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Capitulo XVII
El arbitraje en la jurisprudencia del tribunal
de justicia de la comunidad andina

Hugo Ramiro Gémez Apac

INTRODUCCION

El presente articulo explica los criterios juridicos interpretativos
establecidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina (TJCA) con relacién a tres aspectos del arbitraje en el
derecho andino. El primero, referido a la calificacién de los arbitros
y tribunales arbitrales como “jueces nacionales” obligados a solicitar
interpretacion prejudicial a la corte andina en aquellos casos en los
que van a resolver una controversia aplicando el ordenamiento juri-
dico comunitario andino. El segundo, que identifica las controversias
derivadas de contratos de interconexién de redes piiblicas de teleco-
municaciones que son susceptibles de ser resueltas en la via arbitral.
Y el tercero, que precisa la competencia del tribunal andino para co-
nocer demandas arbitrales en ejercicio de la funcién arbitral atribuida
por su Tratado de creacién.

Cabe mencionar que el Tratado de creacién del Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo de Cartagena se firmé el 28 de mayo de 1979. Dicho
tratado se encuentra actualmente codificado por la Decisién 472 de
la Comisién de la Comunidad Andina, publicado en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena (GOAC) nim. 483 del 17 de septiembre de
1999. El nombre de la corte andina pasé a ser “Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina” mediante el Protocolo de Trujillo del 10 de
marzo de 1996.

1. LA COMUNIDAD ANDINA /

Bolivia, Colombia, Ecuador y Peri conforman la Comunidad An-
dina, el proceso de integracién juridica, econémica y social mas lon-
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gevo y exitoso de Sudamérica, creado el 26 de mayo de 1969 o
firma del Acuerdo de Cartagena, su tratado fundacional, con ¢] o
tivo de promover el desarrollo equilibrado, arménico y equitatiy,,
los paises miembros, con miras a la formacién gradual de un mey,
comun latinoamericano.

Al interior de la Comunidad Andina se encuentra el Sjg,
Andino de Integracion (SAI), una estructura organizaciona]
formada por el Consejo Presidencial Andino, el mdximo Srgan
politico; el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterior
(CAMRE) y la Comisién de la Comunidad Andina (Comisién |,
dos 6rganos legislativos; la Secretaria General de la Comunpjg.
Andina (SGCA), el érgano ejecutivo; el TJCA, el 6rgano jurisd;
cional; el Parlamento Andino, el 6rgano deliberante; entre o,
6rganos e instituciones.

La Comunidad Andina es una comunidad de Derecho. Cuenta ¢
un ordenamiento juridico que es autébnomo con respecto a los g
denamientos de los paises miembros, aunque forma parte integrap
de ellos. El ordenamiento juridico comunitario andino estd integra
por normas constitucionales, legales y reglamentarias. Las primer
son el Acuerdo de Cartagena, el Tratado de creacién del TJCA v
Tratado de creacién del Parlamento Andino. Las segundas, las ley
andinas, son las Decisiones del CAMRE y la Comisién. Y las tercer
las Resoluciones de la SGCA, que reglamentan las Decisiones. El ¢
denamiento andino tiene sus propias fuentes del derecho, divididas
derecho primario y secundario, asi como en fuentes tipicas y atipic
y sus propios principios juridicos, como el de autonomia, de pre
minencia, de aplicacién directa, de efecto directo y de complemen
indispensable. )

El TJCA, que es la tercera corte internacional mds activa del mu
do, resuelve controversias entre paises miembros, entre 6rganos co-
munitarios, entre pafses miembros y 6rganos comunitarios, y ent
estos y personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos sub
jetivos o intereses legitimos. Las competencias jurisdiccionales de [
corte andina son las acciones de nulidad e incumplimiento, el recurso
por omisién, la interpretacion prejudicial, la jurisdiccién laboral y |
funcién arbitral.
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2. LA INTERPRETACION PREJUDICIAL COMO
GARANTIA DE LA APLICACION UNIFORME Y
COHERENTE DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
COMUNITARIO ANDINO

La interpretacion prejudicial es el mecanismo procesal que permite
al TJCA orientar a las autoridades administrativas y jurisdiccionales
de los paises miembros sobre la correcta interpretacién de las dispo-
siciones que conforman el ordenamiento andino, lo que permite su
aplicacion uniforme y coherente en los cuatro territorios que inte-
gran el mercado subregional andino. A través de dicho mecanismo,
la corte andina explica el objetivo, contenido y alcance de la norma
andina consultada, desarrollando criterios juridicos interpretativos
que, como fuentes del derecho (jurisprudencia), forman parte del or-
denamiento andino. Existen dos tipos de interpretacién prejudicial: la
facultativa y la obligatoria.

Con relacién a la interpretacién prejudicial obligatoria, el art. 33
del Tratado de creacién del TJCA (2001) sefiala lo siguiente:

Articulo 33.~ Los jueces nacionales que conozcan de un proce-
so en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andi-
na, podran solicitar, directamente, la interpretacién del Tribunal
acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible
de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que hubiere recibido la interpretacién del Tribunal, el
juez deberd decidir el proceso. '

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere suscep-
tible de recursos en derecho interno, el juez suspendera el procedi-
miento y solicitard directamente de oficio o a peticién de parte la
interpretacion del Tribunal. (art. 33)

La norma transcrita guarda correspondencia con el art. 123 del
Estatuto del TJCA (2001), que establece lo siguiente:

Articulo 123.- Consulta obligatoria

¢
De oficio o a peticién de parte, el juez nacional que conozca de
un proceso en el cual la sentencia fuera de tinica o tiltima instancia,
que no fuere susceptible de recursos en derecho interno, en el que
deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que confor-
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man el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, gg
suspender el procedimiento y solicitar directamente y I;Ie -
simple oficio, la interpretacion del Tribunal. (art. 123)

Se aprecia, de las normas citadas, que la interpretacién prejud
es obligatoria cuando la autoridad jurisdiccional nacional que
resolver la controversia en un proceso interno, aplicando e| dep
andino, es de tnica o ultima instancia. En este caso, antes de ¢
la sentencia correspondiente, debe suspender el proceso que tieq
sus manos y solicitar al TJCA la interpretacion prejudicial. Ung
que dicha autoridad reciba la respuesta de la corte andina, emit;
sentencia aplicando los criterios juridicos interpretativos conten
en la interpretacién prejudicial. 1

De otra parte, la interpretacién prejudicial es facultativa cuan
la autoridad administrativa o jurisdiccional que va a resolver la ¢
troversia en un proceso interno, aplicando el derecho andino, no
de Gnica o ultima instancia, lo que significa que su pronunciamie
es susceptible de ser impugnado ante una instancia superior. En
caso, no estd obligado a suspender el procedimiento administrativ
proceso judicial que estd tramitando, por lo que puede emitir su dec
si6n final incluso en el supuesto de que el TJCA no hubiese remitid
la interpretaci6n prejudicial solicitada. ‘

3. LOS ARBITROS Y LA SOLUCION DE LOS
CONFLICTOS DERIVADOS DE CONTRATOS
DE INTERCONEXION DE REDES PUBLICAS DE
TELECOMUNICACIONES

El art. 79 del Acuerdo de Cartagena establece que la Comision
a propuesta de la SGCA, aprobard un marco general de principios
normas para lograr la liberalizaciéon del comercio intrasubregiona
de servicios. En acatamiento a este mandato, mediante Decision 43
de la Comisién, de junio de 1998 (1998), se aprobd el “Marco Ge
neral de Principios y Normas para la Liberalizacién del Comercio d
Servicios en la Comunidad Andina”, el cual establece que cada pat
miembro otorgara a los servicios y a los prestadores de servicios d
los demés paises miembros:
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a) acceso a su mercado;

b) de manera inmediata e incondicionalmente, un trato no me-
nos favorable que el concedido a los servicios y prestadores de
servicios similares de cualquier otro pafs, miembro o no de la
Comunidad Andina; v,

¢) un trato no menos favorable que el otorgado a sus propios
servicios o prestadores de servicios similares. (arts. 6-8)

En el contexto de la liberalizacién del comercio de servicios, y por
recomendacién de las autoridades de telecomunicaciones de los cua-
tro paises miembros, el legislador andino consideré pertinente la in-
tegracion subregional de las telecomunicaciones andinas. Es asi que
mediante Decision 462 de la Comisién, de junio de 1999 (1999), se
aprobaron las “Normas que regulan el Proceso de Integracién y Li-
beralizacién del Comercio de Servicios de Telecomunicaciones en la
Comunidad Andina”.

El art. 30 de la Decision 462 establece que todos los proveedores
de servicios publicos de transporte de telecomunicaciones deben in-
terconectar obligatoriamente sus redes con las de los proveedores que
hayan homologado sus titulos habilitantes, de acuerdo a la normativa
de interconexion de cada pais miembro. En principio, la intercone-
xi6n es voluntaria y contractual; sin embargo, en caso de negativa de
un proveedor a la interconexion, la Autoridad Nacional Competente
(de telecomunicaciones) determina su procedencia, lo que significa
que la interconexién puede operar por mandato de esta autoridad.

~ Enlo relativo a las condiciones de la interconexién, el art. 30 de
la Decisién 462 precepttia que esta debe darse en forma oportuna;
en términos y condiciones no discriminatorios —lo que incluye las
normas, especificaciones técnicas y cargos—; con una calidad no me-
nos favorable que la facilitada a sus propios servicios similares, o a
servicios similares suministrados por empresas filiales o asociadas y
por empresas no afiliadas; con cargos de interconexién transparentes,
_razonables, que cubran los costos, que tengan en cuenta la viabilidad
economica y lo suficientemente desagregados para que el proveedor
que solicita la interconexién no tenga que pagar por compbnentes
o instalaciones de la red que no se requieran para el suministro del
_ servicio; y, a solicitud, en puntos adicionales a los puntos de termina-
cion de la red, ofrecidos a la mayoria de los usuarios, sujeto a cargos
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que reflejen el costo de construccion de las instalaciones adic;,
necesarias.

La interconexién de redes publicas de telecomunicacioneg
dar lugar a abusos, lo que exige la intervencién de la autoridad A
nistrativa correspondiente: la Autoridad de Telecomunicaci()nesz
los ambitos sometidos a regulacién, como es el cumplimiento do
condiciones de interconexién previstos en el art. 30 de la Degj.
462; o la autoridad de defensa de la libre competencia, en caso se
sente una conducta anticompetitiva, como es, por ejemplo, el al
de posicién de dominio en la modalidad de subvenciones cruz
(Decisién 462, 1999, art.29.a). En atencion a ello, el art. 32 de [
cisién 462 (1999) establece lo siguiente:

Articulo 32.— Condiciones entre proveedores
Si un proveedor que solicita una interconexion considera qi
es objeto de actuaciones que violan las normas o los principios
interconexién o de la libre competencia, recurrird ante las Auto
dades Nacionales respectivas de la materia que se trate, las cua
resolveran de acuerdo con su normativa nacional.

El articulo citado trata de actuaciones que violan las norma
los principios de interconexién o de la libre competencia, es de
infracciones administrativas, que serdn de competencia del orga
mo regulador o de la autoridad administrativa de defensa de la li
competencia. El incumplimiento de las condiciones de interconexié
previstas en el art. 30 de la Decisién 462 seran de conocimiento di
regulador, que es la Autoridad de Telecomunicaciones, en tanto dich:
incumplimiento se refiera a aspectos de derecho publico. El analisi
de las conductas anticompetitivas previstas en el art. 29 de la mism
decisién corresponde a la autoridad de libre competencia. La legisl
cién interna del pafs miembro puede establecer que los dos temas —
regulacién y el control de las conductas anticompetitivas- estén e
manos de la misma autoridad: la Autoridad de Telecomunicaciones

La Segunda Disposicién Transitoria de la Decision 462 establecio
que la SGCA aprobarfa las normas comunes de interconexién. E
cumplimiento de esta disposicién, por Resolucion 432 de la SGCA,
de octubre de 2000 (2000), se aprobaron las “Normas Comunes de
Interconexién”. El art. 7 de esta norma sefiala que los operadores de
redes piblicas de telecomunicaciones estdn obligados a interconectar
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sus redes o servicios y permitir el acceso a dichas redes en condiciones
equivalentes para todos los operadores que lo soliciten. Su art. 13
establece que la interconexién puede realizarse:

Por acuerdo negociado entre operadores

Por oferta basica de interconexién presentada por un operador
a consideracién de la Autoridad de Telecomunicaciones, y aproba-
da por esta, pudiendo las partes establecer mejores condiciones a
través de un acuerdo negociado. (Decisién 462, 1999, art. 13)

El art. 17 de la Resolucién 432 establece el contenido de las cldu-
sulas que deben contener los acuerdos negociados de interconexién y
las ofertas bdsicas de interconexién, siendo que una de las cldusulas
debe abordar lo referido a los “mecanismos para la resolucién de con-
troversias relacionadas con la interconexién” (Resolucién 432, 2000,
art. 17.f). En concordancia con esto, el art. 32 de la misma resolucion,

ubicado en el capitulo IV (Solucién de Controversias), sefiala lo si-
guiente:

Articulo 32.- Sin perjuicio de las acciones previstas en el orde-
namiento juridico andino, cualquier controversia que surja duran-
te la ejecucion de la interconexién se tratar de resolver entre las
partes. En el caso que éstas no logren un entendimiento que ponga
fin a la controversia, la misma debera ser sometida a considera-
cién de la Autoridad de Telecomunicaciones competente del pais
donde se realiza la interconexién, por cualquiera de las partes. La
Autoridad de Telecomunicaciones competente debera decidir den-
tro de un plazo méaximo de cuarenta y cinco (45) dias calendario

contados a partir de la recepcién de la consulta. (Resolucién 432,
2000, art. 32)

De conformidad con lo establecido en los arts. 17 (literal f) y 32
de Ia Resolucién 432, los contratos de interconexion, ya sea que estos
provengan de un acuerdo negociado o de una oferta basica de interco-
nexion aprobada por la Autoridad de Telecomunicaciones (mandato
de interconexién), deben contener una cliusula que trate sobre los
Mecanismos para la resolucién de controversias relacionadas con la
interconexién, en el entendido de que cualquier controversia qué sur-
ja durante la ejecucién de la interconexién se tratard de resolver entre
las partes. Solo si estas no logran un entendimiento que ponga fin a
la controversia, la disputa serd sometida a consideracién de la Auto-
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ridad de Telecomunicaciones competente del pais donde se real;,
interconexién, por cualquiera de las partes.

A la luz de lo expuesto, la cldusula de solucién de controverl
podria indicar que las partes, una vez surgida la disputa, podriay .
solverla a través de trato directo, conciliacién, mediacién o arbmﬂ;
je, que son mecanismos de resolucion de controversias. Sin embgy,,
dada la posibilidad de que las partes no se pongan de acuerdo, com
seria el caso, por ejemplo, de no arribar a una conciliacién o no a¢,
dar una cldusula compromisoria que permita el desarrollo de [,
arbitral, el art. 32 de la Resolucién 432 establece que la controverg
serd resuelta por la Autoridad de Telecomunicaciones.

Los contratos de interconexién de redes publicas de telecomunje
ciones pueden originar conflictos entre los operadores involucrady
Los conflictos que traduzcan la comisién de infracciones administ:
tivas u otros asuntos de derecho ptiblico serdn de competencia de
Autoridad de Telecomunicaciones, o de la autoridad de defensa de
libre competencia, segtin lo disponga la legislaciéon nacional (la g
puede disponer que tanto los asuntos de regulacién sectorial como
relativo a las conductas anticompetitivas sean conocidos por la Ayt
ridad de Telecomunicaciones), pero las controversias que versen sob
derechos disponibles (aspectos que tienen la particularidad de ser ¢
nunciables y transables), pueden ser resueltas por un tribunal arbitr

4. LOS ARBITROS COMO JUECES NACIONALES PARA
EFECTOS DE LA SOLICITUD DE INTERPRETACION
PREJUDICIAL

Tanto el Tratado de creacién del TJCA como su Estatuto aluden
“juez nacional” de unica o tltima instancia como el obligado a solicit
interpretacién prejudicial, en la medida que, en principio, son los juec
los que resuelven controversias aplicando el derecho andino. Sin e
bargo, en los paises andinos, no solo los integrantes del Poder Judici
aplican el derecho andino, también lo hacen los rbitros o tribunales a
bitrales, a quienes se les reconoce que ejercen una funcién jurisdiccion

La Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. (ETB), opet
dora de una red de telefonia piblica basica conmutada de larga di
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tancia, habia celebrado contratos sobre acceso, uso e interconexién
con tres empresas operadoras de telefonia mévil celular, en los que se
actd que la solucién de controversias estaria a cargo de un tribunal
arbitral. Entre dichas empresas se generé un conflicto sobre las tarifas
que debfan pagar las operadoras de telefonia mévil a ETB por con-
cepto de cargo de acceso.

El tribunal arbitral se pronuncié en diciembre de 2006, y ETB,
que no estaba de acuerdo con los tres laudos arbitrales emitidos, ini-
ci6 proceso de anulacion de los laudos ante la Seccién Tercera del
Consejo de Estado. En el marco de dicho proceso judicial, de tnica
instancia, ETB solicit6 al Consejo de Estado que requiera al TJCA
interpretacion prejudicial de los arts. 30, 32 y otros de la Decisién
462 y 32y otros de la Resolucién 432. El Consejo de Estado emitié
sentencia, negando la solicitud de interpretacién prejudicial. En mayo
de 2010, ETB demand6 a la Repiblica de Colombia (Colombia) por
incumplimiento del ordenamiento andino, materializado, segtin la de-
mandante, en que el Consejo de Estado no habia solicitado interpre-
tacion prejudicial a la corte andina.

El TJCA resolvi6 la demanda de accién de incumplimiento me-
diante Sentencia de fecha 26 de agosto de 2011 (2011), recaida en
el Proceso 03-Al-2010 (Sentencia ETB). Uno de los aspectos con-
trovertidos identificados por la corte andina en el proceso judicial
interno era determinar si un tribunal arbitral, al advertir la existen-
cia de normas comunitarias (de oficio o a pedido de parte), debia o
no solicitar interpretacién prejudicial, como condicién previa para
emitir el laudo arbitral. Sobre el particular, el TJCA (2011) mencio-
n6 lo siguiente:

Por lo tanto, si los rbitros tienen funciones jurisdiccionales y
actdan en tltima instancia y no dependen de los jueces nacionales;
para los efectos de la norma comunitaria actian como jueces na-
cionales, es decir, de acuerdo con la interpretacién extensiva estin
incluidos dentro del concepto de juez nacional los arbitros que
deciden en derecho, luego, deben solicitar la interpretacién preju-
dicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de manera
directa, sin que sea necesaria la participacién o mediacién de or-
ganismos judiciales.

(...)
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En este orden de ideas, se determina la obligatoriedad de sol;
tar la interpretacién judicial de manera directa al Tribunal de Iu
ticia de la Comunidad Andina, por parte de los drbitros, Cuay
el arbitraje sea de Derecho y verse sobre asuntos regulados p,
Ordenamiento Juridico Comunitario y funja como tnica o g
instancia. (pp. 21-22)

En la Sentencia ETB, el TJCA declaré fundada la demanda v
fialé6 que Colombia habia incumplido el ordenamiento juridico ¢
munitario andino, debido a que el Consejo de Estado no solicits 5
corte andina la interpretacion prejudicial pese a haber verificado q
no se habia solicitado dicha interpretacién en los respectivos proces
arbitrales. .

Asi las cosas, desde el afio 2011, y por virtud de la Sentencia ET
los arbitros y tribunales arbitrales han sido considerados como e
ces nacionales” para efectos de solicitar interpretacion prejudicia
al TJCA en aquellos casos en los que, para resolver la controversj
como Unica o dltima instancia, van a aplicar una o mds normas de
ordenamiento andino. En noviembre de 2017, la corte andina apre
b6 el “Reglamento que regula aspectos vinculados con la solicitud
emisién de Interpretaciones Prejudiciales” (2017), en el cual se defin
como 6rgano jurisdiccional a los 6rganos judiciales, a los drbitros
tribunales arbitrales o de arbitramento y a todos aquellos que ejerce
funciones jurisdiccionales conforme a la legislacion interna de cad
pais miembro (Reglamento que regula aspectos vinculados con la so
licitud y emisién de Interpretaciones Prejudiciales, 2011, art. 2.¢).

En enero de 2021, el Tribunal de Arbitraje del Centro de Arbi-
traje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Quito, que conocia
una controversia entre Talleres Guayasamin y herederos del famoso
pintor ecuatoriano Oswaldo Guayasamin, sobre pago de regalias por
la explotacién de obras y otros del causante, solicit6 interpretacion
prejudicial al TJCA sobre diversas disposiciones de la Decision 351
~ Régimen Comiin sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos.
Fl TJCA dio respuesta a través de la Interpretacién Prejudicial 01-IP-
2021 de fecha 6 de mayo de 2021 (2021) (IP Caso Gufyasamin).

En la IP Caso Guayasamin, el TJCA (2021) reconocié que los arbi-
tros califican como jueces nacionales por virtud de lo establecido en la
Sentencia ETB; a pesar de lo expuesto, considerd pertinente precisar
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_ de manera puntual el supuesto especifico en el que estan obligados
a solicitar interpretacién prejudicial. La corte andina mencioné que,
en aquellos casos en los que el tribunal arbitral, para resolver la con-
troversia, no necesita establecer, crear o aplicar un criterio juridico

interpretativo de la norma andina, no tiene la obligacién de solicitar
_interpretacién prejudicial, pues como el entendimiento del ordena-
miento andino no va a sufrir alteracién, variacién o afectacién algu-
na, resulta innecesaria la participacién del TJCA como orientador de
la interpretacién de la norma andina (fundamento 3.7. de la IP Caso
Guayasamin).

En cambio, si el tribunal arbitral, para resolver la controversia,
 pecesita establecer, crear o aplicar un criterio juridico interpretativo
de la norma andina, el entendimiento del ordenamiento andino pue-
 de sufrir una comprensién distinta a la establecida por otra autori-
dad -sea esta arbitral, administrativa o judicial-, lo que significa que
~ pueden aparecer distintos criterios juridicos interpretativos sobre el
_ objeto, contenido y alcance de una misma norma andina, lo que ge-
neraria diversidad y no uniformidad, incoherencia y no coherencia,
_ afectando, en consecuencia, la unidad del ordenamiento comunitario,
por lo que en tal caso si deberfa solicitarse la interpretacién preju-
dicial a la corte andina, a efectos de que esta asegure la aplicacién
uniforme y coherente del derecho andino (fundamento 3.8 de la IP
Caso Guayasamin).

Lo que define si el drbitro o tribunal arbitral debe o no solicitar
interpretacion prejudicial, es el establecimiento, creacién o aplicacién
de un criterio juridico interpretativo de la norma andina. Si para re-
solver la controversia, como primer supuesto, no se necesita proceder
en ese sentido, no cabe solicitar interpretacion prejudicial; de lo con-
trario, como segundo supuesto, si hay la necesidad de hacerlo, debera
formularse la correspondiente solicitud al TJCA. Este 6rgano jurisdic-
cional ejemplificé de la siguiente manera el primer supuesto:

¢Cuando un 4rbitro o tribunal arbitral establece, crea o aplica
un criterio juridico interpretativo de la norma andina? Por ejem-
plo, cuando la controversia consiste en dilucidar la fecha de en-
trada en vigencia de la norma andina, en determinar siesta se
aplica solo al grupo “A” o también al grupo “B”, en verificar si lo
establecido en el articulo “X” de una Decisién se aplica también al

supuesto de hecho previsto en el articulo “Y” de la misma ley andi-




534 Hugo Ramiro Gy,

na, en esclarecer si la prohibicién contenida en una disposic;
absoluta o relativa, entre otros. Es infinita la posibilidad de o
trar controversias relacionadas con la aplicacion o interpy c
misma de la norma andina, especialmente cuando es necesay;
finir, delimitar o explicar su objeto, contenido o alcance, (T
2021, fundamento 3.6 de la IP Caso Guayasamin)

En lo que respecta al segundo supuesto, el TICA dio ¢l sigy
ejemplo vinculado, precisamente, con los contratos de interconey
de redes publicas de telecomunicaciones:

A modo de ejemplo, si lo que estd en discusion es lo que
empresa de telecomunicaciones debe pagarle a otra empresy
telecomunicaciones por concepto de cargo de acceso derivadg
un contrato de acceso, uso e interconexion de redes de telecom
caciones, v el quid de la controversia consiste en determinar ¢]
mero de llamadas telefénicas realizadas, de modo que los me
probatorios aportados por las partes tienen por objeto demos
—segtin la posicién de cada parte- un niimero determinado de
madas, es claro que en este ejemplo, para resolver el meollo d
controversia, el arbitro o tribunal arbitral no tiene que estable
crear o aplicar un criterio juridico interpretativo de la Deci
462 de la Comisién de la Comunidad Andina o de la Resoluei
432 de la Secretarfa General de la Comunidad Andina, sino g
debe abocarse a determinar, sobre la base de tales medios pr
batorios, cudl es el nimero de llamadas realizadas a efectos
calcular el monto preciso del cargo de acceso. En este ejemplo,
arbitro o tribunal arbitral no tendria que solicitar interpretaci
prejudicial al TJCA. (TJCA, 2021, fundamento 3.10 de la 1P Ca

Guayasamin)

Ampliando el ejemplo citado en la IP Caso Guayasamin, si u
empresa operadora de una red de telefonia piblica basica conmut
da de larga distancia celebra un contrato de interconexion con u
empresa operadora de telefonia mévil celular, con clausula compro
misoria de por medio, y aparece una controversia entre ambas, en e
sentido de que la primera sostiene que la segunda debe pagar el carg
de acceso pactado correspondiente a cien mil llamadas telefénicas
mientras que la segunda alega que lo realizado son solo noventa mil
el tribunal arbitral que va a resolver la controversia no tiene quée soli
citar interpretacién prejudicial al TJCA, pues para determinar 5150
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cien mil o noventa mil, u otro nimero, simplemente tiene que valorar
Jos medios probatorios de cardcter técnico presentados por ambas
partes, sin tener la necesidad de establecer, crear o aplicar un criterio

_ juridico interpretativo de alguna disposicién de la Decisién 462 o de
. la Resolucién 432.

5. LA AUTORIDAD COMPETENTE PARA RESOLVER

LAS CONTROVERSIAS DERIVADAS DE CONTRATOS

DE INTERCONEXION DE REDES PUBLICAS DE
TELECOMUNICACIONES

En abril de 2005, Empresas Piblicas de Medellin E.S.P. (luego
_ denominada UNE EPM Telecomunicaciones S.A.) y Comunicacién
Celular S.A. (Comcel) suscribieron un contrato de acceso, uso e inter-
_ conexion, el cual contenfa una cldusula compromisoria. Como se sus-
cit6 una controversia entre ambas empresas, en diciembre de 2007,
Comcel acudié al Centro de Arbitraje de la Cimara de Comercio de
Medellin. Luego de una serie de vicisitudes procesales, el Tribunal de
Arbitramento solicit6 al TJCA, entre otros, interpretacién prejudicial
de los arts. 32 de la Decisién 462 y de la Resolucién 432.

El TJCA respondi6 la solicitud del mencionado tribunal arbitral
con la Interpretacién Prejudicial 79-1P-2014 del 2.5 de agosto de 2014
(2014) (IP Caso Comcel), indicando, respecto del asunto controver-
tido referido a cual es la autoridad competente para resolver los con-
flictos derivados de la ejecucién de un contrato de interconexién, que
la Autoridad de Telecomunicaciones —en Colombia, la Comisién de
Regulacién de Telecomunicaciones (CRT), luego denominada Comi-
sién de Regulacién de Comunicaciones (CRC)~ tenia competencia ex-
clusiva y excluyente para dirimir tales controversias.

La corte andina se equivocé parcialmente en la respuesta brindada
en la IP Caso Comcel. El error se originé en una comprension inade-
cuada del art. 32 de la Decisién 462. Esta disposicién, citada parrafos
arriba, no se vincula con las controversias sobre derechos disponibles
de los operadores, sino sobre asuntos de derecho publico, comé es la
comisién de infracciones administrativas u otros aspectos de orden
publico. En efecto, el referido art. 32 menciona la violacién de las
normas o principios de interconexién o de la libre competencia, lo
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que se encuentra relacionado con la determinacion de infraceiy
administrativas por parte de la Autoridad de Telecomun'1caci0nes
lo concerniente a los ambitos sometidos a regulacion (como eg ¢] c
plimiento de las condiciones de interconexion previstas en ¢] art
de la Decisién 462)- o de la autoridad nacional de defensa de la li
competencia —en lo relativo a la prohibicién y sancién de lag
ductas anticompetitivas (art. 29 de la Decision 462)~, a pesar de
ambas competencias pueden estar en cabeza de la misma autoridy,

El TJCA cometi6 el error de considerar que el art. 32 de I, D
si6n 462 también abordaba lo referido a controversias sobre derec
disponibles, por lo que al efectuar una interpretacion sistemadticy
torsionada de los arts. 32 de la Decision 462 y de la Resolucién 43
en la préctica prohibié que los conflictos sobre derechos disponipj;
fuesen solucionados por la via arbitral. Para la corte andina de aqu
lla época, todos, pero absolutamente todos los conflictos derivad
de la ejecucion de un contrato de interconexién, incluyendo aquell,
relacionados con derechos disponibles, debian ser solucionados por:
Autoridad de Telecomunicaciones.

Dicho error fue corregido tres afios después, mediante la Interpr
tacién Prejudicial 560-1P-2016 del 21 de septiembre de 2017 (201
(IP Caso ETB-Comcel). Esta segunda interpretacién prejudicial se o
gin6 en un contrato de acceso, uso e interconexiéon celebrado ent
ETB y Comcel en julio de 1994. Mediante Resolucién 463 del 200
la CRT (o CRC) establecié en cabeza de todos los operadores telef
nicos la obligacién de ofrecer a los demds operadores de telecom
nicaciones que demandaran interconexién, al menos las opciones
cargos de acceso por minuto o por capacidad para remunerar el u
de la misma. En febrero de 2002, Comcel informé a ETB su decisi
de acogerse a la opcién de cargos de acceso mdximos por minu
para remunerar el uso de la red de ETB. En febrero de 2004, Com
avisé a ETB su decisién de acogerse a la opcioén de cargos de acceso
mdaximo por capacidad, lo que no fue aceptado por ETB. La contro
versia fue resuelta por la CRC en febrero de 2005, quien le dio [
razén a Comcel. En septiembre de 2005, ETB presenté demanda d
nulidad y restablecimiento del derecho contra la decisién, de la CRG
ante la Seccién Primera del Consejo de Estado, la cual, en noviembr
de 2016, solicit6 al TJCA interpretacién prejudicial de diversas nor
mas andinas, entre ellas la Decisiéon 462 y la Resolucién 432.
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En la IP Caso ETB-Comcel, la corte andina advirtié que, en el
proceso judicial interno, un asunto controvertido era determinar a la
autoridad competente para resolver las controversias derivadas del
contrato de interconexién de redes piiblicas de telecomunicaciones.
En dicho proceso, la CRC habia sefialado que la fijacién de la tarifa
de interconexion (aspecto regulatorio) era una funcién legal de dicha
autoridad de conformidad con lo previsto en la Ley 142 de 1994, y
que el régimen aplicable a las tarifas de interconexién era reglamenta-
rio y no contractual. En la Sentencia de primera instancia judicial, que
habia emitido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en mayo
de 2009, se habia sefialado que la CRC tenfa competencia sobre las
siguientes materias: (a) monopolios en la prestacién de los servicios
publicos; (b) promocién de la competencia en la prestacién de dichos
servicios; (c) abuso de posicién de dominio; y, (d) produccién de ser-
vicios de calidad (Caso ETB-Comcel, 2017, fundamentos 52,53y
7.2).

Para identificar a la autoridad competente para resolver las con-
troversias derivadas de un contrato de interconexién, en la IP Caso
ETB-Comcel, el TJCA explic6 que el art. 32 de la Decisién 462 trata
sobre aquellas actuaciones que implican violaciones a las normas y
principios de interconexi6n, asi como violaciones a la libre competen-
cia, por lo que estos asuntos eran de competencia de las autoridades
nacionales respectivas, las que tenfan la misién de salvaguardar, me-
diante el ejercicio de sus potestades publicas, las normas y principios
de orden puiblico y la proteccién de los intereses generales. En cambio,
las controversias que versaban sobre “derechos disponibles” podian
ser resueltas por un tribunal arbitral en aplicacién de lo establecido en
el literal ) del art. 17 de la Resolucién 432. La corte andina lo explicé
en los siguientes términos:

2.4. El Literal f) del Articulo 17 de la Resolucién 432 esta-
blece que tanto los Acuerdos de Interconexién Negociados como
las Ofertas Basicas de Interconexién deben contener una clausula
relativa a Jos mecanismos para la resolucién de controversias rela-
cionadas con la interconexién.

De esta manera, si en la relacién contractual surgen controver-
sias relacionadas con derechos disponibles o de libre disponibili-
dad; es decir, aquellos que pueden ser objeto de renuncia, cesién,
modificacién o extincién, debidamente permitidos por la ley y con-
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resueltas mediante los mecanismos de solucién de controye
previstos en el contrato y aprobados por la autoridad compet
de conformidad con el Literal f) del Articulo 17 de la Remlu
432, entre ellos el arbitraje.

En cambio, las controversias relacionadas con las materjaq
orden publico, derecho de imperio del Estado o las funciones re,
latorias de la Autoridad de Telecomunicaciones no pueden ser
teria de arbitraje, por lo que ellas tendrdn que ser resueltas pg
autoridad administrativa nacional competente. (Caso ETB-¢

cel, 2017, pp. 18-19)

En la IP Caso FTB-Comcel, el TJCA reconocié la compete
de los tribunales arbitrales para dirimir aquellas controversias g;
versan sobre derechos disponibles, es decir, aquellos asuntos respec;
de los cuales los operadores de redes publicas de telecomunicacion

pueden renunciar o transigir. Es el caso del ejemplo planteado en

IP Caso Guayasamin. En este ejemplo no estd en discusion el mo

de la tarifa a cobrar por concepto de cargo de acceso, sino el nimer
de llamadas realizadas. En la ampliacién del ejemplo propuesto .
el presente trabajo académico, hemos asumido que una operador:
sostiene que se hicieron cien mil llamadas telefénicas, mientras qui
la otra alega que se hicieron noventa mil. Dado que la primera,
quisiera, podria aceptar lo alegado por la segunda, o esta allanarse
lo exigido por la primera, 0 ambas conciliar en un numero diferent
como podria ser noventa y ¢inco mil llamadas, la determinacién de
namero de llamadas es un asunto de derechos disponibles o de libre
disponibilidad, por lo tanto, susceptible de ser conocido por un tri

bunal arbitral.

6. LA FUNCION ARBITRAL DEL TJCA

El art. 38 del Tratado de creacion del TJCA (2001) asigna a esta
corte una funcién arbitral en los siguientes términos:

Articulo 38.— El Tribunal es competente para dirimir mediante
arbitraje las controversias que se susciten por la aplicacion 0 in-

terpretacién de contratos, convenios o acuerdos, suscritos enfre
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6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién o entre
éstos y terceros, cuando las partes asi lo acuerden.

Los particulares podran acordar someter a arbitraje por el Tri-
bunal, las controversias que se susciten por la aplicacién o inter-
pretacion de aspectos contenidos en contratos de caracter privado
y regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

A eleccion de las partes, el Tribunal emitird su laudo, ya sea en
derecho o ya sea en equidad, y serd obligatorio, inapelable y cons-
tituird titulo legal y suficiente para solicitar su ejecucién conforme
a las disposiciones internas de cada Pais Miembro. (art. 38)

La norma citada otorga competencia al TJCA para actuar como
tribunal arbitral en dos escenarios:

Sobre controversias derivadas de contratos, convenios o acuer-
dos entre 6rganos e instituciones del SAI, y entre estos y terceros,
cuando las partes asi lo hayan acordado.

Controversias entre particulares derivadas de contratos pri-
vados regidos por el ordenamiento juridico comunitario andino,
cuando las partes asi lo hayan acordado.

El Estatuto del TJCA (2001) regul6 todas las competencias juris-
diccionales de la corte andina (las acciones de nulidad, incumplimien-
to y laboral, el recurso por omisién y la interpretacién prejudicial),
menos la funcién arbitral. La Segunda Disposicién Transitoria de di-
cho Estatuto dispuso que el CAMRE, a propuesta de la Comisién y
en consulta con el TJCA, adoptara la Decisién referente a la funcién
arbitral, lo que no ha ocurrido hasta la fecha.

Sin embargo, ello, la corte andina ha recibido demandas como la
planteada por la sefiora Maria Elena Aguirre Vaca, mediante escrito
de fecha 16 de noviembre de 2018, complementado mediante escritos
de fechas 7 de enero y 8 de febrero de 2019, contra la Universidad
Andina Simén Bolivar — Sede Ecuador (UASB), que es una institucién
del SAI, por presunto incumplimiento contractual. Sobre el particu-
lar, mediante Auto de fecha 9 de abril de 2019, recaido en el Proce-
so 02-Arbitraje-2018, el TJCA sefialé que la omisién del CAMRE
en expedir la Decisién que reglamente la funcién arbitral de la corte
andina dificulta la admisién y resolucién de controversias sometidas
a su conocimiento en la via arbitral, pues el ejercicio de potestades
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jurisdiccionales, como la funcién arbitral, debe sustentarse en
mas juridicas que determinen, ademds de su competencia, |4 ¢
de ejercerla.

Sin embargo, pese a la regulacién ausente, el TJCA no hy cer
las puertas a todas las demandas arbitrales, pues ha reconocidg que
atencion a su funcién de salvaguardar el derecho comunitario ap4
si admitird aquellas demandas vinculadas con controversias que ver.
sobre la aplicacién o interpretacion del derecho comunitario ang;
Hasta la fecha no se han presentado demandas de esta naturalez,_

El TJCA declaré improcedente la demanda de la sefiora Agy
debido a que la controversia existente entre ella y la UASB vers
sobre un asunto contractual privado ajeno al derecho comunit
andino.

CONCLUSIONES

Una de las competencias jurisdiccionales del TJCA es la emis
de interpretaciones prejudiciales, por medio de las cuales esta cor
internacional orienta a las autoridades administrativas y jurisdicei
nales del proceso de integracién subregional andino sobre el objetiv
contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamien
juridico comunitario andino. La interpretacion prejudicial puede s
obligatoria o facultativa. Ocurre lo primero cuando el juez nacion
que va a resolver la controversia, aplicando el derecho andino, es
tinica o dltima instancia; y estamos ante lo segundo si el juez nacion
que va a resolver la controversia, aplicando el derecho andino, no
de tinica o ltima instancia, lo que significa que su pronunciamientc
es susceptible de impugnacién conforme al derecho interno.

El tribunal andino ha interpretado que “juez nacional” comprends
también a los 4rbitros o tribunales arbitrales en aquellos casos en los g
estos actiian como tnica instancia y tienen que aplicar el derecho andinc
al momento de resolver la controversia. La corte andina ha precisado qu
los 4rbitros estdn obligados a solicitar interpretacién prejudicial solo s
necesitan establecer, crear o aplicar un criterio juridico interpretativo d
la norma andina para resolver la controversia que tienen en sus manos
pues solo en este caso existe el riesgo de que se produzca una alteracion
variacién o afectacién del entendimiento del derecho andino. Si no van
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establecer, crear o aplicar un criterio juridico interpretativo de la norma
andina, los drbitros no necesitan solicitar interpretacién prejudicial al
6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina.

Uno de los aspectos abordados por el ordenamiento andino es el
relativo a la interconexioén de redes publicas de telecomunicaciones,
lo que coadyuva en la liberalizacién del comercio de servicios y en
la integracion subregional de las telecomunicaciones andinas. Todos
los proveedores de servicios publicos de transporte de telecomunica-
ciones estdn obligados a interconectar sus redes con el operador que
se lo solicite. Esta interconexién puede operar de manera voluntaria
a través de acuerdo negociado entre operadores o por virtud de una
oferta basica de interconexién aprobada por la Autoridad de Teleco-
municaciones. En cualquier caso, el contrato de interconexién debe
contener, como una de sus cldusulas, lo concerniente al mecanismo de
solucién de controversias, y los operadores pueden establecer que un
mecanismo de este tipo sea el arbitraje.

Sobre el particular, la corte andina ha explicado, respecto de las
controversias derivadas de la ejecucién, cumplimento o interpretacién
de un contrato de interconexion de redes publicas de telecomunica-
ciones, que las disputas relacionadas con derechos disponibles o de
libre disponibilidad —aquellos que pueden ser objeto de renuncia o
transaccién— pueden ser solucionadas por un tribunal arbitral, mien-
tras que los conflictos que traducen materias de orden publico o de
derecho de imperio, como son las funciones regulatorias, tienen que
ser resueltas por la Autoridad de Telecomunicaciones.

El Tratado de creacién del TJCA ha otorgado a esta corte interna-
cional competencia para conocer demandas arbitrales, pero su Estatu-
to no ha regulado dicha competencia, lo que genera un vacio legisla-
tivo que dificulta que la corte andina conozca controversias derivadas
de contratos, convenios o acuerdos entre 6rganos e instituciones del
SAl, y entre estos y terceros, asi como controversias entre particulares
derivadas de contratos privados regidos por el ordenamiento juridico
comunitario andino. Sin embargo, dicha laguna normativa, la corte
andina ha sefialado que, en atencién a su funcién de salvaguatdar el
derecho andino, si va a admitir aquellas demandas arbitrales vincula-
das con controversias que versen sobre la aplicacién o interpretacién
del ordenamiento andino, lo que hasta la fecha no ha sucedido.




