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I. Introducciont

El escenario de aplicacion privada del Derecho de la competencia
europeo? creado tras la adopcién del Reglamento 1/2003 ha generado
un efecto positivo sobre la utilizacién del arbitraje en esta materia, no
obstante el hecho de que las normas no prevén expresamente su arbi-
trabilidad. La descentralizacion de la aplicacion de este Derecho y su
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traspaso desde las autoridades publicas a los actores privados conlleva,
por definicion, un papel mas relevante para el arbitraje en la aplicacién
privada de dicha normativa. Este hecho ya habia sido expresamente
reconocido por la doctrina como consustancial a dicha modernizacion
con caracter previo a la adopcion del Reglamento 1/20033 y se ha visto
posteriormente confirmado en la practica arbitral4. En lo que sigue
haremos un breve recorrido por las principales cuestiones que afectan a
los arbitrajes de defensa de la competencia en la actualidad.

Il. Marco general del arbitraje en el ambito del Derecho de
la competencia

El arbitraje en el &mbito del Derecho de la competencia constituye
una cuestion relevante dentro del Derecho europeo. Asi, y en particu-
lar, juega un papel destacado en:

i) la aplicacion privada de las disposiciones del Derecho antitrust
europeo, esto es, los arts. 1015 y 102° TFUE (también denominados
“arbitrajes ordinarios sobre Derecho de la competencia”);

3 C.D. Ehlermann en C.D. Ehlermann e I. Atanasiu (eds), European Competition Law
Annual 2001: Effective Private Enforcement of EC Antitrust Law, Oxford, Hart Publis-
hing, 2003, p. 303 (“en el futuro, la Comisién Europea debera adoptar una posicién méas
favorable hacia el arbitraje, en lo que constituye un requisito previo para el éxito del ejer-
cicio de modernizacién”. Traduccion propia).

4 A.P. Komninos, “Arbitration and EU Competition Law in the Post—Modernization
Era”, en G. Blanke y P. Landolt (eds), EU and US Antitrust Arbitration: A Handbook for
Practitioners, La Haya, Kluwer Law International, 2011, pp. 433—487; A. Mourre, “Arbi-
trability of Antitrust Law from the European and US Perspectives”, ibid., pp. 3—67, parr.
1-123y 1-146.

5 Art. 101: 1. Ser4n incompatibles con el mercado interior 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
interior 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 produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

¢) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalen-
tes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no
guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno
derecho.
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ii) la aplicacién privada de “remedios” o compromisos de conducta
o comportamiento (i) en el ambito del control de las concentraciones
comunitarias7;(ii) en virtud de decisiones adoptadas de conformidad
con los arts. 7 y 9 del Reglamento 1/20038; y (iii) en virtud de deci-

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 préctica concertada o categoria de practicas concertadas,

que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucién de los productos o a fomen-
tar el progreso técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una parti-
cipacion 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.

6 Art. 102. Sera incompatible con el mercado interior y quedara prohibida, en la medi-
da en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva,
por parte de una o mas empresas, de una posiciéon dominante en el mercado interior o en
una parte sustancial del mismo.

Tales précticas 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 produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consu-
midores;

¢) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalen-
tes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

d) subordinar la celebraci6n de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segtin los usos mercantiles, no
guarden relaci6n alguna con el objeto de dichos contratos.

7 Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, DO L24 de 29.1.2004, p.1.

8 Art. 7. Constatacion y cese de la infraccion. 1. Cuando la Comision, de oficio o previa
denuncia de parte, constate la existencia de una infraccion de los arts. 81 u 82 del Tratado,
podré ordenar mediante decision a las empresas y asociaciones de empresas involucradas
que pongan fin a la infraccién constatada. A tal efecto, podra imponerles cualquier reme-
dio estructural o de comportamiento que sea proporcionado y sea necesario para producir
el cese efectivo de la misma. Los remedios estructurales s6lo podran imponerse en ausen-
cia de otros remedios de comportamiento de eficacia equivalente o cuando, a pesar de
existir remedios de comportamiento, éstos resulten méas gravosos para la empresa en
cuestion que el remedio estructural. Cuando la Comisién tenga un interés legitimo para
hacerlo, podra igualmente constatar la pasada comisiéon de una infraccion.

2. Estaran facultadas para formular denuncias a efectos del apartado 1 las personas fi-
sicas o juridicas que acrediten un interés legitimo y los Estados miembros.

Art. 9. Compromisos. 1. Cuando la Comisién se disponga a adoptar una decisién que
ordene la cesacion de la infraccion y las empresas interesadas propongan compromisos
que respondan a las inquietudes que les haya manifestado la Comisiéon en su anélisis
preliminar, ésta podra, mediante decisién, convertir dichos compromisos en obligatorios
para las empresas. La decision podra ser adoptada por un periodo de tiempo determinado
y en ella constara que ya no hay motivos para la intervencion de la Comisién.

2. La Comisi6n, previa solicitud o por iniciativa propia, podr4 reabrir el procedimiento:
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siones previas de exencién adoptadas sobre la base del art. 81.3 del
Tratado de la CE, en la actualidad art. 101.3° TFUE (igualmente refe-
ridas como “arbitrajes sobre remedios o compromisos”); y

iii) la resolucion con caracter privado de diversas cuestiones en ma-
teria de ayudas estatales de conformidad con lo dispuesto en los arts.
107 y 108 TFUEY asi como en materia de empresas publicas y derechos
especiales o exclusivos conforme a lo previsto en el art. 106 TFUE©.

a) si se produce la modificacion la situacion de hecho respecto de un elemento esencial
de la decision;

b) si resulta que las empresas afectadas no cumplen sus compromisos, o

¢) si resulta que la decision se bas6 en informaciones incompletas, inexactas o engafio-
sas facilitadas por las partes.

9 Art. 107. 1. Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el
mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Esta-
dos miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determi-
nadas empresas o producciones.

2. Seran compatibles con el mercado interior:

a) las ayudas de carécter social concedidas a los consumidores individuales, siempre
que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por
otros acontecimientos de caricter excepcional;

¢) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones
de la Republica Federal de Alemania, afectadas por la division de Alemania, en la medida en
que sean necesarias para compensar las desventajas econémicas que resultan de tal division.
Cinco afios después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Consejo podra adoptar, a
propuesta de la Comision, una decision por la que se derogue la presente letra.

3. Podran considerarse compatibles con el mercado interior:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdémico de regiones en las que el
nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacién de subempleo,
asi como el de las regiones contempladas en el art. 349, habida cuenta de su situacién
estructural, econémica y social;

b) las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante de interés comtin
europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbaciéon en la economia de un
Estado miembro;

¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de de-
terminadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercam-
bios en forma contraria al interés comun;

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservaciéon del patrimonio, cuan-
do no alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia en la Unién en
contra del interés comun;

e) las demas categorias de ayudas que determine el Consejo por decision, tomada a
propuesta de la Comision.

Art. 108. 1. La Comisién examinara permanentemente, junto con los Estados miembros,
los regimenes de ayudas existentes en dichos Estados. Propondra a éstos las medidas apro-
piadas que exija el desarrollo progresivo o el funcionamiento del mercado interior.
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1. Arbitrajes ordinarios sobre Derecho de la competencia de la UE

Se trata de aquellos procedimientos arbitrales que versan sobre el
contenido de los arts. 101 y 102 TFUE. Tales procedimientos pueden
ser planteados con caracter principal o incidental a modo de defensa.
En el primer caso, la parte que desea resolver una relaciéon contractual
existente normalmente alegara que el contrato que ha suscrito con la
otra parte es nulo ab initio por vulnerar lo dispuesto en el art. 101.1
TFUE y debe en consecuencia ser declarado como tal al amparo de lo

2. Si, después de haber emplazado a los interesados para que presenten sus observa-
ciones, la Comisién comprobare que una ayuda otorgada por un Estado o mediante fon-
dos estatales no es compatible con el mercado interior en virtud del art. 107, o que dicha
ayuda se aplica de manera abusiva, decidira que el Estado interesado la suprima o modifi-
que en el plazo que ella misma determine.

Si el Estado de que se trate no cumpliere esta decision en el plazo establecido, la Comi-
sion o cualquier otro Estado interesado podra recurrir directamente al Tribunal de Justi-
cia de la Uni6on Europea, no obstante lo dispuesto en los arts. 258 y 259.

A peticién de un Estado miembro, el Consejo podra decidir, por unanimidad y no obstan-
telo dispuesto en el art. 107 0 en los reglamentos previstos en el art. 109, que la ayuda que ha
concedido o va a conceder dicho Estado sea considerada compatible con el mercado interior,
cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha decision. Si, con respecto a esta ayu-
da, 1a Comisi6on hubiere iniciado el procedimiento previsto en el parrafo primero del presen-
te apartado, la petici6n del Estado interesado dirigida al Consejo tendra por efecto la suspen-
sién de dicho procedimiento hasta que este Gltimo se haya pronunciado sobre la cuestion.

Sin embargo, si el Consejo no se hubiere pronunciado dentro de los tres meses siguien-
tes a la peticion, la Comision decidira al respecto.

3. La Comisién serd informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayu-
das con la suficiente antelacion para poder presentar sus observaciones. Si considerare
que un proyecto no es compatible con el mercado interior con arreglo al art. 107, la Comi-
si6n iniciard sin demora el procedimiento previsto en el apartado anterior. El Estado
miembro interesado no podra ejecutar las medidas proyectadas antes que en dicho proce-
dimiento haya recaido decisién definitiva.

4. La Comision podra adoptar reglamentos relativos a las categorias de ayudas publicas
sobre las que el Consejo haya determinado, con arreglo al art. 109, que pueden quedar
exentas del procedimiento establecido en el apartado 3 del presente articulo.

10 Art. 106. 1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las em-
presas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos,
ninguna medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente las previstas en los
arts. 18 y 101 a 109, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general o
que tengan el caricter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas de los Trata-
dos, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de
dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el camplimiento de la misi6n especifica
a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deber quedar afectado en forma tal
que sea contraria al interés de la Uni6n.

3. La Comision velara por la aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en
tanto fuere necesario, dirigir4 a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas.
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dispuesto en el art. 101.2° TFUE. Con caracter alternativo, dicha parte
podria alegar que su contraparte es responsable de un supuesto de explo-
tacion abusiva de su posicion dominante en el mercado, en infraccion de
lo dispuesto en el art. 102 TFUE, por razon de la forma y manera en la
que dicha contraparte ha caumplido las obligaciones previstas en el contra-
to existente entre ambas. En este tltimo escenario, cualquiera de las par-
tes podria recurrir al mismo argumento, si bien con caracter de defensa: el
demandado puede solicitar la nulidad prevista en el art. 101 TFUE o alegar
el abuso en el cumplimiento del contrato al amparo de lo dispuesto en el
art. 102 TFUE a efectos de defenderse frente a la demanda interpuesta por
la otra parte por incumplimiento de contrato. A este tltimo supuesto se le
conoce generalmente con el término de “Euro—defensa™.

A la luz del caracter extracontractual de las acciones previstas en
el art. 102 TFUE, la alegacion de abuso de posicion dominante rara
vez se basa en el cumplimento de un acuerdo anterior existente sus-
crito con la otra parte: de ahi que resulte menos probable que ya
exista un convenio arbitral en aquellos casos en los que una de las
partes pretende instar un procedimiento por abuso de posicion do-
minante, siendo en consecuencia necesario acordar con la otra parte
el sometimiento a arbitraje de la cuestion?2.

La importancia de la interpretacion de los convenios arbitrales en el
contexto del Derecho de la competencia ha sido confirmada por el Tri-
bunal Superior de Justicia (High Court) del Reino Unido en el asunto ET
Plus®en los siguientes términos: “[N]o existe duda razonable alguna
sobre la arbitrabilidad de dichas disputas en materia de antitrust o de
Derecho de la competencia: la cuestion es saber si tales disputas se en-
cuentran amparadas por el alcance de la clausula arbitral, una vez debi-
damente interpretada esta altima”4.

Ratione personae, inicamente las partes del convenio arbitral pue-
den, con carcter general, quedar sometidas al arbitraje. Asimismo con
caracter general, dicha regla se aplica a aquellos arbitrajes ordinarios en
materia de Derecho de la competencia europeo. Sin embargo, los

11 Vid. en especial la practica de la ICC, en G. Blanke, “Antitrust Arbitration under the
ICC Rules”, op. cit., pp. 1763—1898, parr. 49—058 y 49—070.

12 Vid. L. Idot, “Arbitration and the Reform of Regulation 17/62”, en C. D. Ehlermann e
1. Atanasiu (eds.), op. cit., pp. 307 ss, y pp. 310—311.

13 ET Plus SA v. Welters [2005] EWHC 2115 (Comm). A modo de comentario, vid. G.
Blanke, “Arbitrating competition disputes: The English High Court has Confirmed that
EC Competition Law Claims are Arbitrable in Principle”, Competition Law Insight, 2005,
pp- 5-6; y R Merkin, “Jurisdiction. Scope of the Arbitration Clause”, Arbitration Law
Monthly, vol. 6, n° 4, 2006, pp. 1-3.

14 ET Plus, citado supra, parrafo 51. Traduccion propia.
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arbitrajes en materia de remedios exigidos por la Comisién Europea,
o compromisos otorgados ante ella generalmente incluyen una ofer-
ta erga omnes de arbitraje, vinculante con caracter unilateral para la
entidad resultante de la concentracion o Gnicamente para la parte
destinataria de una decisi6on de las previstas en los arts. 7 0 9 del
Reglamento 1/2003, cuya aceptacion por parte del tercero beneficia-
rio queda a su opcién. En la medida en que el tercero beneficiario no
esta sujeto a una obligacion de arbitrar sino que dispone de una op-
cion al respecto, los arbitrajes sobre remedios o compromisos cons-
tituyen supuestos de “arbitraje sin relacion contractual” (arbitration
without privity). No obstante, el tercero beneficiario puede llegar a
estar debidamente obligado por el convenio arbitral en una variedad
de formas que se analizaran un poco mas adelante.

Debe hacerse notar que, por analogia con la competencia de los
organos jurisdiccionales de los Estados Miembros, la funcion del
arbitro es establecer las consecuencias de Derecho civil que resultan
de la infraccion por una de las partes de las correspondientes dispo-
siciones que conforman el Derecho de la competencia europeo. En
claro contraste, corresponde a la Unién Europea (a la Comision y a
las autoridades de defensa de la competencia de los Estados Miem-
bros) castigar a la parte responsable de la infracciéon con las diversas
sanciones que pone a su disposicion el Derecho ptblico. En este sen-
tido, los mandatos del arbitro, por un lado, y de la Comision y las
autoridades nacionales respecto del Derecho de la competencia eu-
ropeo tienen caracter complementario.

2. Arbitrajes en materia de “remedios” impuestos por, o compromi-
sos otorgados ante, la Comisién Europea

Se trata de procedimientos arbitrales que traen causa de un desa-
rrollo deficiente de los “remedios” o compromisos de comportamiento
15 16 previstos en la normativa comunitaria sobre competencia y con-

15 Vid., como principales textos especializados al respecto, M. Blessing, Arbitrating An-
titrust and Merger Control Issues, Basilea, Swiss Commercial Law Series, volumen 14,
2003; id., “Arbitration and EU Merger Control” en G. Kaufmann—Kohler y A. Johnson
(eds), Arbitration of Merger and Acquisition Disputes, Basel, ASA Special Series No. 24,
2005, pp. 99—235; F. Heukamp, Schiedszusagen in der Europdischen Fusionskontrolle,
Colonia, Carl Heymann 2006; G. Blanke, The Use and Utility of International Arbitra-
tion in EU Comimission Merger Remedies: A Supranational Paradigm in the Making?
Groningen, Europa Law Publishing, 2006; id., “International Arbitration and ADR in
Conditional EU Merger Clearance Decisions”, EU and US Antitrust Arbitration: A Hand-
book for Practitioners, ibid., pp. 1605—1724.
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trol de las concentraciones. Con caracter esencial, tales procedimien-
tos arbitrales derivan de conflictos surgidos a partir de contratos mer-
cantiles que pretenden la ejecucion de tales remedios o compromisos
o, de forma alternativa, de la ausencia de tales acuerdos (esto es, en
aquellos casos en los que las partes en cuestion no han acordado los
términos y condiciones que habrian de conformar los mismos). Di-
chos acuerdos reciben generalmente el nombre de “acuerdos de eje-
cucion” e invariablemente pretenden facilitar a terceros competidores
(beneficiarios) acceso razonable y en términos no discriminatorios a
infraestructuras o tecnologias clave controladas por la entidad resul-
tante de la fusion o por la parte destinataria de una decision de las
previstas en los arts. 7y 9 del Reglamento 1/2003.

Igualmente, los arbitrajes sobre compromisos otorgados en el am-
bito del control de concentraciones europeo se centran principalmen-
te en la cuestion de si un determinado compromiso de conducta, ge-
neralmente un compromiso de acceso, ofrecido a cambio de la autori-
zacion por parte de la Comision Europea de la concentracion propues-
ta, ha sido debidamente cumplimentado o desarrollado por la entidad
resultante de la concentracion tras dicha concentracion. La cuestion
del correcto desarrollo o aplicaciéon de un compromiso gira, a su vez,
en torno a si la entidad ha facilitado acceso en términos razonables y
no discriminatorios al tercero beneficiario.

En términos historicos, podemos encontrar precedentes de este ti-
po de arbitraje al amparo de distintas exenciones individuales otorga-
das de conformidad con el antiguo art. 81.3° CE (en la actualidad art.
101.3° TFUE)" o al amparo de diversos reglamentos de exenciéon por
categorias?s.

16 Debe advertirse que existen ejemplos aislados de arbitrajes que versan sobre reme-
dios estructurales, en particular en el contexto del control de concentraciones en la UE. Vid.
Comp/M.2268 — Pernod Ricard/Diageo/Seagram Spirits, decision de la Comisién de 8 de
mayo de 2000 (DO C16, 19.1.2002, p 13), Comp/M.1671 — Dow Chemical/Union Carbide,
decision de la Comisién de 3 de mayo de 2000 (DO C 245, 14.9.2001, p 1) y Comp/M.4835 —
Hexion/Huntsman, decisi6on de la Comision de 30 de junio de 2008 (no publicada en el
DO); y G. Blanke, The Use and Utility of International Arbitration in EU Commission Mer-
ger Remedies: A Supranational Paradigm in the Making?, 2006, pp. 59—60.

17 Para un resumen completo en forma de cuadro, vid. G. Blanke, “Annex I: Table on
Commission’s Experience of Arbitration in Exemption Decisions Under Article 81(3) EC
(Article 101(3) TFEU)” en G. Blanke y P. Landolt (eds), op. cit, pp. 1901—1923.

18 Puede encontrarse un analisis exhaustivo en G. Blanke, “The Use of International
Arbitration under Article 81(3) of the EC Treaty and Article 9 of Regulation 1/2003”,
SchiedsVZ, 2008, pp. 243 ss; y en G. Blanke, “International Arbitration and ADR in Re-
medy Scenarios Arising under Articles 101 and 102 TFEU”, en G. Blanke y P. Landolt
(eds), op.cit., pp. 1053—1250.
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3. Otros arbitrajes relacionados con el Derecho de la competencia
europeo

El régimen de ayudas de Estado en la Union Europea puede tam-
bién dar lugar a arbitrajes sobre cuestiones de Derecho de la compe-
tencia europeo en la medida en que el arbitro hubiera de pronunciar-
se sobre si ciertas medidas constituyen o no ayudas estatales en el
sentido del art. 107.1° TFUE y si estdn o no amparadas por el Regla-
mento General de Exencion por Categorias®. Asi, esto puede gene-
ralmente tener lugar en el marco de arbitrajes sobre inversiones entre
un Estado Miembro de la Uni6n Europea y un inversor extranjero, o
en el caso de disputas entre prestamistas y prestatarios en el caso de
productos o tasas sobre productos potencialmente afectados por una
ayuda otorgada por un Estado Miembroz2°.

Es de destacar el hecho de que la Comision Europea ha venido re-
petidamente actuando como “experto en Derecho comunitario” en el
marco de distintos procedimientos arbitrales sobre inversiones en los
que se han planteado cuestiones relativas a ayudas otorgadas por Es-
tados Miembros, debiendo senalarse en particular el riesgo de conflic-
to existente entre la indemnizacién que pudiera reconocer el tribunal
arbitral y una previa decisién negativa de la Comision declarando la
incompatibilidad de la ayuda estatal con el mercado interior.2* En
términos de supervision judicial, debe destacarse la profunda revisiéon
llevada a cabo por el Tribunal de Distrito de La Haya a efectos de ga-
rantizar el cumplimiento por parte de un laudo arbitral de una deci-
sién anterior adoptada por la Comision declarando una determinada
ayuda estatal compatible con el mercado interior22. En este contexto,
es probable que los tribunales de los Estados Miembros pudieran lle-
gar a considerar las ayudas estatales en el marco de la Union Europea
como una cuestion de orden publico, conforme al significado de dicha
expresion en el Convenio de Nueva York23.

19 Reglamento (CE) No 800/2008 de la Comision, de 6 de agosto de 2008, por el que
se declaran determinadas categorias de ayuda compatibles con el mercado comin en
aplicacion de los arts. 87 y 88 del Tratado [en la actualidad arts. 107 y 108 TFUE], DO
L241de 9.8. 2008, p.3.

20 1,, Hancher, “Arbitrating EU State Aid Issues”, en G. Blanke y P. Landolt (eds), op.
cit., pp. 965—1016.

21 Jbid., parr. 28—107.

22 Dutch State v. BV Nederlands Elektriciteit Administratie Kantoor, decision del tri-
bunal de distrito de La Haya de 1 de agosto de 2007; L. Hancher, loc. cit., pp. 965—1016,
parr. 28—-103.

23 Ibid., parr. 28—102 y 28—-104.
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De forma alternativa, el arbitro podria ser llamado a considerar ca-
so por caso el caracter especial o exclusivo de los derechos que disfru-
tan aquellas empresas que prestan servicios de interés general a efec-
tos de determinar si se encuentran validamente exentas de cumplir
las disposiciones del Derecho de la competencia europeo de confor-
midad con el art. 106.2° TFUE24.

I11. La arbitrabilidad del Derecho de la competencia

Durante un largo periodo se ha venido negando la arbitrabilidad de
las cuestiones de competencia. Y ello ha sido asi fundamentalmente
debido a la consideracion del Derecho de la competencia como un
conjunto de normas que persiguen un objetivo de orden publico que,
como tal, debe naturalmente ser ajeno a cualquier pronunciamiento
por parte de un 6rgano privado y, en consecuencia, mantenerse al
margen del arbitraje entendido este Gltimo como un mecanismo
privado de resoluciéon de controversias. Esta postura sufrié un giro
radical tras la sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
de América en el asunto Mitsubishi?s, que estableci6 la doctrina a
seguir en dicho pais en cuanto a la arbitrabilidad del Derecho “anti-
trust”. El TJUE hizo posteriormente un razonamiento similar en su
sentencia en el asunto Eco Swiss2°, que desde entonces constituye la
referencia en materia de arbitrabilidad del Derecho de la competen-
cia en la UE. Asi, en la actualidad y con alguna excepcion menor2’ la
arbitrabilidad del Derecho de la competencia se considera un fait
accompli en la mayoria de los sistemas juridicos europeos2s.

Como regla general, inicamente no son susceptibles de arbitraje
aquellos aspectos del Derecho de la competencia europeo que caen
dentro del ambito competencial exclusivo de la Comisién Europea o
de cualquier organismo de defensa de la competencia u 6rgano juris-

24 PJ. Slot, “Arbitrating Competition—Law—Related Issues under Articles 3(1)(b)
TFEU, 4(3) TEU and 106 TFEU”, en G. Blanke y P. Landolt (eds), op. cit., pp. 1017—-1051.

25 Mitsubishi Motors Corp v Soler Chrysler—Plymouth, Inc, 473 US 614, 1985, en el
que el Tribunal Supremo estadounidense concluy® la arbitrabilidad de la legislacion esta-
dounidense en materia de competencia.

26 STJCE 1 de junio de 1999, as. C—126/97: Eco Swiss China Ltd y Benetton Interna-
tional NV, Rec. 1999, p. I-3055.

27 V.gr., Lituania, cuya ley de arbitraje excluye la arbitrabilidad de las controversias que
versen sobre la normativa de competencia; vid. art. 11.1° de la Ley de Arbitraje de Lituania
de 2 de abril de 1996.

28 Vid. A. Mourre, “Arbitrability of Antitrust Law from the European and US Perspecti-
ves”, en G. Blanke y P. Landolt (eds), op. cit., pp. 3—67, parr. 1—037 ss.
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diccional de un Estado Miembro. Por ejemplo, no es susceptible de
ser sometida a arbitraje la responsabilidad penal que pudiera derivar
de una infraccion del Derecho de la competencia europeo. Dicho lo
cual, la jurisdiccidon del arbitro tiene, con caracter general, la misma
extension que la jurisdiccion de los érganos jurisdiccionales del Esta-
do Miembro, esto es, si una determinada cuestion es susceptible de
ser sometida a la jurisdiccién de un juez o tribunal de un Estado
Miembro, es igualmente susceptible de ser sometida a la jurisdiccion
de un arbitro.

La practica al respecto de la Camara de Comercio Internacional
avala la arbitrabilidad de los arts. 101y 102 TFUE29.

1. Arbitrabilidad del art. 101 TFUE

Dado que las acciones de nulidad al amparo del art. 101 TFUE asu-
men la previa existencia de un contrato, y dado que el arbitraje re-
quiere de una base contractual que con frecuencia puede encontrarse
en dichos contratos preexistentes, la arbitrabilidad del art. 101 TFUE
constituye una cuestion fundamental del Derecho de la competencia.
La cuestion de si y, en su caso, en qué medida el contenido del art. 101
TFUE puede ser objeto de arbitraje ha sido controvertida en el pasa-
do, si bien se encuentra ahora resuelta a favor de la plena arbitrabili-
dad del art. 101 TFUE.

A) Art. 101 TFUE

A mediados del siglo XX, la mayoria de los arbitros —con alguna
excepcion menors°— se mostraban reticentes a aplicar el Derecho de
la competencia de la UE y, en particular, el art. 101 TFUE en su an-
terior version como art. 81 CE y 85 CEE, acudiendo a él inicamente
para declarar dicha legislacién no aplicable a la disputa sometida a
su actuacion3!. Esta reticencia estaba fundamentalmente basada en el
caracter de orden publico reservado a la aplicacion del Derecho de la

29 G. Blanke, loc. cit. pp. 1763—1898 parr. 49—067. Vid. asimismo un resumen comple-
to en forma de cuadro en G. Blanke, “Annex III: Table on ICC Arbitration Awards Invol-
ving Antitrust Issues over the Period 1964—2010”, en G. Blanke y P. Landolt (eds), op. cit.,
Pp. 2063—2092.

30 Adviértase en este contexto la aplicacion més familiar de la legislacion de competen-
cia de la UE por parte de los arbitros alemanes atin antes de la aceptacién més generalizada
de su arbitrabilidad en otras jurisdicciones europeas, v.gr., Asunto KZR 43/71, Eiskonfekt.

31 V.gr., Laudo de la Camara de Comercio Internacional de 16 de marzo de 1964, Rev
arb., 1964, pp. 171 ss; y Laudo de la CaAmara de Comercio Internacional n® 6106.
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competencia europeo y a la asuncion, ampliamente difundida, de que los
arbitros carecian de competencia para declarar la ilegalidad de un con-
trato sobre la base de las correspondientes disposiciones equivalentes a
los arts. 81.2° CE u 85.2° CEE, asi como a la opinién de que tal declara-
cion estaba reservada en tltima instancia a la Comisién Europea.

En retrospectiva, puede afirmarse que dicha reticencia so6lo podia
justificarse en parte en el hecho de que la aplicacién de la exencion
individual prevista en los arts. 81.3° CE u 85.3° CEE era en ese mo-
mento, de hecho, prerrogativa reservada a la Comisién Europea. Sin
embargo, las restantes disposiciones de los arts. 81 CE y 85 CEE no
estaban reservadas en su aplicacion a la Comision Europea, pu-
diendo ser aplicadas tanto por los érganos jurisdiccionales de los
Estados Miembros como por arbitross2. Esto significa que cual-
quier analisis desde el punto de vista del Derecho de la competencia
debia optar entre, por un lado, una declaracion de nulidad, la cual po-
dia obtenerse a través de un procedimiento privado de aplicacion de la
norma, esto es, ante un tribunal arbitral o un 6rgano jurisdiccional de
un Estado Miembro; y, por otro lado, la aplicacion de la exencion, esta
dltima reservada con caracter exclusivo a la Comision Europea.

La sentencia del TJUE de 1996 en el asunto Eco Swiss33 despejo
finalmente cualquier duda al respecto y, de forma indirecta, confir-
mo la arbitrabilidad del entonces art. 81 CE, excepto a lo que se refiere
a la exencion individual prevista en su apartado 3. La sentencia del
TJUE en este caso se baso en la presunciéon de que el art. 81 CE era
arbitrable, sin discutir siquiera la cuestion de la arbitrabilidad como tal
del Derecho de la competencia34, centrandose en su lugar en el caracter
del art. 81 CE como parte del concepto de orden publico en el sentido
del Convenio de Nueva Yorkss. Después de Eco Swiss, los 6rganos judi-
ciales de los Estados Miembros han seguido la misma linea, confir-
mando la arbitrabilidad del art. 101 TFUE en su version actual.3¢ El
ejemplo mas emblematico del total reconocimiento por parte de los
organos judiciales de los distintos Estados Miembros de la arbitrabili-
dad del Derecho de la competencia lo constituye la ya citada sentencia

32 V.gr., Laudo de la Camara Internacional de Comercio n° 6503.

33 STJCE 1 de junio de 1999, as. C—126/97: Eco Swiss China Ltd y Benetton Interna-
tional NV, Rec. 1999, p. I-3055.

34 Vid. M.J.Mustill y S.C. Boyd, Mustill and Boyd: Commercial Arbitration, Londres,
Butterworths Law, 1989.

35 Vid. infra, seccion 5.1.

36 Vid. C. Liebscher, “EU Member State Court Application of Eco Swiss: Review of the
Case Law and Future Prospects” en G. Blanke y P. Landolt (eds), op. cit., pp. 785—827.
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de la High Court del Reino Unido en el asunto ET Plus37, en la que —en
relacion con la supuesta infraccion del Derecho de la competencia de la
CE (hoy, de la UE) — el tribunal concluye que “no existe duda razonable
alguna sobre la arbitrabilidad de dichas disputas en materia de “anti-
trust” o de Derecho de la competencia”ss.

B) Art. 101.3° TFUE

Mientras que en un primer momento, y de conformidad con el Re-
glamento 17 de 1962, la competencia en materia de la exencién indi-
vidual prevista en los predecesores del actual art. 101 TFUE recaia
exclusivamente sobre la Comision Europea3?, desde la “moderniza-
cion” de las normas “antitrust” europeas y la adopcion del régimen de
auto—evaluacion previsto en el Reglamento 1/2003 el art. 101 TFUE
es plenamente arbitrable, incluyendo la excepcién legal prevista en el
art. 101.3° TFUE#°. Este es el caso aun cuando el Reglamento 1/2003
no contiene mencion alguna al arbitraje, y se refiere Gnicamente a la
competencia de los érganos judiciales de los Estados Miembros para
aplicar el art. 101.3°4:. De no ser asi, el arbitraje se veria desdibujado
por una importante e injustificable desventaja de caracter procesal
frente a la jurisdiccion de los tribunales, ya que el arbitro que hubiera
de pronunciarse sobre cualquier cuestion relativa al Derecho de la
competencia europeo se veria obligado a referir dicha cuestion, en
relacion con la aplicacion del art. 101.3°, al poder judicial del Estado
Miembro competente42. Dicha referencia, sin duda, careceria de sen-
tido desde un punto de vista procesal y demoraria significativamente
el procedimiento arbitral. De forma adicional, el argumento (frecuen-
te) conforme al cual los arbitros carecen de la suficiente formacion y

37 ET Plus SA v. Welters [2005] EWHC 2115 (Comm).

38 G. Blanke, “The Application of EU Law to Arbitration in the UK”, en J. Lew, H. Bor,
G. Fullelove y J. Greenaway, Arbitration in the UK (proxima publicacién en 2012); y G.
Blanke, R. Nazzini, A. Nikpay y V. Smith, “England and Wales”, International Competi-
tion Litigation: A Multi—jurisdictional Handbook (préxima publicacién en 2012).

39 Art. 9 del Reglamento del Consejo n° 17: primer Reglamento de desarrollo de los
arts. 85y 86 del Tratado (DO 13, 21.2.1962, p. 205).

40 Vid. A. Mourre, “Arbitrability of Antitrust Law from the European and US Perspecti-
ves”, en G. Blanke y P. Landolt (eds.), op. cit., pp. 3—67, parr. 1—-123 y 1-145.

41 Vid. A.P. Komninos, loc. cit., pp. 433—487 parr. 12—113 ss, quien sefiala que el silen-
cio no pretendia excluir al arbitraje de la aplicaciéon de la excepcién individual, sino que
estaba motivado por el deseo de la Comision de evitar mayores (e innecesarias) controver-
sias en el conjunto del ejercicio de modernizacién. Vid. asimismo A P Komninos, “Arbitra-
tion and the Modernisation of European Competition Law Enforcement”, World Compe-
tition, vol.24, n® 2, La Haya, Wolters Kluwer, 2001, pp. 211—238.

42 Vid. L. Idot, loc. cit., pp. 307 ss y p. 317.
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experiencia o, al menos, tienen una formacién y experiencia inferior a
la de los jueces a efectos de la aplicacion de la excepcion prevista en el
art. 101.3° TFUE resulta —a la luz del alto grado de especializacién de
un gran numero de arbitros en el sector— como minimo discutible y
bastante poco convincente.

En cualquier caso, y en reconocimiento de la competencia arbitral
en la materia, la propia Comision Europea no ha planteado hasta la
fecha objecion alguna a la arbitrabilidad del art. 101.3° TFUE. Por el
contrario, distintos funcionarios de la Comisién se han pronunciado
expresamente a favor de dicha arbitrabilidad4s. Cualquier otra postu-
ra resultaria contraproducente y, en particular, se opondria al espiritu
de aplicacién privada del Derecho de la competencia de la UE promo-
vido por el Reglamento 1/2003.

2. Arbitrabilidad del art. 102 TFUE

Por analogia con el anélisis sefialado respecto del art. 101 TFUE, se
ha entendido igualmente que tanto el art. 102 TFUE como sus antece-
sores, los arts. 82 CE y 85 CEE, son arbitrables. Y ello es asi a pesar
del, en general, caracter extracontractual presente en supuestos de
abuso de posicién dominante44. Resulta de nuevo emblematico del
reconocimiento generalizado de dicha arbitrabilidad por parte de los
organos judiciales de los Estados Miembros, incluyendo los supuestos
de reclamaciones por abuso de posiciéon dominante, el lenguaje utili-
zado por la High Court del Reino Unido en su sentencia ET Plus4.

Igualmente, ni la Comision Europea ni ninguna otra institucion de
la UE se ha opuesto nunca a la arbitrabilidad del art. 102 TFUE o de la
de sus predecesores, los arts. 82 CE y 85 CEE.

43 Vid. v.gr., J. Liibking, “The European Commission’s View of Arbitrating Competi-
tion Law Issues”, en G. Blanke (ed.), “Arbitrating Competition Law Issues: A European
and a US Perspective”, European Business L. Rev., vol. 19, n° 1, pp. 77—87. En sentido
contrario, vid. no obstante de Keyser en D. de Groot, “Arbitration and the Modernisation
of EC Competition Law”, European Business L. Rev. (edicion especial), vol. 19, n°, 2008,
PP 175—192, y p. 187. Para una vision critica de la opiniéon de de Keyser, vid. G. Blanke,
“EC Competition Law Claims in International Arbitration” en C Klausegger et al (eds)
Austrian Arb. Yearb., 2009, pp. 30—32 parr. 3—92; y D de Groot, loc. cit., p. 187.

44 Vid. A. Komninos y M. Burianski, “Arbitration and Damages Actions Post—White Pa-
per: Four Common Misconceptions”, Global Comp. Litig. Rev., vol. 2,n°, 2009, pp. 16—28.

45 ET Plus SA v Welters [2005] EWHC 2115 (Comm).
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3. Arbitrabilidad de los remedios o compromisos de conducta en la
aplicacion de los arts. 101 y 102 TFUE y en el control de concentra-
ciones europeo

La arbitrabilidad de los remedios o compromisos de conducta o
comportamiento otorgados en virtud de las normas europeas de de-
fensa de la competencia y control de concentraciones no suscita, en
gran medida, controversia alguna. A pesar de las dudas iniciales sobre
la facultad de la Comisién Europea de delegar la supervision del cum-
plimiento de los remedios o compromisos a un tercero (parte priva-
da), esto es, a un arbitro4¢, la propia practica de la Comision en esta
area tiende a confirmar que no estamos ante un supuesto inapropiado
de delegacion de competencias entre la Comisién y el arbitro. Por el
contrario, tanto en virtud del Reglamento 139/2004 sobre control de
concentraciones como al amparo del Reglamento 1/2003 corresponde
a la Comision la responsabilidad y control en tultima instancia del
cumplimiento acorde con los requisitos impuestos por el Derecho de
la competencia del remedio o compromiso en cuestion4’.

Dicho lo anterior, en la medida en que el arbitraje sobre remedios o
compromisos de conducta verse sobre los acuerdos de ejecucion, que en
lo fundamental constituyen contratos mercantiles ordinarios, no puede
dudarse de su arbitrabilidad. La tnica diferencia con los arbitrajes de
contratos mercantiles ordinarios es que los arbitrajes sobre remedios y
compromisos de conducta deben tener en cuenta el proposito original de
los remedios o compromisos en cuestion y observar, por tanto, las nor-
mas del Derecho de la competencia. Justamente por este motivo tales
arbitrajes lo son en Derecho de la competencia de la UE.

La arbitrabilidad de los compromisos de conducta no se ve afectada
por la naturaleza no contractual (without privity) del compromiso arbi-
tral subyacente4s. Ello es asi, en particular, dado que el compromiso ar-

46 En el contexto del control de concentraciones en la UE, vid. L. Idot, “Une Innovation
Surprenante: L'Introduction de I'Arbitrage dans le Contréle Communautaire des Concentra-
tions”, Rev. arb., 2000, pp. 591—613, cuyas reflexiones podrian aplicarse, mutatis mutandis,
ala arbitrabilidad de los remedios y compromisos previstos en el Reglamento 1/2003.

47 STPICE, as. T-201/04: Microsoft v. Commission, Rec. 2007, p. II-3601.

48 Por regla general, el mecanismo previsto en aquellos arbitrajes en los que se revisa el
cumplimiento de remedios o se basa en una obligacién o un compromiso arbitral que
incluye una oferta unilateral de arbitraje erga omnes, cuyos efectos vinculan exclusiva-
mente a la entidad resultante de la concentracion o a la parte destinataria de la decision
prevista en el art. 7 0 en el art. 9 del Reglamento 1/2003. A la inversa, el tercero beneficia-
rio del cumplimiento o ejecucién de los remedios o compromisos (v.gr., por recibir acceso
a la tecnologia o infraestructura clave de la entidad resultante de la concentracién en térmi-
nos razonables y no discriminatorios) no tiene obligacion alguna de acudir al arbitraje, sien-
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bitral, vinculante exclusivamente para la entidad que participa en la con-
centracién o la parte beneficiada por las decisiones que impongan cual-
quier comportamiento al amparo del art. 7 o 9 del Reglamento 1/2003,
segin proceda en cada caso, constituye la base y la antesala para la sus-
cripcion de un convenio arbitral4d separado entre dicha parte y el tercero
beneficiario, en los términos de la decision subyacente que incorpora
dicho remedio o compromiso. Este convenio arbitral, a su vez, tendra
caracter vinculante para ambas partes, creandose asi el vinculo contrac-
tual hasta entonces inexistente entre ambas. Dicho lo anterior, sin embar-
go, y aun cuando las partes no adoptaran convenio arbitral alguno, resulta
posible para el tercero beneficiario alegar la existencia del compromiso
arbitral inicial a efectos de poner en marcha un “arbitraje sin contrato”s°.

Es un hecho que la Comisién Europea ha aceptado distintos compro-
misos de arbitraje en el contexto de las decisiones previstas en el art. 9 a
efectos de despejar las inquietudes iniciales surgidas respecto de los arts.
101y 102 TFUE o los anteriores arts. 81 y 82 CE5!, y que con las cautelas

do libre de acudir a los érganos jurisdiccionales o de presentar una queja ante la Comisién
Europea por la falta de cumplimiento de los términos de la autorizaciéon condicional subya-
cente o de la decision en la que se impusieron los remedios o se aceptaron los compromisos.
En otras palabras, el tercero beneficiario, tiene la opcién, y no la obligacién, de arbitrar. En
este sentido, estos arbitrajes constituyen una forma de “arbitraje sin contrato” (arbitration
without privity. Vid. al respecto J. Paulsson, “Arbitration without Privity”, International
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) Review Foreign Investment Law
Journal, vol. 10, 1995, pp. 232—257) (G. Blanke y B. Sabahi, “The New World of Unilateral
Offers to Arbitrate: Investment Arbitration and EC Merger Control”, Arbitration. The Inter-
national Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management, vol. 74, 2008, pp.
211—224). El tercero beneficiario puede ejercer su opcidon de arbitrar de distintas formas,
bien sobre la base del remedio o compromiso original de sometimiento a arbitraje, el cual
tiene efectos directos, o bien por referencia a la clausula de arbitraje modelada en funcién de
dicho remedio o compromiso original e incluida en el acuerdo de ejecucion.

49 O clausula de arbitraje, que a su vez forma parte del acuerdo de ejecucion.

50 Debe advertirse que puede solicitarse al arbitro que se pronuncie sobre distintos aspec-
tos preliminares, tales como (i) si el tercero beneficiario demandante tiene legitimacion
activa o locus standi, esto es, si se trata de una “parte con interés legitimo”; o (ii) si con carac-
ter previo al inicio del procedimiento arbitral se ha agotado cualquier otro mecanismo de
resolucion alternativa del conflicto (ADR — Alternative Dispute Resolution) que pudiera
haber sido previsto. Igualmente puede solicitarse al arbitro un pronunciamiento preliminar
sobre el fondo del asunto, ordenando por ejemplo el cumplimiento especifico del (o de las
disposiciones concretas del) acuerdo de ejecucion (v.gr., otorgando asi el acceso pedido), o
bien ordenando a la entidad resultante de la fusién que se abstenga de una supuesta infrac-
ci6n de los compromisos durante la pendencia del procedimiento arbitral y hasta que se
dicte el laudo final (y se acceda a otorgar la asistencia solicitada). Dicho pronunciamiento
preliminar operaria a modo de medida cautelar y al objeto de impedir una expulsién prema-
tura del mercado del tercero beneficiario.

51 V.gr., COMP/C—-2/37.214 — Joint selling of the media rights to the German Bundes-
liga, decision de la Comision de 19 de enero de 2005; COMP/E—2/39.140 — DaimlerCh-
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y limitaciones establecidas en la sentencia Microsoft52 1a Comisién tam-
bién puede imponer remedios que incluyan el recurso al arbitraje en
virtud de los poderes que le otorga el art. 7 del Reglamento 1/2003.

Por otro lado, y de forma muy importante, la Comision Europea —ya
desde principios de los afios 90— ha aceptado distintos compromisos de
arbitraje en el contexto de sus decisiones de autorizaciéon condicional de
una concentracionss. Dicha practica, de por si, es indicativa de la admisi-
bilidad de la sumision al arbitraje de las cuestiones relativas al cumpli-
miento de los compromisos de comportamiento. De forma adicional, en
lo que constituye un claro reconocimiento de la arbitrabilidad de tales
compromisos en este contexto, la Comision ha previsto expresamente la
posibilidad del arbitraje en este ambito a efectos de la verificacion del
cumplimiento de tales compromisos en su Comunicacion sobre Solucio-
nes Aceptabless4. Conforme se sefiala en dicha Comunicacion:

“[...] Para que sean efectivos, dichos compromisos [esto es, compromisos no estructu-
rales] deben incluir los requisitos procedimentales necesarios para su supervision, tales
como el requisito de cuentas separadas para la infraestructura con objeto de hacer posi-
ble un estudio de los costes implicados, y dispositivos adecuados de supervision. En prin-
cipio, dicha supervision debera ser hecha por los propios participantes en el mercado; por
ejemplo, por las empresas que desean beneficiarse de los compromisos. Entre las medi-
das que permiten a terceros hacer cumplir por si mismos los compromisos estan el acce-
so0 a un mecanismo rapido de solucion de diferencias mediante procedimientos de arbi-
traje (conjuntamente con los administradores) o mediante procedimientos de arbitraje
que impliquen a las autoridades reglamentarias nacionales, en caso de que existan para
los mercados afectados. Si la Comision puede concluir que los mecanismos previstos en
los compromisos permitiran a los participantes en el mercado hacerlos cumplir efectiva y
oportunamente por si mismos, no se requerird ninguna supervision permanente de los
compromisos por la Comision. En esos casos, una intervenciéon de la Comision solo seria
necesaria cuando las partes no se atuvieran a las soluciones halladas por dichos meca-
nismos de solucién de diferencias”5 56.

rysler, COMP/E—2/39.142 — Toyota y COMP/E-2/39.143 — Opel, decisioén de la Comi-
si6n de 13 de septiembre de 2007; y COMP/39.596 — BA/AA/IB, decision de la Comisién
de 14 de julio de 2010. Vid. G. Blanke, loc. cit., pp. 1053—1250.

52 STPICE, as. T-201/04 — Microsoft v. Commission, Rec. 2007, p. [I-3601, parr. 1253 ss.

53Para un resumen completo en forma de cuadro, vid. G. Blanke, “Annex II: Table on
Conditional EU Merger Clearance Decisions Incorporating Arbitration Commitments
over the Period 1992—2009”, en G. Blanke y P. Landolt (eds), op. cit., pp. 1925—2062.

54 Comunicacion de la Comision sobre las soluciones aceptables con arreglo al Regla-
mento (CE) n° 139/2004 del Consejo y al Reglamento (CE) n°® 802/2004 de la Comisiéon
(DO C267, 22.10.2008, p.1).

55 Parr. 66 de la Comunicacion sobre Soluciones Aceptables, en su version actualizada
(cursivas afnadidas; se han omitido las notas a pie de pagina originales).

56 Al margen de la Comisién Europea, los Tribunales europeos de Luxemburgo —tanto
en su faceta oficial (vid. Asunto T—158/00 — ARD v. Commission, y Asunto T—177/04 —
easyJet Airline Co Ltd v European Commission, Rec. 2006, p. II-1931) como no oficial
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En aras de la exhaustividad, debe advertirse que existen también
ejemplos aislados de utilizacién por parte de la Comisién del meca-
nismo del arbitraje a efectos de supervisar el cumplimiento de com-
promisos estructurales en materia de control de concentraciones.

4. Arbitrabilidad de cuestiones en materia de ayudas estatales y em-
presas ptblicass

Aquellas cuestiones en materia de ayudas de estado y empresas pu-
blicas y derechos especiales o exclusivos no comprendidas dentro de
la competencia exclusiva de la Comisién Europea han sido reconoci-
das como arbitrables.

Ciertamente, tan solo una pequena parte del contenido de los arts.
107 y 108 TFUE es arbitrable, pero un tribunal arbitral es en todo
caso competente para aplicar tanto las decisiones de la Comision en
materia de ayudas de Estado como las disposiciones del Reglamento
general de exencion por categorias que declaran determinadas cate-
gorias de ayuda compatibles con el mercado interiors8.59 Dicho lo an-
terior, la arbitrabilidad de los arts. 107 y 108 TFUE se encuentra, no
obstante, sujeta a la facultad exclusiva que corresponde a la Comision
Europea de declarar la compatibilidad con el Derecho de la compe-
tencia europeo de las ayudas de Estado®°.

Dado su efecto directo, el art. 106 TFUE podria ser también aplica-
do por un tribunal arbitralé'. Cualquier cuestion relativa al art. 106
TFUE habra de suscitarse, en particular, a modo de defensa plan-
teada por la entidad estatal frente a una alegacion de infracciéon de
las normas previstas en la legislacion europea sobre competencia.
Mas en concreto, puede argumentarse que el concepto de “empresa

(véanse los comentarios del Juez Forwood del Tribunal General, realizados con caracter
privado en N. Forwood, “Foreword” en G. Blanke y P. Landolt (eds), op.cit., pp. cvii—cviii)
parecen aprobar este recurso al arbitraje a efectos de verificar el camplimiento de los
compromisos en el contexto del Derecho de la UE sobre control de concentraciones.

57 L. Hancher, loc. cit, pp. 965—1016; P.J. Slot, loc. cit., pp. 1017—1051, parrafos 29—003
vy 20—103.

58 Reglamento (CE) n° 800/2008 de la Comisién, de 6 de agosto de 2008, por el que
se declaran determinadas categorias de ayuda compatibles con el mercado comin en
aplicacion de los arts. 87 y 88 del Tratado [en la actualidad arts. 107 y 108 TFUE], DO
L241,9.8.2008, p.3.

59 L. Hancher, loc. cit., pp. 965—1016, parrafos 28—027 y 28—067.

60 [b. parr. 28—028, 28—067 y 28—072.

61 P J Slot, loc.cit., pp. 1017—1051, parr. 20—083 — 29—085, incluyendo un anélisis so-
bre posibles objeciones al respecto si bien confirmando en dltima instancia la arbitrabili-
dad del art. 106(2) TFUE.
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publica”, en el sentido en el que se utiliza dicha expresion en el art.
106 TFUE, ha sido hasta la fecha suficientemente desarrollado a
efectos de permitir su aplicacion por parte de los arbitrosé2. Igual-
mente, principios tales como los elaborados por el TJUE en el asun-
to Altmark®3 y la decision en la que se plasmaron los criterios esta-
blecidos en este® son susceptibles de aplicacion por los arbitros®s.
También la defensa basada en la existencia de una obligaciéon im-
puesta a la empresa por el Estado quien, en virtud de medidas del
poder publico, obliga a la empresa a realizar una conducta contraria
a la competencia (State compulsion defence) puede ser alegada ante
un tribunal arbitral¢e.

Por dltimo, podria incluso sostenerse que argumentos adicionales
derivados de los arts. 3.1°.b) TFUE y 4.3° TUE han de poder ser aten-
didos por arbitros, de nuevo ante una situacion en la que tales dispo-
siciones del Tratado han sido dotadas de contenido suficiente a lo
largo de estos afnos para permitir su aplicacion precisa en el marco de
un procedimiento arbitral®’.

IV. Algunas cuestiones practicas en el arbitraje de normas
de competencia de la UE

1. Bases que justifican la aplicacién del Derecho de la competencia de
la UE

Existen diversos motivos que justifican la aplicacion en el marco de
un arbitraje de las normas europeas en materia de defensa de la com-
petencia. El mas comun es que el arbitro debe ser capaz de recurrir a
los principios de efecto directo y supremacia del Derecho europeo,
cuyo efecto conjunto convierte a los arts. 101 y 102 TFUE, asi como a
algunos reglamentos de exencidén por categorias®®, en disposiciones

62 bid., parr. 20—019.

63 As. C—280/00: Altmark Trans v. Regierungsprdsidium Magdeburg, Rec. 2003, p.
I-7747.

64 Decision de la Comision de 20 de diciembre de 2011 relativa a la aplicacion del art.
106.2 TFUE a las ayudas estatales en forma de compensacién por servicio publico conce-
didas a algunas empresas en cargadas de la gestion de servicios de interés economico
general, DO L7, 11.1.201, p.3.

65 P J Slot, loc.cit., pp. 1017—1051, parr. 29—068.

66 Ibid., parr. 20—098.

67 Ibid., parr. 29—037. Para estas disposiciones, ver méas adelante, seccion 5.1.

68 V. gr., laudo de la Camara de Comercio Internacional n® 7182; laudo de la Camara de
Comercio Internacional n® 8626; y laudo de la Camara de Comercio Internacional n® 10246.
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directamente aplicables como parte de la legislaciéon del foro en cual-
quier Estado Miembro de la UE. En otras palabras, en aquellos casos
en los que la lex contractus, esto es, la ley aplicable al fondo del asunto
o la ley del contrato principal, es la ley de uno de los Estados Miembros
de la UE, tanto el arbitro como cualquiera de las partes podra invocar la
legislacion europea de competencia, simplemente a través de la refe-
rencia a dicha ley aplicable. Lo anterior ha de entenderse asimismo a la
luz de la aplicacién en cierta forma “extraterritorial” de la normativa
europea en materia de competencia como consecuencia de la llamada
“doctrina de los efectos”, en cuya virtud la aplicacion del Derecho de la
competencia europeo deriva y depende de los efectos producidos en el
mercado interior por cualquier acuerdo o comportamiento infractor,
incluso si procede del exterior de dicho mercado.

2. Actuaciones de investigacion por parte del arbitro

Con caracter general, los arbitros basan sus laudos en las alegacio-
nes —tanto orales como escritas— que efectiian las partes a lo largo del
procedimiento arbitral. Ello implica igualmente que la carga de “edu-
car” al arbitro corresponde a las partes del arbitraje. Asi, el arbitro no
puede sustituir a las partes proponiendo argumentos que no le han
sido presentados por ellas a efectos de apoyar sus pretensiones.

Dicho lo anterior, en algunas leyes de arbitraje se reconoce expre-
samente al arbitro la facultad de investigar los hechos®. Dicha facul-
tad puede, en particular, asistir al deber ex officio del arbitro de susci-
tar y decidir sobre aquellos aspectos de Derecho de la competencia
europeo que pudieran plantearse ante el mismo. En otras palabras, el
arbitro puede recurrir a las facultades de investigacion que le reco-
nozca la legislacion sobre arbitraje aplicable a efectos de aclarar los
hechos alegados por las partes con vistas a determinar la necesidad de
plantear cualquier cuestion de ilegalidad, nulidad o abuso de posiciéon
dominante de conformidad con los arts. 101y 102 TFUE.

En dltima instancia, el alcance de cualquier investigacion que pue-
da llevar a cabo de oficio el arbitro dependera de la ley aplicable al
arbitraje y de la intensidad de cualquier posible revision judicial exis-
tente en la sede del arbitraje (en el que el laudo resultante pudiera ser
impugnado por la parte deudora) o en el lugar previsto para su ejecu-
ciono,

%9 En el caso inglés en particular, vid. el art. 34 de la Ley de Arbitraje de 1996.
70 Vid. G. Blanke, loc.cit., pp. 3—92, p. 74-
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3. El deber del arbitro de plantear de oficio cualquier cuestion pro-
cedente en materia de Derecho de la competencia’

Ha quedado acreditado que en el contexto del arbitraje en materia
de Derecho de la competencia europeo recae sobre el arbitro el deber
implicito de analizar ex officio tales cuestiones a efectos de asegurar el
caracter ejecutable del laudo resultante”2. Dicho deber se basa en la
obligacion del arbitro, ampliamente reconocida, de realizar sus mejo-
res esfuerzos para garantizar la emision de un laudo susceptible de
ejecucion’s, asi como en el reconocimiento de las normas sobre com-
petencia de la UE como parte del concepto de orden publico al que se
refiere el Convenio de Nueva York74. Asi, y antes de decidir sobre
cualquier cuestion en materia de Derecho de la competencia que el
arbitro entendiera no ha sido alegada por ninguna de las partes del
procedimiento arbitral, corresponde al arbitro someter la cuestién a
las partes para permitir que se pronuncien sobre ella de conformidad
con los principios generales de justicia del procedimiento y, en tltima
instancia, evitar cualquier impugnaciéon del laudo resultante por las
razones previstas (extra petita) en el art. V.1°.c) del Convenio de
Nueva York?s. De forma significativa, conviene recordar que el hecho
de que la controversia sometida al arbitro haya de ser resuelta ex ae-
quo et bono, esto es, sobre la base de los principios de equidad o sin
sujecion a la aplicacion de ninguna legislacion en particular, no libera
al arbitro7¢ de su obligacion de considerar la aplicacidon de la normati-
va europea sobre competencia”’.

El deber del arbitro de plantear de oficio cualquier cuestion proce-
dente en materia de Derecho de la competencia se encuentra también
solidamente establecido en la practica de la CAmara de Comercio In-
ternacional78 79,

71 D. de Groot, “The Ex Officio Application of European Competition Law by Arbitra-
tors”, en G. Blanke y P. Landolt (eds), op. cit., pp. 567—625; G. Blanke y R. Nazzini, “Arbi-
tration and ADR of Global Antitrust Disputes: Taking Stock (Part I1)”, Global Comp. Lit.
Rev.,n° 2, 2008, pp. 78—89.

72 G. Blanke, “The Role of EC Competition Law in International Arbitration: A Plaido-
yer”, European Business L. Rev., vol. 16, n° 1, 2005, pp. 169—180.

73 Vid. v.gr., el art. 35 Regl. CCL.

74 Vid. infra, seccién 5.1.

75 G. Blanke, loc.cit. pp. 3—-92, y pp. 42—43.

76 Ni a las partes.

77 STJCE 27 de abril de 1994, as. C—393/92: Municipality of Almelo v. Energiebedriff—
Jellemij, Rec. 1994, p. I-1477.

78 V.gr., laudo de la CAmara Internacional de Comercio n° 7539.
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4. Decisiones previas de la Comision o de las ANC8°

El estatuto juridico de las decisiones adoptadas en el pasado tanto
por la propia Comisién Europea como por las distintas autoridades
nacionales de competencia o ANC es de particular importancia en el
caso de los llamados follow-on arbitrations, esto es, procedimientos
arbitrales en los que se reclaman dafnos y perjuicios tras un pronun-
ciamiento adverso por parte de las autoridades de competencia$: 82,
Aun cuando no existe legislacion positiva alguna que obligue al tribu-
nal a aceptar una previa decision sobre responsabilidad, referida al
mismo objeto, dictada respecto de las mismas partes en el supuesto
de una reclamacion por dafios y perjuicios presentada ante dicho tri-
bunal, este tltimo est4 obligado a tener en cuenta dicha decisién con
el caracter de prueba. A la luz del hecho de que los 6rganos jurisdic-
cionales de los Estados Miembros —en su funcion de supervisién en el
marco de procedimientos de ejecucidon y anulacién— estdn sometidos
al principio establecido en el asunto Masterfoodss3 y deben en conse-
cuencia dar prioridad a cualquier decisién anterior de la Comision
dictada sobre el mismo asunto y entre las mismas partes sobre cual-
quier laudo en contrario (que no cumpla con los términos exigidos
por dicha decision de la Comision), el tribunal arbitral est4 igualmen-
te obligado a dotar de plenos efectos a dicha decision anterior, como
parte del proceso de prueba, a efectos de garantizar el caracter ejecu-
table de su laudo. Al igual que cualquier érgano jurisdiccional de un
Estado Miembro, y salvo en aquellos casos en los que surgieran nue-
vos hechos que no hubieran (ni pudieran haber) sido alegados ante-
riormente que pudieran cambiar el resultado, en estos arbitrajes el
tribunal arbitral debera fundamentar su decision incorporando la
apreciacion de responsabilidad ya establecida por la Comision en su
decision, y limitar las alegaciones de las partes a aquellas necesarias

79 G. Blanke, loc. cit., pp. 1763—1898, parr. 49—089 — 49—091; K. Hilbig, Das gemeins-
chaftsrechtliche Kartellverbot im internationalen Handelsschiedsverfahren: Anwen-
dung und gerichtliche Kontrolle, Munich, C.H. Beck, 2006, p. 137y siguientes.

80 R, Nazzini, Concurrent Proceedings in Competition Law: Procedure, Evidence and
Remedies, Oxford, Oxford University Press, 2004; y R. Nazzini, “Authority and Influence
in Arbitrations of Previous Decisions on EU Competition Law”, en G. Blanke y P. Landolt
(eds), op. cit., pp. 699—726.

81 A proposito de acciones de reclamacion de dafios como consecuencia de procedi-
mientos administrativos previos (follow—on damages) en el contexto més especifico de la
Unién Europea, vid. L. Ortiz Blanco (ed.), EU Competition Procedure, 32 ed., Oxford
University Press, 2012 (en prensa), Capitulo 2.

82 G. Blanke, pp. 3-92, y pp. 57-59-

83 As. C—344/98: Masterfoods Ltd v H.B. Ice Cream Ltd, Rec. 2000, p. I-11369, parr. 52.
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para establecer el exigido vinculo causal entre la infraccion de las
normas de competencia apreciada por la Comisioén y los danos y per-
juicios reclamados, asi como su importe.

De conformidad con los principios de efecto directo, supremacia y
colaboracion leal (o sincera), el o6rgano jurisdiccional del Estado
Miembro no ha de ejecutar un laudo contrario a una decisién anterior
de la Comisions4.

5. La colaboracién del arbitro con la Comisién Europea y/o con las
correspondientes ANC

Constituye un principio aceptado que los tribunales arbitrales no
estan facultados para plantear ante el TJUE cuestion prejudicial algu-
na al amparo de lo previsto en el art. 267 TFUES®s. Esto significa que
en aquellas cuestiones juridicas complejas y atin no resueltas de Dere-
cho de la competencia europeo que exigirian de un pronunciamiento
por parte del TJUE los tribunales arbitrales no pueden utilizar el me-
canismo de la cuestion prejudicial previsto en dicho articulo. Asimis-
mo, y dado el silencio al respecto en el texto, los mecanismos forma-
les de colaboracion entre la Comisién Europea y los 6rganos juris-
diccionales nacionales de un Estado Miembro previstos en el Re-
glamento 1/2003 y en la Comunicacién sobre cooperacion entre la
Comision y los érganos jurisdiccionales nacionales8 no son oficial-
mente aplicables a la colaboracion entre los tribunales arbitrales y la
Comision Europea®.

84 G. Blanke, loc. cit. pp. 3—92, p. 59.

85 STJCE 23 de marzo de 1981, as. 102/81: Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH
v Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG y Reederei Friedrich Busse
Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG, Rec. 1982, p. 1095, en la que el Tribunal no
consider6 a los arbitros incluidos dentro de la nocién de “un 6rgano jurisdiccional de un
Estado Miembro” a la que se refiere el art. 234 CE (en la actualidad art. 267 TFUE), ne-
gandoles asi la posibilidad de plantear una cuestién prejudicial ante las instancias judicia-
les de la CE (en la actualidad UE). En el mismo sentido, vid. la méas reciente STJCE 27 de
enero de 2005, as. C—125/04: Denuit v Transorient, Rec. 2005, p. I-—923. Cf., sin em-
bargo, la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales indirectas reconocida en distin-
tos Estados Miembros, por ejemplo en Inglaterra, Bulk Oil Ltd. v. Sun International Ltd.
[1984] 1 All ER 386, en G. Blanke, “Antitrust Arbitration under the Arbitration Act 1996:
A Commentary”, European Business L. Rev., vol. 22, n° 2, 2011, pp. 119—169, p. 156.

86 Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision y los 6rga-
nos jurisdiccionales de los Estados Miembros de la UE en la aplicacion de los arts. 81y 82
del Tratado CE (DO C 101 de 27.4.2004, p. 54).

87 A. P. Komninos, loc. cit., pp. 433—487.
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Asi las cosas y, en particular, en el marco de los arbitrajes en los
que se suscita cualquier cuestion relativa al Derecho de la competen-
cia europeo, los tribunales arbitrales han identificado distintas alter-
nativas viables para suplir la falta de acceso al TJUE y la inexistencia
de mecanismos formales de cooperacion. Al margen de las vias indi-
rectas de plantear cuestiones prejudiciales existentes en algunas ju-
risdicciones de la Unién Europea®8, puede recurrirse a otros meca-
nismos tales como solicitudes de interpretacion dirigidas a la Comi-
sién Europea y posiblemente a otras autoridades competentes, tales
como las ANCs, a efectos de la aclaracion de cuestiones especificas de
la normativa de competencia. Otras formas de colaboracion tales co-
mo solicitudes de informacion dirigidas a la Comisiéon Europea o a la
correspondiente ANC con el propdsito de obtener cualquier informa-
cion de mercado que pudiera ser relevante a efectos de, por ejemplo,
la definicién del mercado, pueden también servir al tribunal arbitral
para asegurar la emisiéon de un laudo susceptible de ejecucién. De
forma significativa, la Comision no ha planteado objecion alguna, en
principio y hasta la fecha, a tales formas de colaboracion, habiéndose
evidenciado en el pasado supuestos de dicha colaboracion®. Asimis-
mo, en el marco de la antigua task force de la Camara de Comercio
Internacional para el arbitraje en asuntos de Derecho de la competen-
cia (ICC Task Force for Arbitrating Competition Law Issues) se han
sugerido y debatido%° distintas practicas a proposito del papel de la
Comisién Europea como amicus arbitri en el marco de arbitrajes en
los que se susciten cuestiones de Derecho de la competencia euro-
peodt 92,

En cualquier caso, cualquier forma de colaboracién entre el tribu-
nal arbitral y la Comision Europea o la correspondiente ANC tnica-
mente deberia tener lugar con la aprobacién y la participacion de las
partes del arbitraje, dada la estricta sujecion del procedimiento arbi-
tral a los principios de autonomia de las partes y respeto a las garan-
tias procesales.

88 V.gr., en el caso inglés. Ver parrafo anterior.

89 V.gr., laudo de la Cdmara de Comercio Internacional n° 7146.

90 Vid. un comentario critico al respecto en A. Mourre, “Dissenting Opinion on a Dan-
gerous Project”, European Business L. Rev. (Special Edition), vol. 19, n° 1, 2008, p. 219—
233.

9t C. Nisser y G. Blanke, “ICC Draft Best Practice Note on the European Commission
Acting as Amicus Curiae in International Arbitration Proceedings — The Text”, European
Business L. Rev. (Special Edition), vol. 19, n° 1, 2008, pp. 198—218.

92 G. Blanke, loc. cit, pp. 1763—1898, parr. 49—015.
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V. Revision judicial de laudos sobre cuestiones de Derecho
de la competencia europeo%

En qué medida es posible la ejecucion de un laudo o su anulacion
depende del grado de supervision judicial al que pueda estar someti-
do. Teniendo en cuenta la prohibicién, ya ampliamente establecida en
la practica del arbitraje internacional, de apelar sobre el fondo del
asunto, la revision judicial se revela particularmente sensible en aque-
llas areas del Derecho en las que prevalece el concepto de orden pu-
blico. El Derecho de la competencia y, en especial, el Derecho de la
competencia europeo es sin duda una de tales areas y de ahi la nece-
sidad de un anélisis particular en los supuestos de procedimientos de
ejecucion o nulidad del laudo.

1. La revision judicial en Europa

En el contexto més especifico del Derecho de la competencia euro-
peo, la revision judicial que llevan a cabo los 6rganos jurisdiccionales
de los distintos Estados Miembros supone una revision de orden pu-
blico del laudo cuya ejecucion o nulidad se solicita. Este es particu-
larmente el caso tras la sentencia del TJUE en el tantas veces citado
asunto Eco Swiss%, en el que el Tribunal elevo el estatus del antiguo
art. 85 CE (en la actualidad art. 101 TFUE) al considerarlo de orden
publico en el sentido atribuido a dicha expresion por el Convenio de
Nueva York. En los términos de la propia sentencia:

36. ... con arreglo al art. 3, letra g) del Tratado CE (tras su modificacion, art. 3 CE,
apartado 1, letra g)% [y en la actualidad art. 3(1)(b) TFUE%°], el art. 85 del Tratado [en

93 Para un tratamiento mas reciente de la materia, vid. L. G. Radicati di Brozolo, “Court
Review of Competition Law Awards in Setting Aside and Enforcement Proceedings”, en G.
Blanke y P. Landolt (eds), op. cit., pp. 755—784.

94 STJCE 1 de junio de 1999, as. C—126/97: Eco Swiss China Ltd y Benetton Interna-
tional NV, Rec. 1999, p. I-3055.

95 El art. 3(1)(g) del Tratado de la CE sehalaba que: “Para alcanzar los fines enunciados
en el art. 2, la acciéon de la Comunidad implicara, en las condiciones y segtn el ritmo pre-
visto en el presente Tratado: ... (g) un régimen que garantice que la competencia no sera
falseada en el mercado interior” (Nota al pie de los autores).

96 Tras la adopcion del Tratado de Lisboa, el art. 3.1°.g) del Tratado de la CE ha sido
sustituido sustancialmente por el art. 3.1°.b) TFUE, el cual atribuye a la Uni6én competen-
cia exclusiva a efectos de “el establecimiento de las normas sobre competencia necesarias
para el funcionamiento del mercado interior[.]” Debe mencionarse igualmente en este
contexto el art. 119 TFUE, conforme al cual las politicas econémicas de la Uni6én y de los
Estados Miembros deberan llevarse a cabo “de conformidad con el respeto al principio de
una economia de mercado abierta y de libre competencia”, asi como el Protocolo sobre
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la actualidad art. 101 TFUE] constituye una disposicién fundamental indispensable pa-
ra el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad, especialmente para el
funcionamiento del mercado interior. La importancia de dicha disposiciéon hizo que los
autores del Tratado establecieran expresamente en el apartado segundo del art. 85 del
Tratado [en la actualidad, art. 101.2° TFUE] que los acuerdos y decisiones prohibidas
por este articulo son nulas de pleno derecho. [E]l art. 85 [en la actualidad art. 101
TFUE] del Tratado puede considerarse una disposicién de orden publico en el sentido
del Convenio de Nueva York.

37 ... en la medida en que un 6rgano jurisdiccional nacional deba, en aplicacion de
sus normas procesales internas, estimar un recurso de anulaciéon de un laudo arbitral
basado en la inobservancia de normas nacionales de orden publico, también debe es-
timar tal recurso basado en la inobservancia de la prohibiciéon impuesta en el apartado
1 del art. 85 del Tratado [en la actualidad art. 101.1 TFUE] ... [Por consiguiente], un 6r-
gano jurisdiccional nacional al que se ha presentado un recurso de anulacién de un
laudo arbitral debe estimarlo cuando considere que el laudo es efectivamente contrario
al art. 85 del Tratado [en la actualidad art. 101.1 TFUE], si conforme a las normas pro-
cesales internas debe estimar un recurso de anulacién basado en el incumplimiento de
normas nacionales de orden publico.

(..)

39. Por los motivos mencionados en el apartado 36 de la presente sentencia, el art.
85 del Tratado [en la actualidad art. 101 TFUE] puede considerarse una disposicion de
orden ptblico en el sentido del Convenio de Nueva York.”

Asimismo, y a la luz del pronunciamiento posterior del TJUE en el
asunto Manfredi¥’, se ha establecido que el art. 82 CE (en la actuali-
dad art. 102 TFUE) constituye igualmente una disposicién de orden
publico en el sentido del Convenio de Nueva York9s.

Como resultado, un 6rgano jurisdiccional de un Estado Miembro
llamado a pronunciarse sobre la ejecucién o anulacién de un laudo
arbitral esti obligado a verificar la conformidad de dicho laudo con
las disposiciones del Derecho de la competencia de la UE contenidas

Mercado Interior y Competencia anexo al TUE, conforme al cual “el mercado interior tal y
como se define en el art. 3 del Tratado de la Unién Europea incluye un sistema que garan-
tiza que no se falsea la competencia”.

97 STJCE 13 de julio de 2006, Asuntos acumulados C—295/04 a C—298/04: Vincenzo
Manfredi v Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Antonio Cannito v. Fondiaria Sai SpA, y
Nicolo Tricarico, Pasqualina Murgolo v Assitalia SpA, Rec. 2006, p. [-6619.

98 P. Landolt, “Limits on Court Review of International Arbitration Awards Assessed in
light of States’ Interests and in particular in light of EU Law Requirements”, Arb. Int, vol.
23, n° 1, 2007, pp. 63—92, nota al pie n° 48: “Esta referencia al deber automatico de los
organos jurisdiccionales de los Estados Miembros de aplicar los arts. 81 y 82 del Tratado
[101 y 102 TFUE] parece una aclaracion, en la medida en que la misma pudiera ser nece-
saria, del hecho de que Eco Swiss exige la aplicacion, incluso de oficio, de tales disposicio-
nes. El hecho de que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados Miembros deban aplicar
de oficio al menos algunos aspectos del Derecho comunitario subraya cuan significativa es
la exigencia que pesa sobre los mismos de asegurarse de que los laudos arbitrales respetan
lalegislacion comunitaria”. Traduccion propia.
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en los arts. 101 y 102 TFUE, al objeto de evitar cualquier infracciéon
del concepto de orden publico previsto en el Convenio de Nueva York.
Esto podria no ser necesariamente el caso en aquellos supuestos en
los que se pretende la ejecucion del laudo fuera de la UE.

Dicho lo anterior, el estandar y el procedimiento previsto para la
ejecucion o anulaciéon de un laudo por parte de los 6rganos judiciales
de un Estado Miembro estan sujetos al principio de autonomia proce-
sal en condiciones de equivalencia y eficacia'©°. Esto significa que en
algunos Estados Miembros determinados, requisitos procedimentales
particulares de indole interno, por ejemplo los relacionados con el
principio de seguridad juridica, podrian prevalecer sobre la obligaciéon
de no ejecucion o anulacion de los laudos que no cumplieran las exi-
gencias del Derecho de la competencia europeo. Esto debe estar suje-
to, obviamente, al principio de que aquellos requisitos procedimenta-
les particulares de indole interno sean igualmente aplicables en el
ambito nacional, sin que su aplicacién pueda impedir o dificultar es-
pecialmente la aplicacion del Derecho de la competencia europeo°:.

2. Escuelas “minimalista” y “maximalista’°2

No existe un estandar comun de revision judicial a lo largo de la
UE: a modo de ejemplo, algunos laudos que suscitaban dudas desde el
punto de vista del Derecho de la competencia europeo han sido ejecu-
tados en unos paises y a la vez anulados en otros en procedimientos
paralelos ante 6rganos jurisdiccionales de distintos Estados Miem-

99 A modo de ejemplo en el caso suizo, vid. P. Landolt, “The Application of EU Compe-
tition Law in International Arbitration in Switzerland”, en G. Blanke y P. Landolt (eds),
op. cit., pp. 545—565, pArT. 15—015 SS.

100 G, Blanke, loc.cit., pp. 3—92, pp. 87—88.

101 YV gr., STJCE 14 de diciembre de 1995, as. C—312/93: Peterbroeck, Van Campen-
hout & Cie SCS v. Belgian State, Rec. 1995, p. [-4599 (existencia de un plazo de 60 dias
para considerar el laudo definitivo y de carécter final, por lo que se acepta su naturaleza de
cosa juzgada); STJCE 14 de diciembre de 1995, asuntos acumulados C—430—431/93: Van
Schijndel y van Veen v. Stichting Pensioensfonds voor Fysiotherapeuten, Rec. 1995, p. I-
4705 (la regla de pasividad del 6rgano jurisdiccional nacional no infringe la legislacion
comunitaria); STJCE 1 de junio de 1999, as. C—126/97: Eco Swiss China Ltd y Benetton
International NV, Rec. 1999, p. I-3055 (considerando no excesivo el plazo de tres meses
para impugnar el laudo antes de que adquiera la condicion de res iudicata); y STICE 6 de
octubre de 2009, as. C—40/08: Asturcom Telecomunicaciones SL v. Cristina Rodriguez
Nogueira, Rec. 2009, p. [-9579 (considerando aceptable un plazo de dos meses desde la
fecha del laudo para su consideracién como cosa juzgada).

102 G, Blanke, loc.cit., pp. 3—92, pp. 78-385; id., “The “Minimalist” and “Maximalist”
Approach to Reviewing Competition Law Awards — A Never—Ending Saga”, Stockholm
Intl Arb. Rev., 2, 2007, pp. 51—78.
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bros, sobre la base de estdndares de supervision claramente divergen-
tes!o3; en ocasiones, incluso distintos tribunales de apelacién en un
mismo y tnico Estado Miembro han seguido criterios discordantes a
efectos de dicha supervision'o4. Asi, algunos 6rganos jurisdiccionales,
en particular los franceses, inicamente anularan un laudo sobre la
base de una infracciéon del Derecho de la competencia europeo si di-
cha infraccion resulta evidente, esto es, claramente apreciable a pri-
mera vista con solo observar la parte dispositiva del laudo°s.

Los polos opuestos en materia de supervision judicial estan repre-
sentados por los denominados “maximalistas”°¢, por un lado, y los
“minimalistas”7, por otro. Mientras que el minimalismo insiste en el

103 V. gr., La SNF SAS ¢/ La Cytec Industries, Sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia de Bruselas de 8 de marzo de 2007, R.G. 2005/7721/A No 53 71ém¢ Chambre; y
SNF SAS ¢/ Cytec Industries BV, Sentencia del Tribunal de Apelacién de Paris de 23 de
marzo de 2006.

104 V. gr., el fallo del OLG Diisseldorf de 21 de julio de 2004, Vi—Sch (Kart) 1/02 y el
pronunciamiento anterior del Kartellsenat (el tribunal aleman competente en materia de
carteles) sobre el mismo asunto. Vid. asimismo La SNF SAS ¢/ La Cytec Industries, Sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas de 8 de marzo de 2007, R.G.
2005/7721/A No 53 71iéme Chambre; y Cytec Industries v. SNF, Sentencia del Tribunal
de Apelacion de Bruselas de 22 de junio de 2009 (si bien debe advertirse que en este caso
dicho 6rgano no cuestion6 la intensidad de la revision llevada a cabo por el Tribunal de
Primera Instancia).

105 V.gr., Thalés v Euromissile, decisién del Tribunal de Apelacién de Paris de 18 de
noviembre de 2004.

106 Para una revision de las tendencias maximalistas, vid. en particular A. Mourre y L.
Radicati di Brozolo “SNF ¢/ Cytec”, Rev. arb., 2007, pp. 303 ss; y, mas recientemente
sobre la decisién del tribunal de Bruselas en Cytec, citada supra, en Rev. arb., 2007, pp.
318-339; L. Radicati di Brozolo, “Antitrust: A Paradigm of the Relations between Manda-
tory Rules and Arbitration — A Fresh Look at the ’Second Look™, Intl Arb. L. Rev., 2004,
pp. 23—37; C. Liebscher, “Arbitration and EC Competition Law — The New Competition
Regulation: Back to Square One?”, Intl Arb.L. Rev., 2003, pp. 84—89. Para una vision
critica de la decision del tribunal de Bruselas en Cytec, citada supra, vid. asimismo P.
Heitzmann y J. Grierson, “SNF v. Cytec Industrie: National Courts within the EC Apply
Different Standards to Review International Awards Allegedly Contrary to Art. 81 EC”,
Stockholm Intl Arb. Rev., 2, 2007, pp. 39—49. De forma més categérica a favor de la
visién “minimalista” vid. también A. Mourre y L. Radicati di Brozolo, “Towards Finality of
Arbitral Awards: Two Steps Forward and One Step Back”, J. Intl Arb., vol. 23, n° 2, 2006,
pp. 171-188; A. Mourre, “Le libre arbitre, ou I'aveuglement de Zaleucus: Variations sur
l'arbitrage, 'ordre public et le droit communautaire”, en F. Bohnet y P. Wessner (eds),
Meélanges en I'Honneur de Francgois Knoepfler, 2005, pp. 283—323; y, recientemente, A.
Mourre, “case note on SAS SNF ¢/ Cytec Industries BV”, Journ. dr. int., 2008, pp. 1107—
1134; y L.R. di Brozolo, “Arbitration and Competition Law: The Position of the Courts and
of Arbitrators”, Arb. Int., 2011, pp. 1-26.

107 A proposito de las tendencias minimalistas, vid. v.gr., G. Blanke, “The ‘Minimalist’
and ‘Maximalist’ Approach to Reviewing Competition Law Awards — A Never—Ending
Saga”, Stockholm Intl Arb. Rev., 2, 2007, pp. 51-79; C. Seraglini, Lois de police et justice
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caracter final y vinculante del laudo para justificar una revision pro
forma de la parte dispositiva del mismo, los maximalistas sostienen la
necesidad de introducir algin tipo de mecanismo efectivo de supervi-
sidén que permita una auténtica revision de fondo de la consideracion
o falta de consideraciéon por parte del arbitro de la correspondiente
cuestion de Derecho de la competencia©s. En principio, y segin los
maximalistas, una revisibn mas estricta no es mas que una conse-
cuencia logica de la expansion del concepto de arbitrabilidad que ha
permitido incorporar en el mismo las controversias surgidas de la
aplicacion del Derecho de la competencia; por esta razon, dicha revi-
sion efectiva pretende asegurar la confianza depositada por los Esta-
dos Miembros al ceder algunas de sus facultades soberanas en el am-
bito del Derecho de la competencia y garantizar asi la continua apro-
bacion y el fomento de la arbitrabilidad del Derecho de la competen-
cia9, Asimismo, recientemente se ha senalado que Eco Swiss, en sus
propios términos, exige una revision del fondo del laudo en cuestiéon y
ordena la anulacién o desestimacién de aquel laudo cuyo contenido
resulte incompatible con las correspondientes disposiciones del Dere-
cho de la competencia europeo, al margen de la naturaleza o del grado
de gravedad de la infracciono.

En la practica, la diferencia entre los maximalistas y los minimalis-
tas podria ser mas imaginaria que real. Se ha argumentado que bien
podria existir una “via intermedia” que permita una combinaci6n
practica de ambas escuelas, creando asi un equilibrio viable entre el
principio de finalidad de los laudos arbitrales, por un lado, y las exi-
gencias de una revision efectiva de los laudos en los que se analizan

arbitrale internationale, Paris, Dalloz, 2001; C. Seraglini, “L'intensité du contréle du
respect par l'arbitre de 'ordre public: Note — Cour d'appel de Paris (12 Ch. C.) 14 juin
2001”, Rev. arb., 2001, pp. 781-804; P. Landolt, “Limits on Court Review of International
Arbitration Awards Assessed in light of States' Interests and in particular in light of EU
Law Requirements”, loc. cit., pp. 63—92; W. Abdelgaward, Arbitrage et Droit de la Con-
currence: Contribution a l'Etude des Rapports entre Ordre Spontané et Ordre Organisé,
Paris, LGDJ, 2001. Mas recientemente, vid. también B. Hanotiau y O. Capresse, “Intro-
ductory Report”en E Gaillard, The Review of International Arbitral Awards, 2010, pp. 1—
95, en especial pp. 74 ss. Conviene advertir, no obstante, que la mayoria de estos autores
ven factible un equilibrio entre las posiciones “minimalista” y “maximalista”.

108 V. gr., D. de Groot, “Observations”, Stockholm Int'l Arb. Rev., 2, 2005, pp. 209—216,
alegando a favor de una “revision efectiva”.

109 P, Landolt, “Limits on Court Review of International Arbitration Awards Assessed
in light of States. Interests and in Particular in Light of EU Law Requirements”, loc. cit.,
pp. 63-92.

10 G, Blanke, “The ‘Minimalist’ and ‘Maximalist’ Approach to Reviewing Competition
Law Awards — A Never—Ending Saga”, loc. cit., pp. 51—78, en pp. 61 ss.
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cuestiones de Derecho de la competencia europeo, por otro*. Adop-
tando dicha via intermedia, el 6rgano jurisdiccional encargado de la
supervision limitaria su revision fundamentalmente a un examen del
razonamiento y de la parte dispositiva del laudo a la luz de los hechos
presentados e interpretados por el tribunal en el texto del laudo, sin
reabrir el procedimiento ni, de hecho, proceder a una nueva valora-
cién de las pruebas2.

Dicho lo anterior, en tanto en cuanto no exista un consenso entre
los 6rganos jurisdiccionales de los distintos Estados Miembros sobre
la intensidad o grado de exigencia que ha de predicarse de cualquier
ejercicio de revision de un laudo arbitral a efectos de garantizar su
conformidad con el Derecho de la competencia europeo, tanto las
partes del arbitraje como los propios arbitros habran de mostrarse
cautelosos y considerar muy seriamente cualquier cuestion de esta
indole que pudiera surgir en el marco de su controversia, al objeto de
evitar la anulacion del laudo resultante en la fase de ejecucion.

Con independencia de los distintos enfoques adoptados por los 6r-
ganos jurisdiccionales de los Estados Miembros a la hora de conside-
rar la revision de un laudo que incorpore la consideraciéon de las nor-
mas europeas en materia de competencia, el hecho de que el 6rgano
jurisdiccional de un determinado Estado Miembro pudiera incumplir
las obligaciones que derivan de dichas normas al ejecutar un laudo
contrario a ellas podria dar lugar a la responsabilidad del Estado de
ejecucion en virtud de la jurisprudencia sobre responsabilidad estatal
desarrollada, entre otros, en los asuntos Francovich'3 y Koblert4 115,

V1. Conclusiones

El arbitraje se ha convertido en las tltimas décadas en un impor-
tante instrumento de aplicacion de las normas de competencia de la

m G, Blanke, loc. cit., pp. 3—92, pp. 78—85; también T. Eilmansberger, “Die Bedeutung
der Art. 81 und 82 EG fiir Schiedsverfahren”, SchiedsVZ, 4, 2006.

12 A modo de ejemplo de esta posicion, vid. La SNF SAS ¢/ La Cytec Industries, Sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas de 8 de marzo de 2007, R.G.
2005/7721/A No 53 71éme Chambre.

13 STJCE 19 de noviembre de 1991, asuntos C—6 y C—9/90: Francovich v Italy, Rec.
1991, p. 1-5357. )

114 STJCE 30 de septiembre de 2003, as. C—224/01: Gerhard Kébler v Republik Oste-
rreich, , Rec. 2003, p. [-10239.

15 G, Blanke, loc. cit., pp. 3—92, p. 91; y M. Barbier de La Serre y C. Nourissat, “Contro-
le des sentences arbitrales a 'aune du droit de la concurrence: a la recherche du bon équi-
libre ...”, Revue Lamy de la Concurrence, n° 2, 2005, pp. 68—73.
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UE, especialmente desde la entrada en vigor del Reglamento 1/2003.
Es de esperar que a nivel internacional los arbitros y tribunales arbi-
trales se familiaricen cada vez mas con las normas europeas de com-
petencia y que el Derecho de la competencia europeo se aproveche de
las ventajas que ofrece el arbitraje como método de resolucion de con-
troversias (confidencialidad para las partes, flexibilidad y rapidez,
fundamentalmente).

Aun cuando las especiales exigencias procedimentales de los arbi-
trajes en los que se suscita una cuestiéon relativa al Derecho de la
competencia europeo no han sido todavia enteramente definidas y
parecerian cambiar continuamente a esta fecha, no puede dudarse de
que, consideradas en su conjunto, tales exigencias llevaran al desarro-
llo de un modelo de arbitraje marcadamente supranacional que cum-
plira las exigencias del orden constitucional de la UE y favorecera el
establecimiento del mercado interior. Es de esperar que, en el futuro,
el mayor conocimiento por parte de los grupos empresariales interna-
cionales tanto de las ventajas del arbitraje ordinario en materia de
Derecho de la competencia europeo como de la utilidad del arbitraje
como instrumento de supervisiéon de las decisiones de la Comisiéon
Europea y de los ANC de los Estados Miembros (por ejemplo, de las
decisiones de infraccion del art. 7 del Reglamento 1/2003, de las deci-
siones sobre compromisos del art. 9 del mismo Reglamento, y de las
decisiones de autorizacion condicional de operaciones de concentra-
cion en virtud del Reglamento 139/2004) fomentara atin mas el uso
del arbitraje en este ambito.

Igualmente, desde el punto de vista institucional es notorio que los
arbitros conocen cada vez mejor el Derecho de la competencia euro-
peo y que el arbitraje se ha convertido en un mecanismo fundamental
para garantizar la eficacia de sus normas.

RESUMEN: El arbitraje en el ambito del Derecho de la competencia europeo

Este articulo recoge una vision general del papel que juega el arbitraje y de su creciente
utilizacion como alternativa de resolucion de conflictos en la aplicacién privada del Dere-
cho de la competencia europeo, especialmente tras la adopcion del Reglamento 1/2003. Si
bien los arbitrajes ordinarios sobre Derecho de la competencia se centran en los arts. 101y
102 TFUE, el deficiente desarrollo de los “remedios” o compromisos de comportamiento
previstos en la normativa comunitaria sobre competencia y control de las concentraciones
también fomenta de forma importante el empleo del mecanismo arbitral, sin dejar de lado
otras materias como las ayudas estatales y las empresas ptblicas en las que el arbitraje
también puede ser relevante. Asi, se hara primero un recorrido por las diferentes areas en




724 ARBITRAJE: REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2012

las que el arbitraje puede ser 1til y luego se hara mencién a algunas cuestiones practicas a
tener en cuenta en el arbitraje del Derecho europeo de la competencia.

PALABRAS CLAVE: DERECHO DE LA COMPETENCIA — ARBITRAJE — REGLAMENTO 1/2003 —
ARTS. 101Y 102 TFUE.

ABSTRACT: Arbitration in the field of law European competition

This article endeavours to provide an overview of the increasing role of arbitration as
an alternative means of dispute resolution in the private enforcement of EU competition
law, particularly as a result of Regulation 1/2003. Apart from “ordinary competition
arbitrations” related to Articles 101 and 102 TFEU, the deficient implementation of be-
havioural commitments in EU competition law and EU merger control has greatly
promoted the role of arbitration, which is also relevant for the implementation of the
rules on State aid and public undertakings. This said, the article will focus primarily on
the different areas where arbitration has come to play a role as well as discussing the
main practical procedural aspects of EU competition arbitration.

KEY WORDS: COMPETITION LAW — ARBITRATION — REGULATION 1/2003 — ARTICLES 101 AND
102 TFEU.




