- INTERMEDIACION FORMAL.- La intermediacion comercial siempre se
hara en forma escrita directa o por medios electronicos a fin de eliminar las distorsiones
en la ejecucion contractual comercial y evitar perjuicios econémicos al proveedor. Art.

27.- FORMATOS.- Los supermercados y/o similares en general deben mantener los
formatos de contratos de provision en sus portales web, siguiendo la estructura formal
determinada en este Manual.

Art. 28.- CONTENIDO MINIMO DE LOS CONTRATOS DE PROVISION.- Los
contratos de provision que se suscriban entre los proveedores y los supermercados y/o
similares, deben realizarse siguiendo esta estructura:

1. Lugar y fecha;

2. Comparecientes: generales de ley;

3. Clausula de aplicacién de este Manual de Buenas Practicas Comerciales;
4. Objeto del contrato;

5. Plazos; y,
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6. Precios de cada producto, incluido impuestos y formas de pago y los mecanismos y
procedimientos legales para actualizar las listas de precios cuando sea procedente.

El proveedor y el supermercado y/o similares suscribirdn por lo menos dos (2)
originales de igual valor y tenor; uno para cada parte. En caso de usar medios
electronicos, cada parte recibira una copia del contrato por esa via, conforme a la Ley de
Comercio Electronico.

Art. 29.- COMERCIO ELECTRONICO.- Para el objeto y cumplimiento de las
transacciones comerciales los operadores econdémicos podran establecer uno de los
medios legales de comunicacion digital o conectividad para otorgar, cumplir, pagar,
modificar y terminar los contratos de provision cumpliendo estrictamente las normas de
la Ley de Comercio Electronico.

Art. 30.- CONDICIONES PARA TERMINACION DE LAS RELACIONES
COMERCIALES.- Las relaciones comerciales entre supermercados y/o similares y
proveedores no deberan ser interrumpidas o terminadas abruptamente sin haber mediado
una notificacion escrita previa de cualquiera de los operadores econémicos con al
menos treinta (30) dias de anticipacion.

Art. 31.- ACCESO A LISTADOS DE PROVEEDORES.- Los listados de proveedores
son restringidos y no son de libre acceso a terceros, salvo para la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado y de los organismos publicos de control y accion judicial.
Los listados se ejecutaran en base de las siguientes reglas:

a. Es obligacion de los supermercados y/o similares mantener la informacion en forma
reservada asi como los proveedores mantener el sigilo de los contratos;

b. Los supermercados y/o similares deberan mantener en archivo a los proveedores
clasificados por articulos o por categorias de productos;

c. Hasta el quince (15) del mes de abril de cada afio, en forma obligatoria y sin
requerimiento previo alguno, los supermercados y/o similares, sin excepcion alguna,
remitirdn a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado en formato digital
accesible el listado actualizado de todos sus proveedores debidamente clasificados. El
formato de informacion minimo sera el siguiente:

Nota: Para leer Cuadro, ver Registro Oficial 406 de 30 de Diciembre de 2014, pagina
45.

d. De igual forma, remitiran en forma obligatoria el listado a fecha de los proveedores y
productos descodificados en el siguiente formato:

Nota: Para leer Cuadro, ver Registro Oficial 406 de 30 de Diciembre de 2014, pagina
45.

Art. 32.- DIFUSION PUBLICA DE PRECIOS AL CONSUMIDOR.- A fin de fomentar
la competencia y el comercio justo, los supermercados y/o similares sin excepcion
alguna, deberan publicar mensualmente en sus respectivos portales web el listado de
todos los productos que ofrecen con sus respectivos precios finales a fin de que el
consumidor esté informado y pueda elegir el articulo y donde comprarlo. Con este fin se
invita a la sociedad civil a auto organizarse en observatorios ciudadanos y comités de
usuarios para monitorear permanentemente los precios y la calidad de los productos. La
Superintendencia proveera bajo pedido y sin costo la capacitacion que se requiera.
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Art. 33.- CONSERVACION DE LA INFORMACION.-Los supermercados y/o
similares mantendrén una base de datos de naturaleza reservada con la informacion de
las transacciones realizadas con sus proveedores la que deberan guardarla bajo su
responsabilidad por siete (7) afios. La SCPM solicitara que le sea enviada esta
informacién cuando lo considere necesario dentro del cumplimiento de sus deberes y
atribuciones.

DISPOSICIONES GENERALES:

PRIMERA.- Queda derogado el Manual de Buenas Practicas Comerciales para el Sector
de los Supermercados y/o Similares y sus Proveedores, expedido mediante Resolucion
No. SCPM-DS-057-2014 de 29 de agosto de 2014 y toda norma de igual o menor
jerarquia que se oponga a esta Resolucion.

SEGUNDA .- El seguimiento de aplicacion y cumplimiento lo realizara la Intendencia
de Investigacion de Practicas Desleales, Intendencia de Abogacia de la Competencia y
la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, quienes presentaran los respectivos informes a la Intendencia General.

TERCERA.- En lo no previsto en este Manual, se estard sujeto a lo dispuesto en la
LORCPM vy su reglamento, asi como, en lo que sea pertinente a la Ley Organica de
Defensa del Consumidor, la Ley Orgéanica del Régimen de la Soberania Alimentaria, el
Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversion y sus respectivos reglamentos
asi como en lo que sea pertinente a la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria.

CUARTA.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado asi como las
instituciones publicas dentro de sus competencias, podran otorgar sin costo su apoyo
para la realizacibn de un sistema de capacitacion dirigido a proveedores,
comercializadores, comités de usuarios y observatorios ciudadanos.

QUINTA.- En caso de no acogerse al articulo 10 del presente manual y con el fin de
incentivar la produccion nacional de los sectores menos favorecidos, los supermercados
y/o similares deberan comprar, abastecerse, exhibir y vender los productos entregados
por los MIPYMES vy los de la Economia Popular y Solidaria en las temporadas de
mayor movimiento comercial, tales como: San Valentin, Semana Santa, dia de la madre,
dia del padre, Navidad y fin de afio, en un porcentaje adicional superior al uno por
ciento del promedio analizado de ventas de los productos.

SEXTA.- Se recomienda al Servicio de Rentas Internas (SRI), Defensoria del Pueblo,
Intendencia de Policia, Agencia Nacional de Regulacion Control y Vigilancia Sanitaria,
Ministerio de Salud Publica, Gobiernos Autonomos Descentralizados, Gobernaciones,
Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, Instituto de Economia
Popular y Solidaria, Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, Ministerio de
Industrias y Productividad, Instituto Ecuatoriano de Normalizacion, coordinar esfuerzos
para el fiel cumplimiento de este Manual.

SEPTIMA.- GLOSARIO.- Para la aplicacion, ejecucion y comprension eficiente de este
Manual, se establecen entre otras las siguientes definiciones:

1. ABUSO DE PODER: Se entendera que se produce abuso del poder de mercado
cuando uno o varios operadores econdmicos sobre la base de su poder de mercado, por
cualquier medio impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia o afecten
negativamente a la eficiencia econdémica o al bienestar general;
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2. AUTOGESTION: Ejecutar y administrar actividades econdmicas con recursos
propios;

3. AUTO VIGILANCIA: Mecanismo de fiscalizacion por las propias partes que lo
crean;

4. BUENAS PRACTICAS COMERCIALES: Aquellas realizadas observando las
normas legales de calidad, ética, buena fe y buenas costumbres comerciales;

5. BODEGAS: Operador econdémico encargado de la recepcién o almacenamiento
siendo punto de partida para la distribucion de productos;

6. CADUCIDAD INMINENTE: Tiempo relativamente corto previo a la fecha de
vencimiento de un producto;

7. CANALES DE PROVISION: Todas las formas licitas de entregar productos a los
supermercados y/o similares;

8. CANASTA: Es el conjunto de bienes de consumo alimenticio y no alimenticio de
consumo corriente que sirve como referencia para un patrén de consumo en los hogares;

9. CATEGORIA: Es cada uno de los grupos basicos en la que puede incluirse o
clasificarse un producto;

10. CODIFICACION DE PROVEEDORES Y DE PRODUCTOS: Se entendera por
codificacion el ingreso o reingreso de productos y/o proveedores que no se encuentren
registrados en los supermercados y/o similares;

11. COMERCIALIZADORES: Todos los agentes econémicos que se dedican al
comercio o intermediacion de productos entre el proveedor y el consumidor final;

12. COMERCIO JUSTO: El realizado sin ninguna distorsion en el mercado en un nivel
de competencia 6ptimo, equitativo y sustentable para todas las partes;

13. COMPORTAMIENTO ETICO: Realizar el comercio de buena fe, ética y buenas
costumbres mercantiles tendiendo al bien general;

14, CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS: Actos antijuridicos que se encuentran
tipificados y descritos como infraccion en la LORCPM,;

15. CONTRATO DE PROVISION: Instrumento juridico que detalla los derechos y
obligaciones contractuales, que tienen que suscribir entre el proveedor o productor con
los supermercados y/o similares;

16. DESCODIFICACION: Sistema operativo para que un proveedor se desvincule de la
relacién contractual con un supermercado y/o similares, o se deje de proveer uno 0 mas
productos de los sefialados en el contrato de distribucién o viceversa;

17. DISTORSIONES DE LA INTERMEDIACION: Toda forma de comercializacion
alterada por los supermercados y/o similares respecto de los precios, informacion,
entrega, manejo, calidad y cantidad de los productos;

18. DISTRIBUIDORES: Empresas grandes cuyo objeto social es recibir los bienes
elaborados por los productores y entregarlos a los comerciantes.

19. EQUIDAD Y JUSTICIA COMERCIAL: Equilibrio en las relaciones de las partes;

20. EXPENDEDORES: Los supermercados y/o similares dedicados a la venta de los
productos a los consumidores finales;
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21. GONDOLAS: Son los muebles metalicos o de madera natural o refrigerado
compuestos de estanterias donde se colocan los productos para la venta y permiten un
facil acceso a los compradores o consumidores.

22. JUSTO PRECIO: Precio razonable de las cosas segun criterios de justicia y equidad
y adecuacion entre los intereses del comprador y el vendedor;

23. LORCPM: Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado;

24. MERCADO SECTORIAL: Es un segmento del mercado para un grupo de
productos, similares y/o sustitutos;

25. OPTIMA CALIDAD: Es el atributo de un producto cuando esta elaborado con los
mejores 0 mas altos estandares exigidos por la normas de un determinado lugar;

26. PEQUENAS FALLAS: Dafios que tienen los productos, los cuales no afectan a la
calidad sustancial;

27. PRACTICAS ABUSIVAS: Actos o conductas realizadas por dos 0 méas operadores
econdmicos, cuyo objeto o efecto sea el impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia;

28. PRACTICAS DESLEALES: Todo hecho, acto o préactica contrarios a los usos o
costumbres honestas en el desarrollo de actividades econémicas, incluyendo aquellas
conductas realizadas en o a través de la actividad comercial o publicitaria (publicidad
engafiosa, denigrante, etc.);

29. PRACTICAS RESTRICTIVAS: Todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva,
0 practica concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o
conductas realizadas por dos o méas operadores econémicos, de cualquier forma
manifestadas, con la produccion o intercambio de bienes y servicios, cuyo objeto o
efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afectar
negativamente a la eficiencia econdémica o el bienestar general;

30. PRECIOS LEGITIMOS: Son los precios a los cuales se deberian vender los
productos sin que exista una ganancia abusiva por parte del comercializador;

31. PRECIOS PREDATORIOS: Son los precios que se venden bajo el costo de un
producto con el fin de eliminar a ciertos competidores del mercado;

32. PRODUCTO: Objeto que se ofrece en un mercado con la intencién de satisfacer las
necesidades del consumidor;

33. PRODUCTORES: Son los operadores economicos que elaboran el bien o producto
que se va a comercializar en el mercado;

34. PROVEEDORES: Son los operadores econdémicos que venden sus productos a los
supermercados o comercializadoras;

35. SEGURIDAD ALIMENTARIA: Regulacion de los entes de control para que los
alimentos puedan ser expendidos sin riesgo para la salud;

36. SISTEMA DE CODIFICACION: Es el mecanismo técnico comercial mediante el
cual se asigna un registro o clave numérica o similar reducida y unica a un proveedor o
a los productos a ser expendidos en los supermercados y/o similares, el cual permite la
individualizacion y singularizacion y evita la confusion. Esta codificacion dentro de la
administracion permite un facil acceso a la informacién registrada. EIl acceso a la
codificacion de proveedores y productos es confidencial conforme a la Ley;
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37. SUPERMERCADOS, COMISARIATOS, MEGAMERCADOS e
HIPERMERCADOS: Son establecimientos comerciales de autoservicio con superficies
grandes de méas de un mil (1000) metros cuadrados de superficie destinadas a la
distribucion minorista, en los cuales se venden productos alimenticios, bebidas,
confiteria, articulos del hogar, limpieza personal y productos no alimenticios de
consumo corriente;

38. TIENDAS DE CONVENIENCIA: Son establecimientos comerciales cuya
superficie va desde cien (100) metros cuadrados hasta menos de quinientos (500)
metros cuadrados, destinadas a la distribucion minorista en los cuales se venden
productos alimenticios, bebidas, confiteria, articulos del hogar, limpieza personal y
productos no alimenticios de consumo corriente, con un horario de atencion de mas de
doce horas continuas por dia y trescientos sesenta y cinco dias al afio; v,

39. TIENDAS GRANDES: Son establecimientos comerciales de autoservicio cuya
superficie total tenga desde quinientos (500) metros cuadrados hasta mil (1000) metros
cuadrados, destinados al expendio de productos alimenticios, bebidas, confiteria,
articulos del hogar, limpieza personal y productos no alimenticios de consumo
corriente.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.- Los supermercados y/o similares y sus proveedores cumpliran con lo
dispuesto en los articulos 6 y 12 de este Manual dentro de un plazo de seis (6) meses
contados a partir de la publicacion de este Manual en el Registro Oficial.

SEGUNDA .- En el plazo de seis (6) meses contados a partir de la publicacion de este
instrumento juridico en el Registro Oficial, los supermercados y/o similares
estableceran sin costo para el proveedor gondolas especiales o islas de exhibicién de
productos organicos, multiculturales, de los actores de la economia popular y solidaria y
de Precios Justos.

TERCERA .- Los supermercados y/o similares hasta el 31 de diciembre de 2014 deberan
comprar a los productores de la Economia Popular y Solidaria al menos el 1% de su
facturacion anual.

CUARTA.- La certificacion que emita al concluir cada afio la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria respecto de la existencia de la capacidad de oferta
respectiva sera a partir del afio 2015.

DISPOSICION FINAL

Este Manual regird a partir de su promulgacion, sin perjuicio de su publicacién en el
Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito, el 28 de noviembre de 2014.
f.) Pedro Pé&ez Pérez, Superintendente de Control del Poder de Mercado.

Superintendencia de Control del Poder de Mercado.- Secretaria General.- Es fiel copia
del documento que reposa en el Archivo General de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado.- Lo certifico.- Fecha: 08 de diciembre de 2014.- f.) llegible.
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