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Competencia y el Arbitraje en Ecuador
KEYWORDS: competition law, arbitration, unlawful com-
petition, market power, merger control.

RESUMEN: En este articulo se analiza las relaciones entre
arbitraje y derecho de la competencia, en el contexto de la
normativa ecuatoriana de la materia. Se utiliza la jurispru-
dencia norteamericana y europea como referencia para el
caso ecuatoriano, en el que atin no existen pronunciamientos
sobre el tema. Se esbozan los puntos més frecuentes de inter-
conexion entre derecho de la competencia y arbitraje.

ABSTRACT: This article analyzes the relations between ar-
bitration and competition law, applied to the Ecuadorian
case. American and European Case Law are used as refe-
rence, as at this time there are no relevant decisions over
these matters by Ecuadorian Courts. Frequent points of con-
nection among competition law and arbitration procedures
are listed and commented.

1. INTRODUCCION

La naturaleza privada y consensual del arbitraje haria pensar
que el derecho de la competencia queda fuera de la frontera de la
arbitrabilidad, por tratarse de derecho ptblico econémico. Sin
embargo, existen multiples situaciones en las que el derecho de
la competencia se entrelaza con el arbitraje, sea por la aplicacién
de normas de competencia por parte de los arbitros, o por consi-
derarse a una clausula arbitral como parte de una conducta anti-
competitiva.

Las normas del derecho de la competencia tienen una natu-
raleza de cardcter publico por establecer infracciones a manera
de tipos antijuridicos, cuyo objeto es perseguir la eficiencia en los
mercados y el bienestar de los consumidores a través de la tutela
del proceso competitivo. Nuestro sistema juridico, asi como la
mayoria de legislaciones occidentales, prevé un procedimiento
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administrativo sancionador para castigar ciertas conductas con-
sideradas contrarias a este objetivo, el cual puede derivar en pro-
cedimientos judiciales.

Hasta alli, aparentemente seria poco lo que queda para el ar-
bitraje en materia de competencia. Sin embargo, la tendencia in-
ternacional actual es extender la frontera de la arbitrabilidad
hasta incluir la aplicacién de normas de derecho de competencia,
generalmente de la mano de una creciente tendencia a favor del
enforcement privado de la legislacién antimonopolio.

Siendo atin pocas las decisiones sancionatorias dictadas por
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en ade-
lante, SCPM) y sin que ninguna impugnacion judicial a estas re-
soluciones haya llegado hasta la Corte Nacional de Justicia, quiza
resulta prematuro analizar la posible aplicacién en arbitraje de
las normas previstas en la Ley Orgénica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado! (en adelante, LORCPM)), y viceversa, que
una clausula arbitral pudiera ser en ciertas circunstancias consi-
derada parte de una practica anticompetitiva; sin embargo, dada
la creciente tendencia internacional, cabe explorar estas posibili-
dades.

Existen varios supuestos posibles al analizar la relacién entre
arbitraje y derecho de competencia, que a la fecha no tendrian res-
puesta clara en la ley y jurisprudencia ecuatoriana; por ejemplo:

1. ;El derecho de la competencia puede ser aplicado por los ar-
bitros, por ejemplo, para declarar la nulidad de una clausula
contractual por ser contraria a la LORCPM?;

2. ;Podria anularse un laudo arbitral por haber ordenado el
cumplimiento de una obligacién pactada en una clausula que
podria considerarse contraria a la LORCPM?;

3. ;Ladeclaratoria de nulidad por anticompetitiva de una clau-
sula contractual en arbitraje es suficiente para iniciar la accién
de dafos y perjuicios prevista en la LORCPM?;

1. Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, RO Sup No. 555, 13/10/2011.
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4. ;Puede considerarse a la clausula arbitral como un meca-
nismo de enforcement de practicas de cartelizacién prohibidas
por la LORCPM, y por tanto, un agravante para fines de de-
terminacién de la sancion?;

5. ¢En caso de suscribir un compromiso de cese o de autoriza-
cién de operacién de concentracién con la SCPM, podria in-
cluirse una cldusula arbitral respecto de disputas sobre la
ejecucion del mismo?;

6. ¢La nulidad de pleno derecho que la LORCPM prevé como
sancién para los acuerdos restrictivos de la competencia po-
dria afectar a la validez del convenio arbitral incluido en el
mismo contrato?

Estas, entre otras preguntas, saltan a la vista al reflexionar
sobre las relaciones entre el régimen de competencia y el arbitraje;
algunas de las cuales se ahondan con la entrada en vigencia del
Cédigo Orgénico General de Procesos (COGEP), cuerpo legal que
al parecer se “olvid6” de la existencia de normas procesales en la
LORCPM y no las derogé expresamente?.

Si bien el arbitraje no pretenderia en momento alguno sus-
tituir el poder de policia y la capacidad sancionadora de las au-
toridades de defensa de la competencia como la SCPM, la
creciente cultura arbitral y la decisién de disputas en temas pri-
vados relacionadas con temas de competencia, a menudo exige
a los arbitros analizar la aplicaciéon de las normas que regulan
la libre competencia para dilucidar los respectivos derechos de
las partes® dentro del procedimiento arbitral. Asimismo, la ten-
dencia internacional a someter los conflictos mas complejos y
técnicos a instancias arbitrales, han ido derribando buena parte
de los argumentos que impedian la llegada del arbitraje a los
campos del derecho de competencia.

2. El COGEP derogo6 expresamente las normas de caracter procesal de varios cuerpos legales, como el
Codigo Tributario, la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, etc., sin embargo
no hizo mencién alguna a la LORCPM, a pesar de que ésta prevé en su articulo 69 un tratamiento es-
pecial en materia de afianzamiento y de suspension de los efectos del acto administrativo. A mi criterio,
existe derogatoria tacita de este articulo en virtud de la disposicion derogatoria general del COGEP,
sin embargo pueden darse conflictos de aplicabilidad a futuro.

3. A.CRreUS CARRERAS y J. JULIA INSELSER, Arbitraje y Defensa de la Competencia. Instituto Universitario
de Estudios Europeos de la Universidad CEU San Pablo, 2008. p. 6.
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Tradicionalmente existia reticencia a admitir que los &rbitros
pudieran decidir temas relacionados con la libre competencia en
los mercados. Dicha oposicion normalmente atacaba la arbitrabi-
lidad de la disputa por considerar a la defensa de la competencia
como una norma imperativa cuya aplicacion debe estar garanti-
zada, en tdltimo término, por una autoridad publica*. Sin em-
bargo, esa posicion tradicional ha ido evolucionando de forma
favorable para el arbitraje, particularmente en temas de arbitra-
bilidad.

Nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion (en adelante, “LAM”)
nada dice sobre el asunto, siendo esto 16gico al haber sido codifi-
cada 6 afios antes de que el Ecuador cuente con su primera ley de
competencia. Tampoco el COGEP arroja mayor luz sobre el tema.
Internacionalmente, como veremos a continuacion, la tendencia
anglosajona y europea es claramente favorable para el arbitraje
en varios temas antitrust.

2. ARBITRABILIDAD Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

Uno de los puntos mas complejos y discutidos en materia de
competencia es el de arbitrabilidad. Segun los detractores del ar-
bitraje en esta area, los tribunales arbitrales no estan sujetos al
control puiblico que requiere el interés general en una economia
competitiva, interés que estaria por encima de la autonomia con-
tractual de las partes que se someten a un arbitraje.

Sin embargo, la respuesta jurisprudencial y doctrinal a esta
critica anti-arbitraje, se ha basado en la posibilidad de control pos-
terior de los laudos contrarios al orden ptblico, sea en su ejecu-
cién o mediante el recurso de anulacién, al igual que en otras
materias comtinmente arbitradas, como los conflictos energéticos
o de inversiones.

4. Ibidem.
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También se ha argumentado acerca de la limitacién de las po-
sibles indemnizaciones ordenadas en arbitraje a las partes, tra-
tdndose de posibles afectaciones a perjudicados indeterminados
por un dafio al mercado o al proceso competitivo en si mismo.
De igual forma, la respuesta ha venido desde la existencia de po-
sibles tercerias, como en cualquier drea del derecho.

2.1 La jurisprudencia norteamericana sobre arbitraje y
derecho de la competencia

El punto de mayor controversia en la relaciéon entre estas dos
materias ha sido la aparente incompatibilidad del cardcter ptblico
de las normas de regulaciéon de la competencia con la naturaleza
privada del arbitraje. Inicialmente, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos rechazé la arbitrabilidad del de-
recho de la competencia en el caso American Safety Equipment
Corp. v. J. P. Maguire & Co.

En este caso, American Safety demando la nulidad de un con-
trato de licencia de marcas argumentando que el contrato era
nulo por ser contrario a la normativa antimonopolio norteameri-
cana (Sherman Act) al reforzar el poder de monopolio de la con-
traparte. La parte demandada reconvino argumentando que
existia un convenio arbitral. Al llegar el caso a la Corte Suprema,
se rechazd la arbitrabilidad de los asuntos antitrust, utilizando
para ello tres argumentos que resumo a continuacién®:

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 eco-
nomia competitiva, por tanto, es dudoso que el legislador
quisiera que dichas reclamaciones se resolviesen en un foro
distinto de los tribunales de justicia.

5. U.S. Supreme Court, American Safety Equipment Corp. v. J. P. Maguire & Co., 391, F.2d, 1968.
6. Ibidem.
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2. Los casos de competencia suponen normalmente temas com-
plejos y una prueba extensa y diversa, siendo mds conve-
niente un procedimiento judicial.

3. Es cuestionable la adecuacién de un érbitro, que frecuente-
mente es elegido por su experiencia empresarial, para decidir
temas de defensa de la competencia que generalmente regu-
lan a la comunidad empresarial.

Pero, posteriormente la Corte revisé su criterio en el caso Mit-
subishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc.” En este asunto
referente a arbitraje internacional, una empresa japonesa, una em-
presa suiza y un distribuidor de Puerto Rico firmaron un contrato
de venta y distribucién con una cldusula de sumisién a arbitraje
ante la Asociacién Japonesa de Arbitraje Comercial. El distribui-
dor incumplié el volumen de ventas requerido y las empresas
suiza y japonesa le denegaron suministros. Estas empresas soli-
citaron la formalizacién del arbitraje mientras que el distribuidor
se opuso y reconvino en base a la infraccién de normas de com-
petencia norteamericanas.

La Corte Suprema “desbarat6” la doctrina de American Safety
arriba citada indicando que:

1. La complejidad del asunto no es un obstaculo por la adapta-
bilidad y acceso de los arbitros a expertos, asi como por la
posibilidad de las partes de tener en cuenta dicha compleji-
dad en la seleccion de érbitros.

2. Laapariencia de una disputa de competencia no permite asu-
mir automéaticamente que la cldusula de arbitraje es nula por
ser fruto de una imposicién abusiva o fraude.

3. La cortesia internacional, el respeto de las jurisdicciones ex-
tranjeras y la sensibilidad del comercio internacional a un sis-
tema predecible de resolucion de disputas requieren ejecutar
el acuerdo de sumision de las partes aunque lleve a un resul-
tado contrario al que resultaria en un contexto doméstico.

7. U.S. Supreme Court, Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc.,473 U.S. 614, 1985.7
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Cabe resaltar que el reconocimiento de la arbitrabilidad del
derecho de la competencia no implica negar el interés publico en
la aplicacion de la normativa de competencia y su posible consi-
deracion a los efectos de una eventual violacién del orden publico
en el procedimiento de reconocimiento y ejecucion®, pero, la Corte
Suprema en Mitsubishi recuerda que dicha labor de control de
orden ptublico se limita a una averiguacién no intrusiva de si el
tribunal tuvo en consideracién los temas de derecho de la com-
petencia y los decidi6, ya que la eficacia del arbitraje requiere que
la revision sustantiva de un laudo en ejecucién, sea minima.

La inclinacién de la jurisprudencia americana a favorecer el
arbitraje de temas que incluyan la normativa de competencia, en
parte, se deberia a que la doctrina American Safety implicaba que
los procedimientos arbitrales sobre otros asuntos veian retrasado
su inicio hasta la resolucién de los conflictos antitrust en sede ju-
dicial, minando la naturaleza del arbitraje como una solucién ra-
pida, eficaz y relativamente econémica de solucién de conflictos’.
Por esto, en el derecho norteamericano inclusive se ha llegado a
acufar el principio de que “en caso de duda acerca de si un con-
flicto es arbitrable o no, la duda debe resolverse a favor del arbi-
traje”1°.

Finalmente, en una reciente decisién la Corte Suprema tomé
incluso una posiciéon mds rigida a favor del arbitraje; asi, al decidir
sobre el caso AT&T Mobility LL.C. v. Concepcion'' —~donde un
grupo de consumidores buscaba evitar una clausula arbitral que
prohibia la litigacién de clase en contra de AT&T, empresa a la
cual habian demandado por practicas de publicidad engafiosa en
la venta de paquetes de planes celulares que ofrecian un equipo
celular gratis sobre los que el cliente debia pagar ciertos impues-
tos correspondientes al equipo- la Corte Suprema dej6 en claro
que la Federal Arbitration Act establece una politica publica que
favorece la aplicacion del arbitraje, y que cuando las partes han

8. A. CREUS CARRERAS y J. JULIA INSELSER, N. 2, p. 7.
. U.S. Supreme Court, Wilko v. Swan, 346 U.S. 427, 438, 1953.
10. U.S. Supreme Court, Southern Bell Tel. & Tel. Co. v. Louisiana Power & Light Co., 221 F. Sup. 364,
369, 1963.
11. U.S. Supreme Court. AT&T Mobility LL.C. v. Concepcion, 563 U.S. 333, 2011.
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acordado contractualmente someter sus diferencias a arbitraje, el
convenio debe ser respetado.

En base a este razonamiento, algunos casos importantes en
materia antitrust han sido sometidos a arbitraje, como por ejemplo
los litigios por abuso de posicion dominante y monopolizacién
relacionados con el servicio de posventa de datos y voz de Iphone
que se iniciaron en la Corte Federal de California'?.

Asimismo, en materia de operaciones de concentracién, el
precedente sentado en el caso Concepcion ha permitido que se pre-
senten curiosos casos, como el hecho de que se hayan presentado
cerca de 2.000 demandas arbitrales separadas en contra de la ad-
quisicién de T-Mobile por parte de AT&T en 2011, argumentando
que dicha operacién violarfa la normativa antimonopolio norte-
americana porque podria llevar a un incremento de precios pro-
ducto de la concentracién del mercado.

2.2 Lajurisprudencia europea sobre arbitraje y
derecho de la competencia

A nivel europeo, aunque el derecho a litigar infracciones a la
normativa europea de competencia fuera reconocido por las Cor-
tes Britdnicas en el caso Garden Cottage Foods v. Milk Marketing
Board en 1983%, la Corte Europea de Justicia se pronuncié sobre
el tema recién en 1999, en el caso Eco Swiss v. Benetton', tras lo
cual queda poca duda de que los temas de derecho de competen-
cia son arbitrables.

En Eco Swiss, la empresa Benetton, sociedad con domicilio en
Amsterdam, habia celebrado un contrato de licencia por ocho
anos con Eco Swiss, domiciliada en Hong Kong, y con Bulova
Watch Company Inc., con domicilio en Nueva York. Mediante este
contrato, Benetton concedia a Eco Swiss el derecho a fabricar relojes

12.  U.S. District Court for the Northern Disctrict of California. In re: Apple & AT& TM Antitrust Litigation,
Case No. 5:07-cv-05152.

13. House of Lords, Garden Cottage Foods v. Milk Marketing Board [1983] 2 ALL ER 770.

14. TIJCE. Caso Eco Swiss v. Benetton, Case No. ECR 1-03055, 1999.
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y relojes de pulsera con la mencién “Benetton by Bulova”, que, a
continuacién, podian vender Eco Swiss y Bulova. En este contrato
se incluy6 una cldusula arbitral que sometia toda diferencia entre
las partes a arbitraje de acuerdo con las normas del Nederlandse
Arbitrage Instituut (Instituto Neerlandés de Arbitraje) y de con-
formidad con el derecho neerlandés.

Tres afios antes del plazo acordado, Benetton resolvié unila-
teralmente el contrato, por lo que Eco Swiss y Bulova iniciaron un
procedimiento arbitral. En un primer laudo parcial, el Tribunal
resolvié condenar a Benetton a indemnizar a Eco Swiss y Bulova
por las pérdidas incurridas por su resolucién anticipada, cuyas
cantidades se determinaron en un segundo laudo, el cual fue so-
metido a ejecucién ante las cortes neerlandesas.

Después de que Benetton demandara la anulacién ante la Jus-
ticia Neerlandesa argumentando que el contrato era nulo por ser
un acuerdo contrario a la normativa europea de competencia, el
proceso siguié hasta la Corte de Casacién (Hoge Raad der Neder-
landen). Esta Corte plante6 algunas cuestiones prejudiciales al Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJCE), entre ellas, la
aplicacion ex oficio de las normas europeas de competencia por
parte de los Tribunales Arbitrales, partiendo de que la anulacién
de los laudos se habia solicitado bajo el argumento de que su re-
conocimiento y ejecucion serian contrarios al orden ptublico, pues
Benetton sostenia que de no anularse el laudo arbitral se daria
valor a un contrato de licencia que adolecia de nulidad absoluta
por ser contrario al entonces articulo 85 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, TCE, (hoy art. 81 del TCE).

El TJCE resalt6 que los jueces nacionales son los encargados
de verificar la adecuada interpretacién y aplicacién de las normas
comunitarias por parte de los drbitros'>. También destac que este
sistema de control de los laudos debe fundarse en razones de ca-
racter excepcional, con el fin de garantizar la efectividad y utili-
dad de la institucion arbitral. Asi, para el TJCE, cuando los jueces

15. TICE, Asunto C-126 Eco Swiss, 01/06/1999 (TJCE/1999/110), apartados 30 y ss.
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nacionales revisan la validez de los laudos arbitrales, tienen el
deber de aplicar las normas de libre competencia aun cuando las
partes no las alegaren'®.

2.3 El caso ecuatoriano a la luz de la jurisprudencia
internacional

Como se ha mencionado en los apartados anteriores, la res-
puesta jurisprudencial internacional ha sido favorable a la arbi-
trabilidad de asuntos relacionados con el derecho de la
competencia. Podemos ver que existe relativa concordancia entre
la tendencia anglosajona y la europea en materia de arbitrabilidad
respecto de las normas de regulacién de competencia, incluso,
exigiendo a los arbitros su aplicacion ex oficio en ciertas circuns-
tancias, bajo el criterio europeo.

En base a las decisiones norteamericanas y europeas citadas,
podriamos decir que existen criterios favorables a permitir que
los arbitros apliquen la normativa de competencia aun cuando
no fuera alegada expresamente por las partes, y a la vez, que
existe cierta tendencia internacional a permitir que los jueces se
fundamenten en la normativa de competencia para anular laudos
arbitrales en casos en que éstos podrian dar vida legal a un
acuerdo contrario a la normativa de competencia, argumentando
para esto razones de orden publico.

Esta posicién no deja de ser problemaética, teniendo en cuenta
que la aplicacién ex oficio de la normativa de competencia por
parte de los arbitros al resolver asi como su aplicacién por parte
de los jueces al analizar laudos arbitrales argumentando razones
de orden publico, podria poner en riesgo la naturaleza misma del
arbitraje, pues como afirma REQUEJO ISIDRO:

“A diferencia del juez, el operador arbitral no es “guardian
del orden juridico de cara a la sociedad que le ha instituido y
que le confiere legitimidad”, por lo que una vez que el &rbitro

16. Ibidem.
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ha adoptado el sistema conflictual de un concreto orden juri-
dico estatal, su posicién frente a las normas de policia del
mismo no puede considerarse idéntica a la del juez[...] Asi, la
problemaética de la aplicacion de las leyes de policia por el ar-
bitro puede ser expresada en términos de confrontacién o
equilibrio entre la voluntad del ordenamiento de que sean
aplicadas sus normas imperativas o respetado su orden ptu-
blico y la de las partes en el acuerdo de arbitraje”"’.

Ahora bien, al trasladar los precedentes jurisprudenciales in-
ternacionales a la realidad juridica ecuatoriana, encontramos al-
gunos inconvenientes y particularidades, especialmente debido
a que la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) en su articulo 31 es-
tablece un listado taxativo de causales por las que se puede in-
tentar la accion de nulidad de un laudo —y asi lo ha confirmado
la jurisprudencia nacional*®-, por lo que en principio el argu-
mento de orden puiblico como base para anular un laudo no pros-
peraria en Ecuador.

Con similar argumento, acerca de si los arbitros podrian —o
deberian segtin el criterio del TJCE- aplicar las normas del dere-
cho de la competencia aun cuando no hubiesen sido alegadas por
las partes, seria problematico trasladar este criterio del TJCE al
arbitraje en Ecuador pues se correria el riesgo de incurrir en vicio
de ultra petita, causal de anulaciéon expresamente prevista en el
articulo 31 de la LAM.

Con esto dicho, cabe mencionar que en Ecuador no todos los
asuntos relacionados con derecho de la competencia serian arbi-
trables, sino tinicamente aquellos que sean disponibles para las
partes segtin el articulo 190 de la Constitucion® que limita la apli-

17. M. REQUEIO ISIDRO, RCEA, 1995, pp. 71-72. Citado por D. HASCHER, “Rapport introductif”, Compe-
tition and Arbitration Law, ICC, 1993, pp. 153-155, 165.

18. Corte Provincial de Pichincha, Sentencia, Quasar Nautica Expeditions S.A. v. Oceanadventures S.A.,
25/11/2009, p. 12, “DECIMO: Los motivos de nulidad se encuentran taxativamente establecidos en
el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion”. Similar criterio se encuentra en: Olicorp S.A. v. Masgas
S.4., Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 10/12/2008, p. 8.

19. Constitucion de la Republica del Ecuador, RO No. 449, 20/10/2008. Art. 190 Se reconoce el arbitraje,
la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos
se aplicaran con sujecion 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 Procu-
raduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.
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cacion de los medios alternativos de solucién de conflictos a “Ias
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”. Lo que es
materia transigible se encuentra delimitado por las disposiciones
del titulo XXXVIII del Cédigo Civil referente al Contrato de
Transaccién, que, como bien han afirmado MARCHAN y AN-
DRADE?, ha preferido enumerar lo que no es transigible, determi-
nando que no son transigibles: (i) la materia penal; (ii) el estado
civil de las personas; (iii) el derecho a recibir alimentos, salvo que
cuente con aprobacién judicial; (iv) los derechos inexistentes o
ajenos; (v) la obtenida por dolo o violencia o a propdsito de un ti-
tulo nulo; y, (vi) la materia ya resuelta en sentencia con autoridad
de cosa juzgada de la cual, al tiempo de celebrarse la transaccion,
las partes no hubieren tenido conocimiento.

Con este antecedente, y sin que el arbitraje deba convertirse
en mecanismo de sustraccién de la aplicaciéon de las normas de
competencia?, existen multiples escenarios en los que conflictos
entre privados relacionados con la LORCPM, sin mayor inciden-
cia en la estructura del mercado, pudieran ser sometidos a arbi-
traje, especialmente en materia de competencia desleal, y las
multiples disposiciones del articulo 27 de la LORCPM que han
incluido —haciendo una mezcla innecesaria y peligrosa— varias
disposiciones propias del derecho del consumidor y no de la le-
gislacion de libre competencia.

20. J. MARCHAN y X. ANDRADE, El Arbitraje Comercial Internacional en Iberoamérica. Marco legal y ju-
risprudencial. Editorial Wolters Kluwer. Citado por J. MARCHAN en “La Aplicacion De La Accion De
Nulidad De Laudos Arbitrales En El Ecuador”, Latin Arbitration Law, disponible en
<http://goo.gl/vvmCBv>.

21. P.LUGARD, “E.C. Competition Law and arbitration: Opposing principles? ”, ECLR, No. 5, 1998 p. 297.
“[...]the Commission does not in principle oppose the arbitrability of claims involving the competition
rules. However it is particularly wary to ensure that arbitral proceedings do not serve as a means to
evade the application of the competition rules, for example, where the parties to an agreement would
agree to exclude from their dispute issues of E.C. competition law so that arbitrators would not rule on
these issues”.
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3. ARBITRAJE Y COMPETENCIA: PUNTOS PRACTICOS PARA
UN SISTEMA EN CONSTRUCCION

Como adverti al inicio de este articulo, la relacion entre el ar-
bitraje y el derecho de la competencia en el Ecuador esta atin “en
construccién”, dando sus primeros pasos. Carecemos de eviden-
cia préctica ni pronunciamientos jurisprudenciales que aclaren la
mayoria de conflictos, sin embargo, la experiencia internacional
permite apuntar algunas anotaciones para este proceso construc-
tivo.

Asi, podemos ver que en la préctica, las controversias rela-
cionadas con normas de regulacién de la competencia en arbi-
traje son utilizadas como “defensas”, mas no como instrumentos
de “ataque”, para lo cual es més eficiente y frecuente la interpo-
sicién de denuncias ante la autoridad de competencia, y luego,
de acciones por dafios y perjuicios derivadas de ellas.

Asimismo, el arbitraje ha sido frecuentemente utilizado a
nivel internacional para procedimientos de determinacién de
dafios derivados de infracciones a la legislacién de competencia,
asi como para ventilar controversias relacionadas con competen-
cia desleal, &rea que a mi criterio en nuestro pais se encuentra ex-
cesivamente confundida con la normativa de libre competencia,
siendo difusa la linea entre lo que es una préctica de competencia
desleal con efectos inter pares, y una practica de competencia des-
leal con efectos dafiinos para la estructura del mercado.

3.1 El arbitraje como mecanismo para la determinacién de
danos producto de una conducta sancionada por la
LORCPM

Acerca de las acciones de dafios y perjuicios derivadas de in-
fracciones a la legislacién de competencia, es frecuente su sujecién
a arbitraje. De acuerdo a la legislacién ecuatoriana, la conducta
anticompetitiva deberia estar previamente establecida como tal
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en una resolucién dictada por la autoridad de competencia, y
luego, a consecuencia de ella, podria intentarse la accién civil de
dafios y perjuicios.

Hasta la fecha no existen casos nacionales al respecto debido
a que las sanciones impuestas por la SCPM por abuso de poder
de mercado y précticas restrictivas se encuentran impugnadas en
sede judicial.

Sin embargo, la normativa al respecto existe en la misma
LORCPM, que para la liquidacién de dafios prevé en su articulo
71 lo siguiente:

Art. 71.- Responsabilidad civil.- Las personas naturales o ju-
ridicas que hubieren sufrido perjuicio por la comisién de actos
o conductas prohibidas por esta Ley, podran ejercer la accién
de resarcimiento de dafios y perjuicios conforme las normas
del derecho comtin. La accién de indemnizacién de dafios y
perjuicios serd tramitada en via verbal sumaria, ante el juez
de lo civil y de conformidad con las reglas generales y pres-
cribird en cinco afios contados desde la ejecutoria de la reso-
lucién que impuso la respectiva sancién.

A mi criterio, bien podria pactarse la sujecion de este tipo de
determinacion de dafios a arbitraje, o verse esta determinacién
cubierta por una clausula arbitral general acordada entre las par-
tes, sin que exista prohibicién al respecto por tratarse de materia
de libre disponibilidad. Cabe resaltar que el Reglamento para la
aplicacion de la LORCPM contiene una discutible norma que
obliga al juez que dictamine sobre estas acciones civiles a funda-
mentarse en los hechos y calificacién ya dadas por la SCPM en su
resolucion sancionatoria, diciendo:

Art. 79.- Responsabilidad civil.- El juez que dictamine sobre
las acciones civiles previstas en el articulo 71 de la Ley, fun-
damentard su fallo en los hechos y calificacion juridica ya es-
tablecidos en la resolucién que la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado emita respecto a los asuntos que hu-
biere conocido.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE © No. 7 ¢ 2015 315



La Relacién entre EI Derecho de la
Competencia y el Arbitraje en Ecuador

En caso de que se hubiere acordado someter esta determina-
cién a un procedimiento arbitral, es discutible que esta norma
aplique a los arbitros, existiendo entonces mayor apertura en la
determinacion de los dafios, pues el tribunal arbitral tendria cierta
libertad de interpretar los hechos para efectos de valoracién, si
bien no podria entrar a juzgar otros aspectos relacionados con el
cometimiento o no de la infraccién.

3.2 Arbitraje sobre conductas de competencia desleal
previstas en la LORCPM

Otra drea donde podria desarrollarse el arbitraje en materia
regulada por la LORCPM es en temas de competencia desleal. En
este punto, insisto en que nuestra ley de competencia confunde
y mezcla la proteccién de la libre competencia con asuntos pro-
pios del derecho de competencia desleal y del consumidor, que
no necesariamente tienen la misma relevancia ni comparten el
rango de “public policy” que las infracciones relativas a abuso de
poder de mercado y pactos colusorios.

Generalmente, las normas de defensa de la libre competencia
son independientes de las normas que regulan la competencia
desleal porque la naturaleza juridica del derecho de competencia
desleal es preponderantemente privada. Sin embargo, en Ecuador
se ha confundido las dos en un mismo cuerpo legal, olvidando
sus diferencias y alcance, sin que en la LORCPM se determine el
objeto ni bien juridico tutelado desde la perspectiva de compe-
tencia desleal en forma especifica.

Es entonces difusa la linea que separa una conducta desleal
que causa dafio al mercado y su estructura, y la que causa sola-
mente dafio entre dos 0 mds partes privadas. Para el objeto de
este articulo, este particular es de alta relevancia, debido a que no
cabe duda que las conductas desleales que solamente afectan a
los intereses de las partes en conflicto podrian ser arbitrables,
mientras que, si existe afectacion al mercado, podria discutirse su
arbitrabilidad.
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Si bien en principio la SCPM acogié en sus decisiones la ten-
dencia internacional a diferenciar entre ilicitos desleales con efectos
inter partes e ilicitos desleales con efectos generales en el mercado,
recientemente se ha apartado de ese criterio. Inicialmente, por
ejemplo, en el caso SCPM-IIPD-2012-028 referente a supuestas
précticas desleales relacionadas con la franquicia “Hot dogs de la
Gonzalez Suarez” expresamente se dijo que “los consumidores que
se sientan engafiados o afectados en sus derechos particulares po-
dran utilizar las vias determinadas en la Ley Organica de Defensa
al Consumidor”, y deseché la denuncia interpuesta.

Asimismo, en el expediente SCPM-IIPD-2014-028, se archivo
una denuncia por presunta competencia desleal relacionada con
publicidad diciendo que “el derecho de la competencia no tutela
el interés particular de un consumidor, sino el bienestar general
de los mismos, quienes en particular se verdn favorecidos de una
mayor oferta y mejores condiciones”.

Bajo ese criterio, los conflictos entre empresas por competen-
cia desleal que no implican afectaciéon al mercado, como por ejem-
plo, algunos actos de imitacion, ciertos casos de violaciéon de
secretos empresariales, espionaje comercial, o suscripcién de con-
tratos de adhesion perjudiciales al consumidor, entre otros, po-
dian resolverse en sede arbitral o judicial sin que la SCPM tenga
que intervenir.

Pero, en recientes sanciones por actos de engafio como con-
ducta desleal, la SCPM ha llegado a considerar a las practicas des-
leales en general como prohibiciones “per se”, asi por ejemplo en
las resoluciones sancionatorias dictadas contra Industrias Ales y
Corporacion El Rosado, en el caso “Aceites Light”, la Comision de
Resolucion de Primera Instancia de la SCPM mencioné que:

“Se concluye entonces que el operador econémico infractor
sera sancionado por el solo hecho de haber cometido la infrac-
cién, mas alla de las intenciones o los efectos en el mercado,
basta el engafio a los consumidores por vender productos que
no corresponden a los beneficios promocionados en su eti-
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queta. No aplica en estos casos lo que se conoce en materia de
competencia como la denominada “regla de la razén” [...]"%.

De esta forma, se ha sentado un preocupante precedente, de-
bido a que ni siquiera las practicas anticompetitivas del articulo
11 de la LORCPM referentes a cartelizacién y acuerdos entre com-
petidores tiene el tratamiento de prohibiciones “per se”; pues si
bien el Reglamento de Aplicaciéon de la LORCPM establece una
presuncion sobre su objeto anticompetitivo y la inversién de la
carga de la prueba en contra del implicado, no se establece una
regla de prohibicién per se, siendo esta una presuncion de hecho,
mas no de derecho®, que asimismo, alcanza al objeto, mas no al
efecto de la conducta.

Al discutirse un tema de competencia desleal entre dos priva-
dos, en muchos casos se discute un derecho subjetivo de carédcter
particular que no en todos los casos tiene por efecto un dafio al
mercado o su estructura, mientras en el caso de las infracciones al
régimen de competencia —como las précticas de abuso de poder de
mercado, los acuerdos restrictivos de la competencia y las practicas
desleales con efecto en la estructura del mercado- se discuten in-
tereses supra individuales, de derecho publico econémico.

Por esta fundamental diferencia, a pesar de que en Ecuador
se las trate en un mismo cuerpo legal, no veo obstaculo para que

22. Superintendencia de Control del Poder de Mercado, Comision de Resolucion de Primera Instancia,
Expediente SCPM-CRPI-2015-072.

23. Reglamento de la Ley Orgénica de Regulacion del Poder de Mercado, RO No. 697, 7/05/2012. Art. 8.
Presuncion de practica restrictiva.- Se presumira que tienen por objeto impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, que afectan negativamente a la eficiencia economica y al bienestar general,
todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela,
y en general cualquier acto o conducta realizados por dos 0 mas operadores econémicos, competidores,
reales o potenciales, que directa o indirectamente: [...] 4. También estan sujetos a la presuncion esta-
blecida en este articulo los actos u omisiones, acuerdos o préacticas concertadas y en general todas las
conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, ya sea en la presentacion
de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u ofe-
rente, en una licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos
en las normas que regulen la contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al
publico. Para los casos de practicas entre competidores, reales o potenciales, distintas a las sefialadas
en este articulo, asi como las précticas entre no competidores, reales o potenciales, la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado analizara, caso por caso, si la conducta tiene por objeto o efecto, real
o potencial, impedir, restringir falsear o distorsionar la competencia, afectar negativamente a la efi-
ciencia econdmica o al bienestar general.
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ciertas denuncias de practicas de competencia desleal sean sus-
ceptibles de arbitraje, cuando no tengan efectos en la estructura
del mercado.

Nuestra LORCPM establece un largo listado de conductas
consideradas desleales, muchas de ellas sin efectos estructurales
para el mercado, que podrian sin problema ser sometidas a arbi-
traje, como ser los casos de violacién de secretos empresariales
previstos en el numeral 7 del art. 27 de la LORCPM, por ejemplo,
en caso de contratos de licencias que deriven en utilizacién inde-
bida de informacién a la que se tuvo acceso legitimamente; o in-
fracciones de competencia desleal relacionadas con contratos que
faculten la utilizacién de patentes, disefios industriales o de know-
how, entre otras.

De forma similar, siguiendo los primeros precedentes admi-
nistrativos de la misma SCPM, las denuncias que versen sobre
derechos individuales del consumidor sin afectacién al mercado,
deberian poder someterse a procedimientos arbitrales, al ser con-
flictos propios del derecho del consumidor.

4., LAS CLAUSULAS ARBITRALES COMO PARTE DE
CONDUCTAS CONTRARIAS A LA REGULACION
DE COMPETENCIA

Asi como la aplicaciéon de normas del derecho de la compe-
tencia pueden ser consideradas en arbitraje en algunos casos,
también existen precedentes en los que las clausulas arbitrales
han sido sometidas a la lupa de la regulaciéon de competencia.

En algunas ocasiones, cldusulas arbitrales han sido conside-
radas contrarias a la legislacién de libre competencia, o como cir-
cunstancias agravantes de ellas, y por ello han sido determinadas
como inaplicables, entrando en conflicto con el principio de se-
parabilidad del convenio arbitral.
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En el anélisis de casos de cartelizacion, suele ser frecuente
encontrar sistemas de penalizacion y solucién de conflictos entre
las empresas que formen parte de acuerdos anticompetitivos,
como un mecanismo que otorgue cierta estabilidad a los cérteles,
siendo posible que estos sistemas se articulen bajo la forma de un
arbitraje, evitando la publicidad derivada de los procedimientos
jurisdiccionales y con ello la intervencion de la autoridad de com-
petencia.

A nivel europeo existen algunos ejemplos sumamente inte-
resantes, por ejemplo, en el asunto Mercado Luxemburgués de la
Cerveza*, las empresas cerveceras de Luxemburgo habian for-
mado acuerdos para la aplicacién de la denominada “clausula de
cerveza”, que aseguraba una obligaciéon de suministro exclusivo
y protegia a los miembros del cartel frente a nuevos entrantes. El
sistema de proteccién del acuerdo incluia procedimientos de con-
sulta, conciliacion y arbitraje para asegurar su cumplimiento.

De forma similar, en el asunto Club Lombard®, asi como en el
asunto Asociacion de Constructores Holandeses?, también se men-
ciona la existencia de arbitrajes como parte de acuerdos colusorios
prohibidos. También en Espafa en el caso conocido como “Ex-
pertos Inmobiliarios”¥, el Tribunal de Defensa de la Competencia
consideré como un agravante en un caso de cartelizacién que un
acuerdo sobre retribuciones profesionales era reforzado por
medio de un arbitraje de equidad en el que intervenia la junta di-
rectiva de una asociacién profesional.

En la LORCPM, este supuesto se encuentra vagamente reco-
gido entre las circunstancias agravantes para la determinacién de
sancion por infracciones, en el articulo 81, literal c) del mismo,
que dice:

24. Tribunal de Primera Instancia, Brasserie Nacionales, S.A. y otros c¢. Comision de las Comunidades
Europeas, Sentencia, 27/07/2005 en los asuntos acumulados T-49/02 a T-51/02, Rec. 2005 p. 11-04065.

25. TICE, Aranzadi, Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, 14/12/2006.

26. TICE, Aranzadi, Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, 21/02/1995.

27. Tribunal de Defensa de la Competencia. Aranzadi. Resolucion, 19/01/2000.
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Articulo 81.- Circunstancias Agravantes.- Para fijar el importe
de las sanciones se tendran en cuenta ademads, entre otras, las
siguientes circunstancias agravantes:

c. Laadopcion de medidas para imponer o garantizar el cum-
plimiento de las conductas ilicitas.

Finalmente, otro supuesto particularmente preocupante, es
que las cldusulas arbitrales establecidas en contratos de adhesiéon
podrian llegar a considerarse abusivas respecto del consumidor,
y por ello, contrarias al articulo 27, numeral 10, literal e) de la
LORCPM, que incluye como préctica de competencia desleal “Ia
suscripcion de contratos de adhesion que perjudiquen los derechos de los
usuarios y consumidores, conforme manda la ley”, considerdndola
como un ejemplo de “prictica agresiva de acoso, coaccion e influencia
indebida contra los consumidores”.

Si bien insisto en que esta norma no tiene relacién con el de-
recho de la libre competencia sino con el derecho del consumidor
y que estd indebidamente mezclada en nuestra LORCPM con
otras conductas de competencia desleal, cabe tomarla con precau-
cién pues esta sujeta a un mismo procedimiento, y las mismas
sanciones y elevadas multas que la LORCPM prevé para todas
las demas conductas anticompetitivas.

Para este andlisis resultan relevantes algunas decisiones de
las cortes norteamericanas sobre la materia. La Corte Suprema de
los EE.UU inicialmente consideré que en algunos casos las clau-
sulas arbitrales podian ser consideradas abusivas al someter a los
consumidores a procedimientos costosos que harfan irrazonable
toda reclamacién individual por pequefios montos, siguiendo la
ya comentada doctrina de American Safety.

Tras el caso Mitsubishi comentado al inicio de este trabajo, las
puertas del arbitraje se abrieron para el derecho de la competen-
cia, inicialmente con recelo, por lo que las Cortes elaboraron la
doctrina llamada “Effective Vindication Doctrine”, que implica que
“si el demandante no podria efectivamente hacer valer sus dere-
chos mediante arbitraje, el convenio arbitral no seria ejecutable,
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y en consecuencia, podria presentar su demanda ante las cortes
federales.”?.

Sin embargo, recientemente, en casos de 2011 y 2013, la Corte
Suprema ha sostenido que la existencia de cldusulas arbitrales
prevalece frente a esta doctrina, incluso en los casos en que por
lo pequetio del monto, reclamaciones individuales serian poco
razonables, asi, en American Express Co. v. Italian Colors Restau-
rant?*, declar6 aplicables las disposiciones de una clausula arbitral
que limitaban la posibilidad de acciones de clase relacionadas con
materia antitrust, criterio que concuerda con el ya analizado caso
AT&ET Mobility LL.C. v. Concepcion.

En el caso Concepcion, la Corte Suprema Norteamericana de-
claré inconstitucional una norma establecida por el Estado de Ca-
lifornia, que obligaba a la inclusién de clatisulas arbitrales de clase
(class-action arbitration clauses) en los contratos de adhesion con con-
sumidores. De acuerdo con el recientemente fallecido juez Antonin
Scalia “la legislacion antimonopolio no garantiza un procedimiento fi-
nancieramente asequible para cada reclamacion”*, por lo que puede de-
cirse que en la jurisprudencia norteamericana existe actualmente
una fuerte presuncion en pro de la prevalencia del arbitraje.

En nuestra legislacion, sin embargo, encontramos una dispo-
sicién expresa en la Ley de Defensa del Consumidor, que dice
que:

Art. 43.- Son nulas de pleno derecho y no producirdn efecto
alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que: 4. Im-
pongan la utilizacién obligatoria de un arbitraje o mediacién,
salvo que el consumidor manifieste de manera expresa su
consentimiento.

28. Traduccion libre del autor “If the antitrust plaintiff could not effectively vindicate its rights through
arbitration, the arbitration agreement would be unenforceable and the plaintiff could pursue its anti-
trust claim in federal court.” M. LEMLEY A. y C. LESLIE R, “Antitrust Arbitration and Merger Appro-
val”, Northwestern Law Review, Vol. 110(1), 2015.

29. U.S. Supreme Court, American Express Co. v. Italian Colors Restaurant, 133 S. Ct. 2304, 2013.

30. Traduccion libre de la frase: “the antitrust laws do not guarantee an affordable procedural path to the
vindication of every claim”, Caso American Expres v. Italian Colors, 133 S. Ct. p. 2310. Citado por
M. LEMLEY A. y C. LESLIE, N. 27.
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Por lo que podemos decir que en nuestro pais podria, por
una parte, declararse nula una cldusula arbitral por considerarse
abusiva frente al consumidor en base al articulo 43 de la Ley de
Defensa del Consumidor, y por otra parte, declararse la misma
como conducta de competencia desleal contraria al articulo 27 nu-
meral 10, literal e) de la LORCPM.

Cabe analizar también si similar consideracién podria ha-
cerse sobre la inclusién de cldusulas arbitrales en casos de exis-
tencia de posicién de dominio relativa, que estd prevista en el
Articulo 10 de la LORCPM como abuso de poder de mercado en
situacion de dependencia econémica, conducta que a mi criterio,
deberia ser tratada como ilicito desleal y no como préctica de
abuso de poder de mercado, siguiendo el ejemplo espafiol.

5. EL ARBITRAJE COMO PARTE DE UN COMPROMISO PARA
LA APROBACION DE OPERACION DE CONCENTRACION
SUJETA A CONDICION

En materia de control de concentraciones, la verificacion de
cumplimiento de las condiciones de conducta o estructurales im-
puestas para la aprobacién de una operacion de concentracién
puede ser dificil y costosa para las autoridades de competencia.

Verificar y dar seguimiento a condiciones estructurales de
desinversion, o conductuales, que imponen limitaciones al com-
portamiento de las empresas en el mercado luego de efectuada
la concentracién, puede resultar poco eficiente para la autoridad
de competencia, por el control continuado que implican.

La LORCPM, en concordancia con la tendencia europea, per-
mite a los operadores ofrecer compromisos de comportamiento
a fin de que se de paso a una operacién que en otro escenario no
hubiese sido autorizada, asimismo, permite a la autoridad con-
dicionar una operacién de concentracién al cumplimiento de las
condiciones que la SCPM disponga.
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Recientemente, la SCPM emiti6 una de sus primeras resolu-
ciones que imponia condiciones estructurales importantes, previo
a autorizar una operacién de concentracion, al someter la mega
fusion cervecera internacional entre Anheuser-Busch InBev y SAB-
Miller®* a varias condiciones, entre las que destacan:

1. La desinversion total de la planta de produccién, otros acti-
vos y canal de distribucion de Ambev ubicada en Guayaquil.

2. La venta de las marcas Zenda, Dorada, Biela y Maltin, dentro
de un mismo paquete con la planta de Ambev en Guayaquil.

3. El licenciamiento del uso y explotacién de la marca Brahma
por 20 afios, dentro del mismo paquete.

4. Elacceso al uso de la red de distribucion de la red de comer-
cializacién DINADEC S.A. dentro del mismo paquete, por 3
afnos, a precio de mercado con el mismo alcance territorial
que se ofrece a Cervecerfa Nacional.

5. La imposicién de un limite en el valor a invertir en publici-
dad de las marcas Pilsener, Club, Budweiser, Bud66 y Pony
Malta, por 3 afios.

6. La obligacion de ceder espacio en los refrigeradores para cer-
vezas artesanales, bebidas alcohdlicas y no alcohdlicas y de
la economia popular y solidaria.

7. LaSuscripciéon de un acuerdo de hold separate mientras se im-
plementan las otras condiciones.

8. La implementacién de una plataforma de e-commerce para la
venta de cervezas artesanales.

9. La participacién de los trabajadores incrementada en al
menos el 5% del capital social concentrado, y obligacién de
mantener el mismo ntimero de plazas de trabajo.

10. La obligacién de dar acceso al proceso de embotellado, dise-
fios de las botellas, sistema de distribucién, capacitacion y
promocién para los productores artesanales de cerveza; y,

11. La prohibicién de implementacion de clausulas de exclusivi-
dad en sus contratos en canal tradicional y no tradicional de
distribucion.

31. Superintendencia del Control del Poder de Mercado, Comision de Resolucion de Primera Instancia,
Expediente No. SCPM-CRPI-2016-017.
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En contextos como éste, el arbitraje puede utilizarse como
complemento del derecho de la competencia dada la necesidad
de garantizar el acceso al mercado de otros operadores, por ejem-
plo, mediante las citadas condiciones referentes al acceso a redes
de distribucidn, infraestructura, licencias o derechos. Puede in-
cluirse en las resoluciones de autorizacion, asi como en los com-
promisos propuestos por las partes, mecanismos de arbitraje
como garantia de la aplicacién de unas condiciones objetivas de
acceso comprometidas para evitar la eliminacién de la competen-
cia.

A nivel Europeo, este mecanismo ha sido considerado eficaz
en varios casos, por ejemplo, en la venta conjunta de la Liga de
Campeones de la UEFA, donde la Comisién tuvo en cuenta la
existencia de un sistema de arbitraje para solucionar los posibles
conflictos sobre las tarifas de los derechos de Internet y de los de-
rechos UMTS™, asi como en el caso de la venta conjunta de dere-
chos mediaticos de la Liga de Futbol Alemana®.

6. EXCLUSION DE CONTROVERSIAS SOBRE DERECHO DE
COMPETENCIA EN CONVENIOS ARBITRALES CON EL
ESTADO: EL USO DE LA NORMATIVA DE COMPETENCIA
COMO “PRETEXTO” EN EL ART. 34 DE LA LEY DE
TELECOMUNICACIONES

Para finalizar, considero importante incluir un tema que a
mi criterio dard pronto que hablar en materia de arbitraje de in-
versiones, que es la contribucién por concentraciéon de mercado
impuesta por el articulo 34 de la Ley Orgénica de Telecomuni-
caciones (LOT), y calculada seguin el porcentaje de cuota de
mercado de cada operador. Cabe decir que multiples contratos
de concesién e inversion celebrados por el Estado Ecuatoriano
excluyen de los procedimientos arbitrales a las normas de re-
gulacion de la competencia, por lo que cabria analizar si el men-

32. Decision de la Comision Europea 2003/778/CE, 23/07, D.O. L291/25, 8/11/2003.
33. Decision de la Comision Europea 2005/396/CE, 19/01, D.O. L134/46, 27/05/2005.
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cionado articulo es efectivamente una norma propia del dere-
cho de la competencia.

Si bien el ordenamiento juridico ecuatoriano no sanciona la
mera concentraciéon de mercado o la sola obtenciéon de poder de
mercado por parte de un operador econémico, sino el abuso de
dicho poder, el articulo 34 de la LOT impone un pago adicional
por el mero alcance de una determinada cuota de participacion
de mercado.

El articulo 26 de la LOT especifica que la Agencia de Regula-
cién y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) podra dic-
tar normas regulatorias para fomentar, promover y preservar las
condiciones de competencia dentro del sector de las telecomuni-
caciones, pero indica que para ello debera observar los lineamien-
tos y principios aplicables “conforme al ordenamiento juridico
vigente”, haciendo asi énfasis en la necesidad de encuadrar las
regulaciones sectoriales en un marco de coherencia normativa con
su entorno juridico*. Es dentro de ese mismo capitulo que se in-
cluy6 el ya mencionado articulo 34, que dice:

Art. 34.- Pago por concentraciéon de mercado para promover
competencia. A fin de evitar las distorsiones en el mercado de
servicios de telecomunicaciones y servicios por suscripcion y
promover la competencia, los prestadores privados que con-
centren mercado en funcién del niimero de abonados o clien-
tes del servicio concesionado, autorizado o registrado,
pagaran al Estado un porcentaje de sus ingresos totales anua-
les conforme a la siguiente tabla:

34. Ley Organica de Telecomunicaciones del Ecuador, RO Sup. No. 439, 18/02/2015. Art. 26. Regulacion
sectorial. La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, dentro del ambito de sus
competencias, observara los lineamientos para la regulacion y principios aplicables conforme al orde-
namiento juridico vigente, a fin de coadyuvar a través de la regulacion sectorial de telecomunicaciones
que para el efecto emita y sus acciones, en el fomento, promocion y preservacion de las condiciones
de competencia en los mercados correspondientes que para el caso determine.

326 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 7 ® 2015



Fabidn T. Pozo

DESDE HASTA PAGO
30% 34.99% 0.5%
35% 44.99% 1%
45% 54.99% 3%
55% 64.99% 5%
65% 74.99% 7%
75% En adelante 9%

La recaudacion de estos valores sera trimestral y la realizara
la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicacio-
nes, de conformidad con la regulacion que para el efecto
emita.

Esta obligacién es independiente de cualquier otra obligacién
prevista en la presente Ley.

La norma contenida en el texto antes transcrito tiene las si-
guientes caracteristicas:

1. Establece una obligacién de pago trimestral a favor del Es-
tado, dirigida solamente a los prestadores privados de servi-
cios de telecomunicaciones.

2. Esta obligacion es adicional a todas sus demds obligaciones
tributarias y contractuales con el fisco.

3. El monto especifico de esta obligacion se establece en relacion
a sus ingresos totales, como un porcentaje que aumenta
mientras mayor sea la participaciéon de mercado del operador
econémico.

4. Segun el texto del articulo, se declara como finalidad el evitar
distorsiones en el mercado de servicios de telecomunicacio-
nes y promover asi la competencia.

Pese a la retorica protectora de la competencia, me parece que
haciendo un analisis sistemético del articulo se encontrara que lo
dispuesto en €l resulta absolutamente incoherente con los princi-
pios informadores basicos del ordenamiento juridico ecuatoriano
en materia de competencia, pues la legislacién ecuatoriana de
competencia no sanciona el llamado “poder de mercado” de
forma per se, menos atin la mera tenencia de un alto grado de par-
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ticipacién en ese mismo mercado implica abuso. La participacién
de mercado, por si sola, es solamente uno de muchos criterios
para determinar la existencia de “poder de mercado”, es decir,
para establecer “la capacidad de los operadores econdmicos para
influir significativamente en el mercado”*. Dicha determinacién,
seglin la ley ecuatoriana, debe hacerse caso por caso, de forma in-
dividual y concreta, luego de un extenso y complejo proceso, en
el que las partes afectadas participan con las debidas garantias
procesales. Y solo una vez que se determine que existe tal capa-
cidad, se pasa a valorar si el mencionado poder ha sido empleado
para distorsionar la competencia.

No obstante, el articulo 34 de la LOT sugiere, en términos ge-
nerales y abstractos, que una mayor participacion de mercado por
parte de un operador, es per se un elemento distorsionador de la
competencia que debe ser corregido mediante el pago de una
suma de dinero. Sin embargo, a la luz de las ya citadas disposi-
ciones de la LORCPM, esta sugerencia implicita de que una par-
ticipacion relativamente alta en el mercado distorsiona per se la
competencia resulta incompatible con la legislacion de competen-
cia ecuatoriana, porque tal condicién no implica que exista
“poder de mercado”, ni implica que se haya abusado del mismo.

La medida dispuesta en el articulo 34 de la LOT-la obligaciéon
del pago de un porcentaje de las ventas en funcion de la partici-
paciéon de mercado— no constituye a mi criterio un medio idéneo
para cumplir el supuesto “fin de evitar las distorsiones en el mer-
cado de servicios de telecomunicaciones y servicios por suscrip-
cién y promover la competencia”. La tnica consecuencia de la
aplicaciéon de dicha obligacion seria la recaudacion de mayores
recursos para el fisco.

El articulo 34 de la LOT no prevé otros mecanismos destina-
dos a remover las condiciones constitutivas —participacion de
operadores, barreras de entrada o salida, independencia frente a
competidores, etc.— de la eventual distorsion a la que alude. Lo

35. LORCPM, N. I, Art. 7.
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cual revelaria que la disposicién contenida en el articulo 34 de la
LOT tiene una finalidad encubierta de naturaleza recaudatoria o
fiscalista, pues incluso después de realizar el pago de esta obli-
gacion, el operador en ciernes seguiria manteniendo su partici-
pacion de mercado intacta, y nada le impediria seguir
afianzédndola, inclusive, pudiendo trasladar este coste adicional
a los consumidores.

De esta forma, si esta norma no es una norma propia del de-
recho de la competencia, bien podrian los operadores afectados
demandar al Estado Ecuatoriano por un incremento encubierto
de regalias contractuales, para los cuales la retérica de competen-
cia del articulo 34 es solamente un pretexto, tratdindose entonces
de una disposicion legal que altera el contenido del contrato de
concesion, situacién que guarda cierta similitud con el caso de la
Ley 42, que en materia petrolera, elevo la participacion del Estado
Ecuatoriano sobre las “ganancias extraordinarias” obtenidas por
el alto precio del petrdleo, del 50% al 99%. En ese caso, varias
compafias petroleras perjudicadas demandaron en multiples
casos arbitrales al Ecuador ante el Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), y otros orga-
nismos de arbitraje de inversiones, argumentando que la citada
Ley 42 modificaba los contratos y alteraba la economia de los mis-
mos, fuera de los limites de la potestad de jus variandi conforme
al derecho ecuatoriano.

7. CONCLUSIONES

A manera de conclusién, debo reiterar que la relacién entre
el derecho de la competencia y el arbitraje en el Ecuador se en-
cuentra ain en construccion.

Carecemos de pronunciamiento en materia de competencia
de parte del Regulador asi como de la Corte Nacional de Justicia
y de la Corte Constitucional que arrojen luz sobre el tema, lo que
obliga a acudir a la jurisprudencia internacional en bisqueda de
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referencias que aporten para la construccién y aprendizaje conti-
nuo entre estas dos ramas del derecho.

que:

330

Siguiendo estos criterios internacionales, podriamos decir

Segtin amplia jurisprudencia internacional, las normas de de-
recho de la competencia pueden ser aplicadas por los arbi-
tros, inclusive si las partes no las alegaren, cuando esa
omision llevare a utilizar el mecanismo arbitral como una
forma de eludir la aplicacién de la normativa de competen-
cia. Sin embargo, este criterio no seria procedente en Ecua-
dor, porque se incurrirfa en vicio de ultra petita, causal de
nulidad segtn el articulo 31 de la LAM.

La revision judicial de laudos arbitrales que contrarien nor-
mas de derecho de la competencia ha sido considerada inter-
nacionalmente procedente cuando el laudo daria vida a un
acuerdo nulo por contrario a la normativa de competencia,
sin embargo, no seria procedente por la taxatividad de las
causales de nulidad dispuestas en el articulo 31 de la LAM.
El arbitraje puede utilizarse eficazmente para la determina-
ciéon de indemnizaciones de dafios y perjuicios por infraccio-
nes a la normativa de competencia, con mayor libertad que
el procedimiento civil, limitado por el articulo 71 de la
LORCPM.

La cldusula arbitral podria ser considerada como un agra-
vante en ciertos casos de cartelizacion, c<uando sea utilizada
como mecanismo de enforcement de acuerdos o practicas res-
trictivas prohibidas por el articulo 11 de la LORCPM.

Las précticas de competencia desleal del articulo 27 de la
LORCPM, en multiples casos, podrian ser objeto de arbitraje
incluso antes de ser conocidas por la SCPM, cuando tengan
Unicamente efectos concurrenciales o inter partes, y no impli-
quen afectacion a la estructura del mercado.

En ciertos casos, debido a que la LORCPM incluye como
practicas de competencia desleal algunas normas propias del
derecho de los consumidores, podria llegar a considerarse
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abusiva la inclusién de cldusulas arbitrales en contratos de
adhesion, segun el articulo 27, numeral 10, literal e) de la
LORCPM.

7. El arbitraje podria ser utilizado como complemento de ga-
rantia de cumplimiento de condiciones en compromisos sus-
critos con la SCPM para la autorizaciéon de una operacién de
concentracion sujeta a condicionamientos.

8. La utilizacién del derecho de competencia como pretexto
para excluir de procedimientos arbitrales ciertos cambios
normativos en contratos con el Estado, podria derivar en li-
tigios arbitrales futuros, especialmente, en relacién con el ar-
ticulo 34 de la Ley de Telecomunicaciones.
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