DERECHO COMUNITARIO — Concepto. Principios / DERECHO COMUNITARIO
— Evolucion histérica/ SUPRANACIONALIDAD /

Desde el punto de vista juridico, la supranacionalidad da origen al Derecho
Comunitario entendido como el conjunto de decisiones obligatorias para los
estados miembros y para sus nacionales, que al ser adoptadas por autoridades
supranacionales tienen efecto directo en el ordenamiento juridico interno tanto en
el sentido de no requerir de los tramites generalmente previstos para la entrada en
vigor de los instrumentos internacionales, como por desplazar el derecho interno.
A partir de los tratados regulatorios de las comunidades europeas y, en particular,
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se
identifican como principios propios del derecho comunitario los siguientes: (i) La
aplicabilidad inmediata de la norma comunitaria, es decir, su incorporacion
automatica al ordenamiento interno; ii) El efecto directo en la creacion de derechos
y obligaciones para los Estados y sus ciudadanos; (iii) La primacia de la norma
comunitaria sobre el ordenamiento interno. Asimismo, se afirma la autonomia del
Derecho Comunitario respecto del Derecho Internacional en la medida en que se
integra con normas internacionales tipicas, esto es, los tratados, y también con las
normas resultantes de la actividad del organismo supranacional y sus autoridades.
De ahi, la distincion entre: (i) el derecho originario, que corresponde a los tratados
fundacionales y a sus modificaciones, y que es fuente obligatoria para los estados
miembros, y (i) el derecho derivado, integrado por los actos expedidos por las
distintas autoridades del organismo supranacional, dentro de los cuales unos son
obligatorios y otros no, de acuerdo con la estructura y las funciones determinadas
en los tratados originarios y sus modificaciones. (...) En Colombia, la reforma
constitucional de 1968, facultd al Congreso y, por consiguiente al Gobierno, para
que el Estado Colombiano concurriera a la creacidbn de “instituciones
supranacionales”, mediante la celebracion de tratados internacionales que tuvieran
como proposito claro y concreto la promocion o consolidacion de procesos de
integracion econdémica con otros Estados. La reforma constitucional de 1991
fortalece los procesos de integracion y reitera la posibilidad de la creacion de
organismos supranacionales, especialmente con los Estados de América Latina y
el Caribe. (...) Valga anotar que mientras en las reforma constitucional de 1968, la
nocion de supranacionalidad se dio en la orbita de las competencias para la
celebracion de tratados internacionales de integracion econdmica, en la
Constitucion de 1991 se asume como una accion del Estado encaminada a
impulsar procesos de integracion “econOmica, social y politica”, con especial
interés en la conformacion de una “comunidad latinoamericana”. (...) Sobre el
conjunto de los tratados originarios y las normas emanadas de los organismos
supranacionales que, como se menciond, integran el Derecho Comunitario, la
jurisprudencia constitucional colombiana se ha referido a (i) su objeto y
caracteristicas, y (ii) las normas que conforman los derechos primario vy
secundario, dentro de la normatividad comunitaria; y ha dejado reiteradamente en
claro que el derecho comunitario (i) no integra el bloque de constitucionalidad en
cuanto no regula derechos fundamentales sino relaciones economicas, (ii)
tampoco prevalece sobre la Constitucion y (iii) por consiguiente, no es referente
para decidir sobre la constitucionalidad del derecho interno.

PROCESO DE INTEGRACION ECONOMICA DE LA SUBREGION ANDINA —
Origen y evolucion

A partir de 1960, con el Tratado de Montevideo, los paises latinoamericanos se
comprometieron a establecer una zona de libre comercio y crearon la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio, ALALC. Colombia adhirié a ese tratado el 30
de septiembre de 1961. Frente a las dificultades para la realizacion de los



propdsitos del tratado en mencion, pero fundados en él, Bolivia, Colombia, Chile,
Ecuador y Peru suscribieron el 26 de mayo de 1969 en Bogota, el Acuerdo de
Integracion Subregional conocido como Acuerdo de Cartagena, Pacto Andino o
Grupo Andino. (...) En el articulo 3° los Estados Partes relacionaron los
mecanismos y medidas para alcanzar los objetivos del Acuerdo, entre los cuales
interesan: “a) La armonizacion de politicas econdmicas y sociales y aproximacion
de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes; (...) g) La integracion
fisica; (...)". La integracion fisica es uno de los campos en los cuales los Estados
Miembros se comprometieron a adelantar acciones conjuntas para resolver las
dificultades que pudieran afectar el proceso de integracion, e incluye el sector de
las comunicaciones, conforme al articulo 86 del Acuerdo: “Los Paises Miembros
emprenderan una accion conjunta para solucionar los problemas de infraestructura
gue incidan desfavorablemente sobre el proceso de integracion econdmica de la
Subregién. Esta accidon se ejercitara principalmente en los campos de la energia,
los transportes y las comunicaciones...” Hace notar la Sala que el sector de las
comunicaciones, al que se refiere la consulta, es reconocido desde el inicio del
proceso de integracidon, como objeto de acciones conjuntas que solucionen los
problemas que pudieran incidir desfavorablemente en el proceso mismo.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA - Creacion /
TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA — Evolucion

El 28 de agosto de 1979, Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela,
suscribieron en Cartagena el “Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena” bajo las consideraciones de que el desarrollo del proceso de
integracion habia mostrado la necesidad de “garantizar el cumplimiento estricto de
los compromisos”, pero también que “la complejidad de su ordenamiento juridico”
incidia en las dificultades que presentaba la ejecucién del Acuerdo. (...) En el
articulo 1° del Tratado se establecié que el ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena estaba integrado por: “... a) El Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e
instrumentos adicionales; b) El presente Tratado; e) Las decisiones de la
Comisién, y d) Las resoluciones de la Junta.”. Se dispuso que las decisiones
obligaban a los Paises Miembros desde la fecha de su aprobacion por la Comision
(articulo 2°), y serian directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de
su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo o en la fecha posterior que se
sefialara (articulo 3°), con lo cual se hace referencia a los efectos entre los
Estados y respecto de sus ciudadanos. (...) Asimismo, se regulo la “interpretacion
prejudicial” (articulos 28 a 31), como la competencia para “...interpretar por via
prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los
Paises Miembros”. Se reglamentd su ejercicio, con referencia a los jueces
nacionales, cuando en un proceso “deba aplicarse alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.” Y se dispuso que
la interpretacion del tribunal debe ser adoptada por el juez. Se previé igualmente
gue “para su cumplimento, las sentencias del Tribunal no requerian homologacion
0 exequatur en ninguno de los paises miembros”. Este Tratado de creacion del
Tribunal de Justicia fue aprobado por el Congreso colombiano mediante la Ley 17
de 1980. Mediante el “Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena)” suscrito en Trujillo (Perd) el 10 de
marzo de 1996, los Estados Miembros crearon la Comunidad Andina y el Sistema
Andino de Integracion. Como lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional, de
las modificaciones acordadas en el Protocolo de Trujillo, “... La mas importante de
ellas fue la transformacion del llamado Acuerdo de Cartagena o Pacto Andino a
Comunidad Andina de Naciones, en atencién a que desde sus comienzos, se ha
planteado como una organizacidn que no se restringe Unicamente a sus ventajas



comerciales, sino que pretende ser también un proceso de integracién entre
pueblos.” (...) En mayo del afio de 1996, en Cochabamba (Bolivia), los Estados
Miembros suscribieron el Protocolo modificatorio del tratado de creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Su primer capitulo se refiere al
“ordenamiento juridico de la comunidad andina” (articulo 1°), el cual, con relacion
al Tratado de creacion del Tribunal de Justicia, adiciona “los Convenios de
Complementacién Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si y
en el marco del proceso de la integracion subregional andina”; dispone la
aplicacion directa de las decisiones y resoluciones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina y la
Secretaria General de la Comunidad Andina, precisando que obligan a los paises
miembros desde su aprobacién y se aplican en dichos paises a partir de su
publicacion en la Gaceta Oficial, salvo que se establezca una fecha distinta
(articulos 2° y 39); y reitera la obligacion de los estados miembros de adoptar las
normas comunitarias y no tomar acciones que obstaculicen su aplicacion.
(...)sobre las competencias del Tribunal, el Capitulo Il del Protocolo de
Cochabamba conservo las relativas a la interpretacion judicial y a las acciones de
nulidad y de incumplimiento , y adicioné: (i) El recurso por omisién o inactividad,
“Cuando el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de
la Comunidad Andina o la Secretaria General, se abstuvieren de cumplir una
actividad a la que estuvieren obligados expresamente por el ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina...”; (ii) la funcién arbitral, y (iii) la jurisdiccion laboral, para
conocer de las controversias laborales en el Sistema Andino de Integracion.

FUENTE FORMAL: LEY 17 DE 1980/ LEY 457 DE 1998

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA — Reglamento interno /
INTERPRETACION PREJUDICIAL - Solicitud

La Decision 500 inicia con la definicion de la naturaleza y las caracteristicas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina y su aplicacién “en el territorio de
los paises miembros a todos sus habitantes” (articulos 2° y 3°). Sobre la
naturaleza y los fines del Tribunal, el articulo 4° de la Decision 500 estatuye: “El
Tribunal es el érgano jurisdiccional de la Comunidad Andina, de caracter
supranacional y comunitario, instituido para declarar el derecho andino y asegurar
su aplicacién e interpretacién uniforme en todos los Paises Miembros. El Tribunal,
en ejercicio de sus atribuciones, actuara salvaguardando los intereses
comunitarios y los derechos que los Paises Miembros poseen dentro del
ordenamiento juridico andino.” Anota la Sala que la redaccion de la norma
transcrita permite diferenciar las dos funciones para las que el Tribunal fue creado:
(i) “declarar” el derecho andino vy (ii) “asegurar” que su aplicacion e interpretacion
sean uniformes. (...) El Tribunal, el 18 de mayo de 2004, expidié su reglamento
interno, con el objeto de desarrollar el tratado de creaciéon y el Estatuto, para su
organizacion y funcionamiento internos. Interesa destacar que el Reglamento
Interno cuando se refiere a “la sustanciacion de las causas” (Capitulo 1ll) alude a
“las demandas judiciales” y a “las solicitudes de interpretacion judicial” (articulo
23), sin perjuicio de que para ambas establece el sorteo para asignar el
Magistrado que conocera de una u otra. El repaso precedente de la normatividad
sobre el funcionamiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina muestra
gue la interpretacion prejudicial, facultativa u obligatoria, es una solicitud que
corresponde hacer a los jueces nacionales cuando en los procesos a su cargo sea
debatida la normatividad andina. Sin embargo, es claro que también las
“autoridades administrativas” pueden requerir de las interpretaciones prejudiciales
y solicitarlas al Tribunal.



FUENTE FORMAL: DECISION 500 DE LA COMUNIDAD ANDINA

SECTOR DE TELECOMUNICACIONES EN EL DERECHO COMUNITARIO -
Integracion fisica de la Subregion Andina / ASOCIACION DE EMPRESAS DE
TELECOMUNICACIONES DE LA COMUNIDAD ANDINA ASETA - Creacién /
TELECOMUNICACIONES - Principio de libre competencia / NORMA
COMUNITARIA — Aplicacién directa y prevalente sobre el derecho interno /
INTERCONEXION — Elemento esencial en el proceso de integracion y
liberalizacién del comercio de servicios de telecomunicaciones

Los Estados Miembros del Acuerdo Subregional Andino suscrito en 1969
incluyeron la integracion fisica como uno de los mecanismos de accién conjunta
gue requerian para alcanzar sus objetivos y precaver los problemas que pudieran
afectar negativamente el proceso que iniciaban, y dentro del mismo identificaron el
campo de las comunicaciones. EI campo en mencion ha tenido un constante
desarrollo dentro del proceso de integraciéon. Una corta resefia sobre las acciones
emprendidas, muestra un conjunto de disposiciones orientadas a unificar las
regulaciones comunitarias y propiciar su armonizacién con el derecho interno de
los paises miembros y también a la integracion con las empresas operadoras de
servicios de telecomunicaciones y de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion y otras entidades del sector o vinculadas a este, a traves de la
creacion en 1974 de la actual ASETA, Asociacibn de Empresas de
Telecomunicaciones de la Comunidad Andina. Igualmente, en 1991 se creo el
Comité Andino de Autoridades de Telecomunicaciones, CAATEL, integrado por los
representantes de los organismos encargados de la regulacion del sector en cada
uno de los Estados Miembros, que tiene entre sus objetivos el de fomentar la
armonizacion de las politicas del sector y la elaboracion de marcos normativos,
técnicos y econdémicos comunes. (...) En 1998, la Comisién de la Comunidad
Andina mediante la Decision 439, adoptd el “Marco General de Principios y
Normas para la Liberalizacion del Comercio de Servicios en la Comunidad
Andina”, (...) y la Comision de la Comunidad Andina expidio la Decision 462, por la
cual adoptd las “Normas que regulan el proceso de integracion y liberalizacion del
comercio de servicios de telecomunicaciones en la Comunidad Andina”. (...) Es
necesario tener presente que la Decision 462 en comento reguld el comercio de
los servicios de telecomunicaciones, y que la libre competencia es uno de los
principios que informan dicho comercio. El Capitulo VIl de la Decision 462 se
ocupo de los “Principios relativos a la interconexion” (articulos 30 a 33), conforme
a los cuales todos los proveedores de servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones estan obligados a interconectar sus redes con las de “los
proveedores que hayan homologado sus titulos habilitantes, de acuerdo a la
normativa nacional de interconexion de cada pais miembro”. (...)La norma
comunitaria asume que los aspectos econdmicos de la relacién de interconexion
deben responder a criterios que garanticen no solo la equivalencia en la posicion
de cada parte sino su incidencia en el costo del servicio. En el derecho interno
colombiano, la regulacion de la prestacion de estos servicios, es funcion del
Estado a cargo de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, como se vera
en la Parte Tercera de este concepto, e incluye la estructuracion de los cargos de
interconexién que, por el mandato y los efectos del derecho comunitario andino,
deben responder a los principios consagrados en la Decision 462. También hace
notar la Sala que la Decision 462 asigné una competencia clara, precisa y
concreta a la autoridad nacional para decidir sobre la procedencia de la
interconexién cuando el proveedor, en principio obligado, se niegue a realizarla.
(...) La Resolucion 432 parte de reconocer el papel de las administraciones en la
garantia de una interconexién adecuada de las redes para “facilitar un desarrollo
auténtico de las telecomunicaciones en la Subregion Andina”, ofrecer



comunicaciones satisfactorias para los usuarios y “un desarrollo justo y adecuado
en el mercado competitivo de las telecomunicaciones”; y se centra en la
interconexion, dada la obligacion impuesta a los proveedores de servicios publicos
de transporte de telecomunicaciones, y el compromiso de los paises miembros de
propender a la “armonizacion de los requisitos, procedimientos y normas relativos
a la interconexion”, de conformidad con el articulo 33 de la Decisidén 462. Para el
analisis de la Resolucion 432 resulta necesario iniciar con una de sus
disposiciones finales, el articulo 35, a cuyo tenor: “Articulo 35.- Para efectos de la
interconexion, las partes deberan regirse por las normas comunitarias andinas v,
en lo no previsto, por las disposiciones contenidas en la legislacion de cada Pais
Miembro donde se lleve a cabo la interconexion.” Hace notar la Sala que el
precepto transcrito consagra de manera explicita las caracteristicas de las normas
comunitarias: aplicacion directa y prevalente sobre el derecho interno y aplicacion
de este para llenar los vacios de aquellas.

FUENTE FORMAL: DECISION 439 DE LA COMUNIDAD ANDINA / DECISION
462 DE LA COMUNIDAD ANDINA / RESOLUCION 432 DE LA COMUNIDAD
ANDINA

COMPETENCIAS DE LAS AUTORIDADES NACIONALES DE
TELECOMUNICACIONES EN CONTROVERSIAS EN MATERIA DE
INTERCONEXION — Evolucién jurisprudencial en el Consejo de Estado

La Sala destaca que desde 1995 los pronunciamientos del Tribunal Andino
expresan una posicion uniforme acerca de la obligatoriedad de la interpretacion
prejudicial y el efecto de anulabilidad que su omision acarrea, pues se configura
como “una clara violacién al principio fundamental del debido proceso”. A la
obligatoriedad de la consulta se agrega la obligatoriedad de su contenido, por
tratarse del pronunciamiento de una autoridad supranacional que, dentro del
proceso de integracion, ha sido facultada para interpretar el ordenamiento juridico
andino de manera uniforme, con el objeto de garantizar la realizacion de los
objetivos del mismo proceso. (...) Por ejemplo, la sentencia de fecha 23 de
septiembre de 2015, a la cual se refiere de manera puntual la consulta e incluso
incorpora a la segunda pregunta que se formula a esta Sala, se refiere a la
prevalencia del ordenamiento juridico andino respecto de las normas juridicas de
los paises miembros, a las interpretaciones prejudiciales del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina y sus efectos vinculantes, y a la autoridad competente
para resolver las controversias en materia de interconexion, con fundamento en
las normas comunitarias, la Decision 462 y la Resolucion 432, emanadas de la
Comisién y de la Secretaria General de la Comunidad Andina, respectivamente.
Posteriormente, otras sentencias como las de fechas 2 de diciembre de 2015y 3
de agosto de 2016, reiteran la posicién jurisprudencial que analiza el proceso de
integracion subregional andino, su configuracion a partir del concepto de
supranacionalidad, el fundamento y contenido del derecho comunitario andino v,
en especial, las normas comunes sobre el comercio de los servicios de
telecomunicaciones y sobre interconexion, y sus efectos respecto de las
competencias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones para la solucion
de controversias, de conformidad con los parametros definidos por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina en ejercicio de su funcion de interpretacion de la
normatividad comuan, asi como la causal adicional de anulacion de los laudos
arbitrales por no solicitar o acatar dicha interpretacion. (...) La linea jurisprudencial
en Colombia, tanto en sede constitucional desde 1975, como en sede contencioso
administrativa - a partir de las normas constitucionales -reconoce en el proceso de
integracion subregional andino las caracteristicas y efectos juridicos de la
supranacionalidad y el derecho comunitario. De la misma manera establece la



viabilidad juridica de la asignacién de competencias a autoridades internas
mediante disposiciones comunitarias, en particular la asignacién de competencia a
la autoridad nacional de telecomunicaciones para la solucion de las controversias
en materia de interconexion. Como se analizo, tal asignaciéon no incide en la
naturaleza de la autoridad ni en la naturaleza de sus funciones. Como autoridad
administrativa, la CRC, al resolver los conflictos entre las partes de una relacién de
interconexion emite decisiones que tienen el caracter de actos administrativos que
ponen fin a una actuacién administrativa y estdn sometidos al control de legalidad
por parte de la jurisdiccion, de conformidad con las reglas generales contenidas en
el CCA (hoy CPACA), como lo manifest6 la Corte Constitucional en la sentencia C-
186-11. En ejercicio de la competencia para la solucién de controversias que le
asigna el derecho comunitario andino, la CRC analizard& en cada caso la
pertinencia de requerir del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina las
interpretaciones prejudiciales que le permitan: (i) aplicar las normas andinas bajo
los criterios uniformes a los que apunta el proceso de integracion, y (ii) delimitar
la materia y el alcance de la controversia no resuelta entre las partes que
efectivamente corresponde a la relacién de interconexién y por tanto resulta ser
del ambito de su competencia.

COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES - Naturaleza,
composicién y objeto / COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
— Funcién de resolucion de controversias en materia de interconexion /
FUNCION DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE
INTERCONEXION DE LA CRC- Naturaleza administrativa

El articulo 4 de la Ley 1341 de 2009 sefiala los fines especificos de la intervencién
del Estado en el sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. Entre otros, apunta a la proteccion de los derechos de los
usuarios, la cobertura universal del servicio y la libre competencia, asi como la
garantia de interconexion y la interoperabilidad de las redes de
telecomunicaciones, aspectos sobre los que volvera la Sala al analizar las
competencias de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones (en adelante,
CRC). De lo expuesto hasta el momento puede concluirse que los servicios de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones estan sujetos a la especial
intervencion del Estado, a un régimen juridico especial que supone una restriccion
de la autonomia de la voluntad privada y de las libertades econémicas de los
particulares que intervienen en la prestacion del servicio, y a la regulaciéon de la
actividad a través de drganos administrativos especializados (“Comisiones de
Regulacion”), que no solo se centran en establecer normas juridicas sino que
comprenden otras modalidades segun se ha expuesto. (...) El articulo 19 de la Ley
1341 de 2009 dispuso que “La Comision de Regulaciéon de Telecomunicaciones
(CRT), de que trata la Ley 142 de 1994, se denominara Comision de Regulacién
de Comunicaciones (CRC), Unidad Administrativa Especial, con independencia
administrativa, técnica y patrimonial, sin personeria juridica adscrita al Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones”. En tal sentido es preciso
recordar que las Unidades Administrativas Especiales son “organismos creados
por la ley, con la autonomia administrativa y financiera que aquélla les sefiale, sin
personeria juridica, que cumplen funciones administrativas para desarrollar o
ejecutar programas propios de un ministerio o departamento administrativo”
(articulo 67 de la Ley 489 de 1998), por lo que hacen parte de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico en el sector central de la administracion (art. 38 ibidem) y, por lo
mismo estan sometidas a la direccién y orientacion del Ministro del ramo
correspondiente (articulo 208 CP). La funciéon administrativa que cumplen las
comisiones de regulacién, entre ellas la CRC, no solo tiene como fundamento la
expresa disposicién legal, sino que pertenece a la nocion misma de regulacién, en



particular a la modalidad de intervencion del Estado en la economia, explicada en
el acapite anterior, segun también lo reconoce la jurisprudencia del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional que ha sido resefiada en este concepto. (...)
Es preciso recordar que el articulo 4 de la Ley 1341 establece los citados
principios. Para los propositos de este concepto, la Sala resalta los siguientes: i)
Proteger los derechos de los usuarios, velando por la calidad, eficiencia y
adecuada provision de los servicios; ii) Promover el acceso a las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, teniendo como fin Gltimo el servicio universal;
iii) Promover y garantizar la libre y leal competencia y evitar el abuso de la
posicidbn dominante y las practicas restrictivas de la competencia; iv) Promover la
ampliacion de la cobertura del servicio, y v) Garantizar la interconexion y la
interoperabilidad de las redes de telecomunicaciones, asi como el acceso a los
elementos de las redes e instalaciones esenciales de telecomunicaciones
necesarios para promover la provisién y comercializacion de servicios, contenidos
y aplicaciones que usen Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. (...)
La Ley 1341 de 2009 sefiala a lo largo de su texto mdltiples competencias
asignadas a la CRC; no obstante, en consideracion a que el problema juridico
planteado en la consulta se contrae a establecer la naturaleza juridica de la
funcidn de solucion de controversias en materia de interconexién asignada a la
CRC, la Sala concentrara su analisis en dicha funcién. (...) La Sala concluye que
la funcion atribuida a la CRC por el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de
2009, consistente en “Resolver las controversias, en el marco de sus
competencias, que se susciten entre los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones”, es de naturaleza administrativa. (...) La competencia
administrativa asignada a la CRC solo comprendera la solucidon de controversias
que se susciten entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones.
(...)La interpretacion sistematica realizada permite sostener que las controversias
que se presenten para el conocimiento de la CRC deben corresponder al sefialado
marco de competencias regulatorias en materia de interconexion. Estos asuntos, a
su vez, se relacionan directamente con el interés general de la regulacion y el
objeto legalmente asignado a la CRC y resultan en un todo concordantes con la
Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina, segun el
analisis realizado en el punto C, parte primera, de este concepto.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 4 / LEY 1341 DE 2009 -
ARTICULO 19/ LEY 1753 DE 2014 — ARTICULO 207
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SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
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Radicacion numero: 11001-03-06-000-2016-00074-00(2293)
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El sefior Ministro de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones ha
solicitado el pronunciamiento de esta Sala sobre las competencias de la Comision
de Regulacion de Comunicaciones relativas a la solucion de las controversias en
materia de interconexion, con referencia a decisiones, resoluciones vy
pronunciamientos de caracter vinculante adoptados por los organismos
competentes de la Comision Andina de Naciones, de la cual Colombia es Estado
Miembro.

I. ANTECEDENTES

La consulta expone antecedentes facticos y normativos que se sintetizan a
continuacion:

1. Las normas de la Comunidad Andina de Naciones — CAN

1.1. La Decision 462 de 1999, adoptada por la Comisiéon de la Comunidad
Andina para regular “el proceso de integracion y liberalizacion del comercio de
servicios de telecomunicaciones en la Comunidad Andina”, que en el Capitulo VI,
sobre los “principios relativos a la interconexion”, determiné:

“Articulo 30. Condiciones para la interconexion. Todos los proveedores de
servicios publicos de transporte de telecomunicaciones interconectaran
obligatoriamente sus redes con las de los proveedores que hayan homologado sus
titulos habilitantes, de acuerdo a la normativa nacional de interconexién de cada
pais miembro.

(...)

En caso de negativa de un proveedor a la interconexion, sera la autoridad nacional
competente la que determine su procedencia.”

“Articulo 32. Condiciones entre proveedores. Si un proveedor que solicita una
interconexion considera que es objeto de actuaciones que violan las normas o los
principios de interconexion o de la libre competencia, recurrird ante las autoridades
nacionales respectivas de la materia que se trate, las cuales resolveran de
acuerdo con su normativa nacional.”

1.2. La Resolucién 432 de 2000, por la cual la Secretaria General de la CAN
aprobo las “Normas comunes sobre interconexion”, que en materia de solucion de
controversias dispuso:

“Articulo 32. Sin perjuicio de las acciones previstas en el ordenamiento juridico
andino, cualquier controversia que surja durante la ejecucion de la interconexiéon
se tratard de resolver entre las partes. En el caso que estas no logren un
entendimiento que ponga fin a la controversia, la misma debera ser sometida a
consideraciéon 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 dentro de un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias calendario contados a partir de la recepcion de la
consulta.”

Explica la consulta que mientras la Decision 462 usa la expresion “las autoridades
nacionales”, la Resolucion 432 se refiere a “la Autoridad de Telecomunicaciones”,
y que “... la referida divergencia es precisamente lo que ha dado lugar a
discrepancias de interpretacion sobre quién es la autoridad competente para



solucionar las controversias que puedan aparecer en la ejecucion de la relacién de
interconexioén y del contrato de interconexion.”

2. Las normas nacionales

2.1. La Ley 142 de 1994 establecié el régimen de los servicios publicos
domiciliarios, cred las comisiones de regulacién para esos servicios, entre ellas la
Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones?!, y entre las competencias
generales (articulo 73) les asigno la de “resolver, a peticion de cualquiera de las
partes, los conflictos que surjan entre empresas, por razén de los contratos o
servidumbres que existan entre ellas y que no correspondan decidir a otras
autoridades administrativas.”

Afirma la consulta que la CRC de manera expresa y consistente sostuvo que “...
sus competencias para solucionar conflictos forman parte de su funcion de
regulacion...recaen exclusivamente sobre las controversias derivadas de asuntos
relacionados o generados con ocasion de la relacion de interconexion sin importar
si esta provenia de una servidumbre o de un contrato... no se extienden a
conflictos ajenos a la relacion de interconexion ... como por ejemplo la
determinacién de si existié 0 no un incumplimiento contractual o si hay lugar a que
una parte del contrato reconozca intereses moratorios a la otra... y no excluyen la
competencia atribuida a los jueces respecto de asuntos diferentes, sean
contractuales o extracontractuales.”

2.2. Laley 1341 de 2009, “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan
otras  disposiciones”, transform6é la Comisibn de Regulacion de
Telecomunicaciones, CRT, en Comision de Regulacion de Comunicaciones, CRC,
y en al articulo 22-9 le atribuy0 la funcion de:

“Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten
entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones. Ningun acuerdo
entre proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion
regulatoria, y de solucién de controversias de la Comision de Regulacién de
Comunicaciones, asi como el principio de la libre competencia.”

Expresa la consulta que la funcién asignada a la Comision de Regulacion de
Comunicaciones en la norma transcrita, es de solucion de controversias pero
limitada al “marco de sus competencias”, es decir, que como lo explicé la Corte
Constitucional al declarar exequible la norma en cuestion, se trata de parte de las

1 La Sala advierte que el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, dispuso: “La Comisién de Regulacion
de Telecomunicaciones (CRT), de que trata la Ley 142 de 1994, se denominara Comisién de
Regulacion de Comunicaciones (CRC)...". También advierte la Sala que la consulta cita el articulo
78, numeral 3, de la Ley 142 de 1994, el cual se refiere a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. La cita sobre las competencias a las que se refiere la consulta corresponde al
articulo 73, numeral 8, de la Ley 142, que en su texto original dijo: “73.8. Resolver, a peticion de
cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre empresas, por razon de los contratos o
servidumbres que existan entre ellas y que no corresponda decidir a otras autoridades
administrativas. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad.”

2 La consulta cita como ejemplos las Resoluciones CRT 1435 de 2005, 1388 de 2005, 1479 de
2006 y 1757 de 2007.



funciones de regulaciébn y por consiguiente de una funcibn de naturaleza
simplemente administrativa.®

3. Lajurisprudencia de la Corte Constitucional

Menciona la consulta que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido
gue la funcién de solucion de conflictos por parte de la CRC es el ejercicio de una
funcidén administrativa y no judicial. En particular se refiere a las siguientes:

3.1. La sentencia C-1120-05, que decidié la demanda de inconstitucionalidad
sobre los articulos 73.8, 73.9 y 74.3-b de la Ley 142 de 1994 y, al analizar las
funciones de regulacion y de resolucion de conflictos, explicO que esta ultima
gueda “materialmente comprendida” en la primera, con fundamento en el articulo
370 de la Constitucion, y concluyé:

gue las funciones de resolucion de conflictos de que tratan las normas
acusadas son de naturaleza administrativa, no solo desde el punto de vista formal
u organico sino también material, y por ende no son de naturaleza judicial. Esta
actividad de la Administracion Publica o de érganos administrativos corresponde a
la denominada funcion arbitral de los mismos, en cuyo ejercicio actian como
arbitros de los conflictos entre particulares o ente estos y otro 6rgano
administrativo.”

3.2. La sentencia C-186-11, sobre la constitucionalidad del articulo 22-9 de la
Ley 1341 de 2009, atras transcrito, expreso:

“...la facultad de resolver conflictos debe entenderse como una funcién de
regulacion y de intervencion en la economia que supone la expedicién de actos
administrativos pues no tiene naturaleza jurisdiccional.”

Anota la consulta que para la Corte Constitucional desde siempre ha sido claro
gue la Comision de Regulaciéon es el érgano competente para dirimir en sede
administrativa las controversias entre proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones, proveedores de contenidos y aplicaciones, operadores de
servicios postales y prestadores de servicios de television, incluyendo las
relacionadas con el acceso, uso e interconexion, en ejercicio de las facultades que
le confieren los numerales 3, 9, 10 y 11 el articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 y el
numeral 9 de la Ley 1369 de 2009, bajo el procedimiento especial establecido en
la Ley 1507 de 2012, el cual igualmente aplica para la fijacion de condiciones de
acceso, uso e interconexion y la imposicion de servidumbre de acceso, uso e
interconexion.

Agrega que “la solucion de controversias a cargo de las autoridades de regulacion
corresponden a lo que la doctrina ha denominado actividad administrativa arbitral
gue realiza la administracion publica cuando decide controversias o conflictos
entre administrados sobre derechos privados o administrativos...[en los que] la
administracion se presenta, en consecuencia, en el procedimiento no solo como
gestora del interés publico sino de alguna manera, como arbitro entre los intereses
contradictorios de los particulares.”

3 La consulta cita la sentencia C-186 de 2011, de la Corte Constitucional.
4 La consulta incluye las siguientes citas: Prada Vasquez José Ramoén — Actividad administrativa
arbitral, 1992; Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 2008.



Comenta la consulta que si bien es cierto en estos procedimientos la autoridad
administrativa “actia de manera similar a un juez, en cuanto es ajeno a los
intereses debatidos en la controversia”, también es cierto que la solucion de esas
controversias no envuelve asuntos solamente privados sino “un interés publico
gue amerita la presencia de la administracion publica en la solucion de la
controversia. Se trata, entonces, de parte de las funciones propias de los
organismos reguladores y de la funcién administrativa de regulacion.”

4. Posicion de la CRC

La consulta sefiala que respecto de las reglas especificas de la Ley 1341 de 2009,
la CRC ha insistido en que su facultad legal de solucion de controversias “es de
caracter administrativo y no jurisdiccional”, por lo cual entiende que “su
competencia se restringe a las controversias derivadas de la relacion de
interconexion, sin que pueda tomar la decisién de si se ha dado o no cumplimiento
a un contrato o si se ha presentado una ruptura del equilibrio econémico del
contrato, las cuales le corresponden exclusivamente al juez del contrato.”

5. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina — TJCA

Indica la consulta que respecto de la posicion de la CRC, el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, al interpretar la Decision 462 de 1999 y la Resolucién 432
de 2000, ha concluido de manera diferente sobre la funcién de la CRC en la
solucién de las controversias.

En primer término, cita la consulta, la sentencia 03-Al-2010 de 26 de agosto de
2011, en la cual el Tribunal Andino “obligd a los tribunales de arbitramento a
agotar el tramite de interpretacion prejudicial” antes de proferir el laudo arbitral.

En segundo término, la consulta resume las consideraciones expuestas por el
Tribunal Andino en diversas interpretaciones prejudiciales, asi:

a) La Decision 462 de 1999 preveé que si un proveedor estima que se han violado
normas o principios de interconexion, puede acudir ante “la autoridad nacional
competente”, para que resuelva “de acuerdo con la norma nacional’, lo cual,
segun afirma la consulta, “implicaria que es la ley interna quien debe determinar la
autoridad competente para resolver la controversia”.

Pero también “la Resolucion 432 de 2000 otorga competencia exclusiva y
excluyente a la autoridad de telecomunicaciones — que en el caso colombiano es
la CRC — para solucionar todos los conflictos generados en la interconexion sin
importar si son conflictos de la relacién de interconexion o conflictos del contrato
de interconexion.”

b) La CRC es competente en cualquier controversia relativa a la “ejecucion de la
interconexién”, que incluye “la puesta en practica del contrato de interconexion,
gue cobija a su vez, las controversias sobre el incumplimiento o la ruptura del
equilibrio econémico del contrato.”

5 La consulta cita a Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general,
2011; Montero Pascual, Regulacion econdmica. La actividad administrativa de regulaciéon de los
mercados, 2014.

6 La consulta cita como ejemplo la Resolucién CRC 4401 de 2014.



¢) Segun la Resolucién 432 de 2000 “ni los tribunales de arbitramento ni ninguna
otra autoridad nacional diferente a la CRC tiene la competencia para resolver
conflictos relacionados con la ejecucién de contratos de interconexion.”

d) En virtud de la supremacia, la autonomia, la eficacia directa y la prevalencia de
la norma andina, si esta ha delimitado la competencia para la solucion de
conflictos de interconexion en la autoridad nacional de telecomunicaciones es la
CRC “la unica autoridad competente para resolver los conflictos de interconexion”,
y ni los jueces ni los tribunales de arbitramento tienen esa competencia.

e) Como la norma andina no precisa la naturaleza de la funcion de solucion de
controversias a cargo de la CRC, dicha naturaleza debe ser determinada por el
ordenamiento juridico interno.

6. Los tribunales de arbitramento.

Explica la consulta que frente a las decisiones prejudiciales emitidas por el
Tribunal Andino en los respectivos procesos arbitrales, los tribunales de
arbitramento han emitido decisiones dispares.

6.1. Algunos tribunales han dado aplicacién estricta a la interpretacion del TICA
y se han abstenido de fallar de fondo’ ordenando remitir las diligencias a la CRC?

6.2. Otros se han declarado competentes con los siguientes o similares
argumentos®:

(i) las funciones de la CRC son de naturaleza administrativa, de manera que no
puede decidir asuntos de naturaleza judicial;

(i) la competencia del TICA es interpretar las normas andinas; su analisis no
puede incluir los hechos materia del proceso correspondiente y su concepto no
vincula al tribunal de arbitramento;

(i) en oportunidad anterior el TICA habia ordenado conformar de nuevo el
tribunal de arbitramento para que conociera de las controversias en la ejecucion
de los contratos de interconexion;

(iv) las normas andinas no son aplicables a los conflictos entre empresas de un
mismo pais.®

7. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera

Los laudos arbitrales expedidos en el marco de alguno de los criterios referidos en
el punto anterior han sido objeto de recursos de anulacion y la Seccion Tercera,
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado los ha anulado,
segun afirma la consulta, porque *“...en virtud de lo expresado en las

" COMCEL vs ETB, Laudo arbitral del 10 de octubre de 2014

8 COMCEL vs. UNE EPM TELCO S.A, Laudo arbitral del 2 de marzo de 2015 y Auto No. 22 del 13
de marzo de 2015; COMCEL vs. ETB, Laudo arbitral del 28 de diciembre de 2015.

9 ETB vs Colombia Telecomunicaciones, Laudo arbitral del 14 de octubre de 2014; ETB vs.
TELMEX, Laudo arbitral del 2 de diciembre de 2014.

10 COMCEL vs ETB, laudo arbitral del 21 de octubre de 2014.



interpretaciones prejudiciales por parte del TICA y en estricta aplicaciéon de la
Decision 462 de 1999 y de la Resolucion 432 de 2000”, la competencia no es de
los tribunales de arbitramento sino de la CRC y ha ordenado remitirle a esta los
respectivos expedientes.!

Con base en los antecedentes referidos, la consulta formula las siguientes
PREGUNTAS

1. ¢La funcién de solucion de controversias en materia de interconexién asignada
a la Comision de Regulacién de Comunicaciones tiene naturaleza administrativa o
tiene naturaleza judicial?

2. ¢Qué tipo de competencia tiene la Comisién al resolver las controversias que
son puestas en su conocimiento — y de las cuales conocian con anterioridad los
tribunales de arbitramento — en virtud de lo dispuesto en la sentencia de 23 de
septiembre de 2015 proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado?

3. ¢ Puede la CRC, en el marco de sus competencias, adoptar decisiones de fondo
sobre aspectos relativos a la ejecucion de contratos de interconexién entre
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, al solucionar
controversias que surjan “durante la ejecucion de la interconexién”, como el
incumplimiento o la ruptura del equilibrio econémico del contrato?

4. ¢ El procedimiento que debe seguir la CRC para la solucién de la controversia
de interconexion corresponde al definido en el Titulo V de la Ley 1341 de 2009 y la
Ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo? En caso negativo, ¢cual es el procedimiento que debe seguir y
bajo qué motivacién debe hacerlo?

5. ¢Qué recursos proceden contra la decision de la CRC que solucione la
controversia contractual de interconexion puesta a su conocimiento? ¢Cual es la
autoridad competente para su tramite?

[I. CONSIDERACIONES

Los antecedentes expuestos permiten establecer un significativo grado de
dificultad en los alcances y efectos del sistema juridico e institucional andino frente
al derecho interno con relacibn a las competencias de las autoridades
colombianas para resolver las controversias que pueden suscitarse por razon de la
interconexién de redes y servicios de telecomunicaciones.

En consecuencia, el estudio de la Sala desarrollara tres grandes temas: (i) El
proceso de integracibn econdmica de la Subregion Andina; (i) las
telecomunicaciones en el derecho comunitario de la Comunidad Andina de
Naciones y (iii) la Comision de Regulacion de Comunicaciones — CRC- y sus
competencias.

Primera parte: El proceso de integracion econdmica de la Subregién Andina

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 23 de
septiembre de 2015, expediente 11001032600020150001800 (53054) y sentencia del 2 de
diciembre de 2015, expediente 11001032600020150003000(53182).



Con el Acuerdo Subregional Andino suscrito por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador
y Perd, el 26 de mayo de 1969 en Bogota, inici6 el proceso de integracion
econOmica caracterizado por la creacion de un organismo supranacional y un
derecho comun para los paises miembros.

Encuentra la Sala que las inquietudes planteadas en la consulta recogen las
tensiones entre las normas comunitarias y el derecho interno propias de ese tipo
de procesos. Por consiguiente, iniciara con una breve exposicion sobre los
conceptos enunciados, y continuara con la revision de los tratados internacionales
gue constituyen las normas fundantes del proceso subregional, con referencia a
los pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional colombiana.

A. La supranacionalidad y el derecho comunitario
A.1l. Consideracion general

La crisis de las economias de los paises europeos derivada de las guerras
mundiales llevé a seis'? de ellos a estructurar una organizacién comun a la cual le
transfirieron parte de su soberania y la facultad de decidir, de manera obligatoria
para todos, algunos asuntos determinados en el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) firmado en Paris el 18 de
abril de 1951.

En el tratado en mencion aparece por primera vez el concepto de
“supranacionalidad” para delimitar la naturaleza juridica y politica de las
atribuciones conferidas a las autoridades establecidas en el mismo tratado y para
fijar su competencia en la decision de asuntos normativos y administrativos con
fuerza obligatoria para los estados miembros.

Se asumid, entonces, un cambio en la concepcién clasica de la soberania que
permitiera procesos de cooperacion internacional mas amplios y efectivos.

En la jurisprudencia y la doctrina nacionales e internacionales, la
supranacionalidad se configura siempre que los Estados acuerdan, en un tratado
internacional, transferir competencias de sus Organos internos a los oOrganos
comunes creados en el tratado, sea de manera total o parcial, excluyente o
concurrente, y limitada o no a determinado contenido del tratado.

Desde el punto de vista juridico, la supranacionalidad da origen al Derecho
Comunitario entendido como el conjunto de decisiones obligatorias para los
estados miembros y para sus nacionales, que al ser adoptadas por autoridades
supranacionales tienen efecto directo en el ordenamiento juridico interno tanto en
el sentido de no requerir de los tramites generalmente previstos para la entrada en
vigor de los instrumentos internacionales, como por desplazar el derecho interno.

A partir de los tratados regulatorios de las comunidades europeas y, en particular,
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se
identifican como principios propios del derecho comunitario los siguientes:

12 Francia, Alemania Occidental, ltalia, Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos. El tratado
constitutivo de la CECA junto con los Tratados de Roma de 1957 que crearon la Comunidad
Econdémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atémica, conformaron
originalmente el Tratado de la Unién Europea o Tratado de Maastricht suscrito en febrero de 1992,
en vigencia desde el 1° de noviembre de 1993.



(i) La aplicabilidad inmediata de la norma comunitaria, es decir, su incorporacion
automatica al ordenamiento interno;

(ii) El efecto directo en la creacion de derechos y obligaciones para los Estados y
sus ciudadanos;

(i) La primacia de la norma comunitaria sobre el ordenamiento interno.

Asimismo, se afirma la autonomia del Derecho Comunitario respecto del Derecho
Internacional en la medida en que se integra con normas internacionales tipicas,
esto es, los tratados, y también con las normas resultantes de la actividad del
organismo supranacional y sus autoridades.

De ahi, la distincion entre:

(i) el derecho originario, que corresponde a los tratados fundacionales y a sus
modificaciones, y que es fuente obligatoria para los estados miembros, y

(i) el derecho derivado, integrado por los actos expedidos por las distintas
autoridades del organismo supranacional, dentro de los cuales unos son
obligatorios y otros no, de acuerdo con la estructura y las funciones determinadas
en los tratados originarios y sus modificaciones.

A.2. La supranacionalidad y el derecho comunitario en el ordenamiento
juridico colombiano.

El Acto Legislativo No. 01 de 1968 introdujo la nocién juridica de
supranacionalidad en la Constitucion Politica, con el sefialamiento explicito de su
ambito de aplicacién, en los siguientes términos:

“Articulo 11. El Articulo 76 de la Constitucion Nacional quedara asi:

Corresponde al Congreso hacer las leyes.

Por medio de ellas ejercer las siguientes atribuciones: ...

18. Aprobar o improbar los tratados o convenios que el Gobierno celebre con otros
Estados o con entidades de derecho internacional.

Por medio de tratados o convenios aprobados por el Congreso podra el Estado
obligarse para que, sobre bases de igualdad y reciprocidad, sean creadas
instituciones supranacionales que tengan por objeto promover o consolidar la
integracién econdmica con otros Estados; (subraya la Sala)

En cuanto a las atribuciones del Presidente de la Republica en la materia, el
articulo 120 constitucional disponia:

“Articulo 41. EIl Articulo 120 de la Constitucidon Nacional quedara asi:

20. Dirigir las relaciones diplomaticas y comerciales con los demas Estados y
entidades de derecho internacional; nombrar los agentes diplomaticos; recibir los
agentes respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho
internacional tratados o convenios que se someteran a la aprobacion del
Congreso;

Asi, la reforma constitucional de 1968, faculté al Congreso y, por consiguiente al
Gobierno, para que el Estado Colombiano concurriera a la creacién de
“instituciones  supranacionales”, mediante la celebracion de tratados
internacionales que tuvieran como propdsito claro y concreto la promocion o
consolidacion de procesos de integracion econdmica con otros Estados.

La reforma constitucional de 1991 fortalece los procesos de integracion y reitera la
posibilidad de la creacion de organismos supranacionales, especialmente con los
Estados de América Latina y el Caribe:



En el Preambulo se expresa el compromiso de “impulsar la integracion de la
comunidad latinoamericana”.

El articulo 9°, que forma parte del Titulo | sobre los principios fundamentales del
Estado Colombiano, establece:

“Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en
el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia.

De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la integracion
latinoamericana y del Caribe.”

Dentro del Titulo VII, Rama Ejecutiva, Capitulo Octavo, Relaciones
Internacionales, el articulo 226 ordena al Estado promover “la internacionalizacion
de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”’, e incluye de manera expresa la
nocion de supranacionalidad en el articulo 227:

“El Estado promovera la integracion econdémica, social y politica con las demas
naciones y especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante
la celebracion de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad,
creen organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad
latinoamericana de naciones. La ley podra establecer elecciones directas para la
constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano.”

Valga anotar que mientras en las reforma constitucional de 1968, la nocion de
supranacionalidad se dio en la oOrbita de las competencias para la celebracién de
tratados internacionales de integracion economica, en la Constitucion de 1991 se
asume como una accion del Estado encaminada a impulsart® procesos de
integracion “econdémica, social y politica”, con especial interés en la conformacién
de una “comunidad latinoamericana”.

La jurisprudencia constitucional asumio la nocion de supranacionalidad y sus
efectos desde 1975 cuando la Corte Suprema de Justicia como juez constitucional
de la época declar6 inexequibles dos incisos del articulo 2° de la Ley 82 de 1973,
aprobatoria del Tratado de creacion del Acuerdo Subregional Andino, porque:

“... La adquisicion de poderes reguladores por los organismos comunitarios, en el
derecho de la integracion econémica, viene de un traslado de competencias que
las partes contratantes le hacen voluntaria e inicialmente, en el tratado constitutivo.
Y asi se opera, pues, segln terminologia corriente, un cambio, una cesion, un
transito de prerrogativas de lo nacional a lo supranacional.”*

En vigencia de la Constitucion de 1991, los efectos en el derecho interno fueron
objeto de uno de los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional. Con
ocasion de la solicitud de revision de un tratado internacional de 1889 y de la Ley
33 de 1992 que lo aprobé®®, la Corte afirmé que el examen de constitucionalidad
no cabia respecto de “instrumentos publicos internacionales ya perfeccionados” y
preciso:

13 DRAE, “Promover. 1. tr. Impulsar el desarrollo o la realizacién de algo.

14 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 27 de febrero de 1975, Gaceta Judicial, T. 152-153,
Nos. 2393-2394, 1975, p. 29. Es referente constante de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

15 Sentencia C-276-93 (22 de julio). Ref.: Expediente L.A.T. 013 - Revision Constitucional de la Ley
33 de 1992 "Por medio de la cual se aprueba el 'TRATADO DE DERECHO CIVIL
INTERNACIONAL Y EL TRATADO DE DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL', firmados en
Montevideo el 12 de febrero de 1889".



“Esto se entiende como un reflejo natural de la supranacionalidad en este tipo de
convenios que comprometen a la Nacion, como persona de derecho publico
internacional, en un acto en el que ha perfeccionado su voluntad y en donde
ningln organismo de cardcter interno, ni siquiera el érgano encargado de la
jurisdiccién constitucional, puede entrar a revisar aquello que es ley entre las
partes, siendo tales los Estados vinculados. La Carta Politica ha tenido en cuenta
este espiritu de equivalencia entre las partes, al considerar que el control
constitucional tan so6lo se puede ejercer con anterioridad al momento en que se
perfeccione el Tratado, esto es, previamente a la manifestacion integra de la
voluntad del Estado pactante. Es por ello que el articulo 241, num. 10, establece
gue el control debe ser previo al canje de instrumentos de ratificacion o de
adhesién, que es uno de los actos mediante los cuales se perfeccionan los
tratados.”

La posicion transcrita fue objeto de revision y el precedente actualmente vigente
se contiene en la sentencia C-400 de 1998, en la cual se concluyé que la
declaratoria de inexequibilidad de tratados internacionales ya perfeccionados
obliga en los casos de desconocimiento de la Constitucion.

Respecto de las caracteristicas sustanciales de las normas supranacionales, en la
sentencia C-137/96%, se lee:

“24. Como es sabido, el concepto de supranacionalidad - dentro del que se
inscribe el Acuerdo de Cartagena - implica que los paises miembros de una
organizacion de esta indole se desprendan de determinadas atribuciones que, a
través de un tratado internacional, son asumidas por el organismo supranacional
gue adquiere la competencia de regular de manera uniforme para todos los paises
miembros sobre las precisas materias que le han sido transferidas, con miras a
lograr procesos de integracidon econémica de caracter subregional. Las normas
supranacionales despliegan efectos especiales y directos sobre los ordenamientos
internos de los paises miembros del tratado de integracion, que no se derivan del
comun de las normas de derecho internacional. Por una parte, esta legislacion
tiene un efecto directo sobre los derechos nacionales, lo cual permite a las
personas solicitar directamente a sus jueces nacionales la aplicacion de la norma
supranacional cuando ésta regule algun asunto sometido a su conocimiento. En
segundo lugar, la legislacion expedida por el organismo supranacional goza de un
efecto de prevalencia sobre las normas nacionales que regulan la misma materia
y, por lo tanto, en caso de conflicto, la norma supranacional desplaza (que no
deroga) - dentro del efecto conocido como preemption - a la norma nacional®’. (Las
negrillas son del original. Las subrayas son de la Sala)

Sobre el conjunto de los tratados originarios y las normas emanadas de los
organismos supranacionales que, como se menciond, integran el Derecho
Comunitario, la jurisprudencia constitucional colombiana se ha referido a (i) su
objeto y caracteristicas, y (ii) las normas que conforman los derechos primario y
secundario, dentro de la normatividad comunitaria; y ha dejado reiteradamente en
claro que el derecho comunitario (i) no integra el bloque de constitucionalidad en
cuanto no regula derechos fundamentales sino relaciones econdmicas, (ii)
tampoco prevalece sobre la Constitucion y (iii) por consiguiente, no es referente
para decidir sobre la constitucionalidad del derecho interno.

16 Sentencia C-137-96, Ref.: Expediente LAT-052 - Revision de la Ley 208 de 1995 "Por medio de
la cual se aprueba el 'Estatuto del Centro Internacional de Ingenieria Genética y Biotecnologia'
hecho en Madrid el 13 de septiembre de 1983”

17 (cita de la Sentencia C-137-96) “Estos efectos fueron reconocidos por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en su concepto de septiembre 6 de 1979, Consejero Ponente:
Jaime Paredes Tamayo.”



Ademas de la sentencia C-137-96 que acaba de citarse, son pertinentes las
siguientes por via de ejemplo:

Sentencia C-256-9818.

La demanda planteaba que el articulo 11 de la Ley 83 de 1925 vulneraba los
articulos 150-16 y 227 y el preambulo de la Constitucion, los articulos 41 a 46 del
Acuerdo de Cartagena y el articulo 27 de la Convenciéon de Viena, porque
autorizaba el monopolio de la produccion del alcohol impotable, con limitacion al
libre comercio entre los paises miembros del Pacto Andino, introducia
restricciones contrarias al programa de liberacion del Acuerdo y propiciaba un
tratamiento tributario desigual con los alcoholes provenientes de los mencionados
paises.

Al encontrar, con base en una decision del Consejo de Estado, Seccion Primera,
sentencia del 14 de julio de 1995, que el demandado articulo 11 de la Ley 83 de
1925 estaba vigente, la Corte Constitucional analiza el cargo de violacién de las
normas supranacionales.

La Corte parte del “amplio respaldo” que el concepto de supranacionalidad tiene
en la Constitucion de 1991; se refiere al Acuerdo de Cartagena para sefalar que
“es un tratado internacional que hace parte del derecho comunitario andino pero
gue no es todo el derecho comunitario andino”, por cuanto “los o6rganos
comunitarios estdn dotados de la atribucibn de generar normas juridicas
vinculantes..."®.

Explica que la prevalencia de los tratados internacionales en el orden interno tiene
como fundamento el articulo 93 de la Constitucion que se refiere a “...los tratados
internacionales que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcidn; sin que sea dable sostener que esa prevalencia tiene
el alcance de la supraconstitucionalidad, porque, desde la perspectiva del derecho
constitucional colombiano, la Constitucion es “norma de normas”, y al armonizar
ese mandato con lo preceptuado por el articulo 93 superior resulta que “el Unico
sentido razonable que se puede conferir a la nocidén de prevalencia de los tratados
de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos forman
con el resto del texto constitucional un ‘bloque de constitucionalidad’, cuyo respeto
se impone a la ley”?°,

Agrega que:

“Ni los tratados de integraciéon ni el derecho comunitario se acomodan a los
supuestos normados por el articulo 93 constitucional, ya que sin perjuicio del
respeto a los principios superiores del ordenamiento constitucional destacado en la
citada sentencia No. C-231 de 1997, su finalidad no es el reconocimiento de los
derechos humanos sino la regulaciobn de aspectos econdémicos, fiscales,
aduaneros, monetarios, técnicos, etc., de donde surge que una prevalencia del
derecho comunitario andino sobre el orden interno, similar a la prevista en el
articulo 93 de la Carta, carece de sustento.

vistas las cosas a partir del articulo 93, el derecho comunitario andino no
conforma el bloque de constitucionalidad y, por ende, tampoco comparte la

18 Sentencia C-256-98 (mayo 27) Referencia: Expediente D-1884, Accién Publica De
Inconstitucionalidad en contra la ley 83 de 1925, “Por la cual se provee a la reparacion de unas
vias publicas y se dictan disposiciones sobre caminos y puentes”.

19 Cita de la sentencia C-231-97, que este concepto analiza mas adelante.

20 Cita la sentencia C-225 de 1995



supremacia de la Carta Fundamental frente a la ley. Empero, cabria considerar la
hipétesis de que la incorporacién del derecho comunitario en el bloque de
constitucionalidad tuviera una base constitucional diferente del articulo 93. En este
sentido, es de mérito anotar que para esta Corte, “la incorporacién de una norma
al bloque de constitucionalidad debe tener fundamento expreso en la Carta™' y, en
verdad, las distintas normas superiores relativas a la supranacionalidad y a la
integracion, si bien constituyen el fundamento constitucional de estos fenomenos,
no disponen ni entrafian la prevalencia de los respectivos tratados en el orden
interno, pues “Una cosa es que las normas de los tratados internacionales tengan
fundamento constitucional y otra, por entero diferente, que se hallen incorporadas
al bloque de constitucionalidad y que deban ser tenidas en cuenta en el momento
de decidir si una ley se ajusta o no a los preceptos de la Carta”.??

Sirven los anteriores argumentos al proposito de demostrar que no existe la
superioridad del derecho comunitario sobre la Constitucion, y que no es cierto que
comparta con ella idéntica jerarquia. Adicionalmente, el derecho comunitario
tampoco conforma un cuerpo normativo intermedio entre la Carta Fundamental y la
ley ordinaria, ya que la aprobacién de los tratados por el Congreso se lleva a cabo
mediante una ley ordinaria, de modo que, analizadas las cosas desde la
perspectiva del juicio de constitucionalidad, las presuntas contradicciones entre la
ley y el derecho comunitario andino no generan la declaracion de inexequibilidad,
cuyo presupuesto es la inconformidad de una norma inferior con otra superior y no
con otra de la misma jerarquia o proveniente de algun érgano comunitario.

la prevalencia de las normas comunitarias sobre las normas locales y la
obligatoria _aplicacidon directa de las decisiones de los 6rganos comunitarios
creadoras de derecho secundario son situaciones distintas al juicio abstracto de
constitucionalidad, y comportan unos alcances singulares, por cuya virtud la
apreciacion de las eventuales contradicciones entre las prescripciones regionales y
el _derecho interno corresponde a los jueces y a los operadores juridicos
encargados de resolver esos conflictos concretos, teniendo como norte los efectos
especiales y directos que en el ordenamiento interno despliegan las normas
supranacionales, cuya prevalencia sobre las normas locales reguladoras de una
misma_materia_implica el desplazamiento _que no la derogacién de la norma
nacional.” (Subraya la Sala).

... el valor normativo, la fuerza juridica interna de los tratados de integracion y del
derecho secundario que encuentra en ellos su origen no se desconoce por el
simple hecho de que la Corte Constitucional no los tenga en cuenta como pauta
para apreciar la constitucionalidad de una ley y se niegue a declarar la
inexequibilidad de una norma de derecho interno que los contradiga o cuya
aplicacion practica desconozca normas comunitarias. Sencillamente lo que se ha
afirmado es que la via del control abstracto no es la apropiada para ventilar
supuestas contradicciones entre las normas internas y las del derecho comunitario
0 entre éste y la puesta en practica de una norma nacional y que, en la
eventualidad de conflictos de semejante naturaleza, son otras las autoridades y
otros los mecanismos establecidos en el derecho nacional y en el comunitario para
procurar la solucion adecuada.”

Sentencia C-644/0423

La sentencia se refiere a la tendencia creciente en el ambito internacional de “...
concertar procesos de integracion econdémica, mediante los cuales se establecen
modelos de intercambio de bienes y servicios, principalmente con efectos sobre

21 Cita la Sentencia No. C-358 de 1997

22 Cita la Sentencia No. C-327 de 1997.

2 Sentencia C-644-04 (julio 8) Referencia: expediente LAT-250, Revision constitucional de la Ley
846 de noviembre 6 de 2003, “por medio de la cual se aprueba el ‘Protocolo Adicional al Acuerdo
de Cartagena’, ‘Compromiso de la Comunidad Andina por la Democracia’, hecho en Oporto,
Portugal, el diecisiete (17) de octubre de mil novecientos noventa y ocho (1998)".



las barreras arancelarias y no arancelarias que limitan el libre comercio”, y bajo la
forma de zonas de libre comercio, uniones aduaneras, mercados comunes 0
comunidades econdémicas. La participacion del Estado Colombiano es posible con
base en el articulo 227 de la Constitucidn, especialmente “con paises de América
Latina y del Caribe, inclusive para llegar a conformar una Comunidad
Latinoamericana de Naciones.”

Ademas de referirse a sentencias anteriores sobre el proceso de integracion
subregional andino para reiterar el contenido y alcance del derecho comunitario,
Cito la sentencia C-178-96 que declaré exequible el articulo 9° de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), conforme al cual los Estados
miembros deben respeto total a los gobiernos democraticamente constituidos y
luchar en conjunto contra el uso de la fuerza como medio legitimo para acceder al
poder.

Explic6 que la citada disposicidn “se ajusta a la reformulacion moderna del
concepto de soberania que compatibiliza la independencia nacional con la
necesidad de vivir dentro de una comunidad supranacional. En opinion de la
Corte, las obligaciones internacionales, dificiles antes de conciliar con la existencia
de un “poder autdbnomo, incondicionado y absoluto”, resultan perfectamente
compatibles con un “poder con suficiente autonomia para gobernar dentro de su
territorio y obligarse frente a otros que hacen lo mismo dentro del suyo”.

Sentencia C-269/1424

La sentencia decidié sobre la demanda de inconstitucionalidad contra algunos
articulos de la Ley 37 de 1961 aprobatoria del Tratado Americano de Soluciones
Pacificas o Pacto de Bogot4, relacionados con el reconocimiento de la jurisdicciéon
de la Corte Internacional de Justicia para resolver las controversias de orden
juridico que surgieran entre las partes contratantes, “sin necesidad de ningun
convenio especial mientras esteé vigente el presente Tratado”.

Se refirid a las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno:

“... la Constitucion, al paso que prevé diferentes vinculos entre el ordenamiento
juridico doméstico y las fuentes del derecho internacional -materializando asi el
proposito constituyente de internacionalizar las relaciones politicas, economicas,
sociales y ambientales-, también es inequivoca al determinar que la soberania
radica en el pueblo; y, al ser ello asi, su expresién primigenia en la Carta Politica
impone un deber irrenunciable de proteger su supremacia. Asi pues, este Tribunal
considera que la interaccion del derecho interno y el derecho internacional debe
interpretarse considerando que las relaciones entre derecho internacional y
derecho interno son de diversa naturaleza y alcance.

4.2.3.3. Entre las diferentes fuentes del derecho interno y el derecho internacional
existen relaciones de jerarquia que deben ser tenidas en cuenta por el intérprete
de la Carta. En esa direcciéon, la regla de supremacia constitucional, en tanto
constituye el pardmetro para reconocer las normas que pertenecen al sistema
juridico colombiano, demanda que la totalidad de normas respeten los limites
establecidos en ella y, al mismo tiempo, optimicen los mandatos que contiene. De
esa consideracion se siguen las reglas, reconocidas por la Corte Constitucional
desde la sentencia C-400 de 1998, conforme a las cuales (a) en caso de
incompatibilidad entre una norma internacional y una norma constitucional deben
preferirse las constitucionales activandose en esos casos, (b) un deber de

24 Sentencia C-269-14 (mayo 2) Referencia: Expediente D-9907, Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos Il 'y V (parciales) y los capitulos Cuarto y Quinto de la Ley 37 de 1961 “Por la
cual se aprueba el Tratado Americano de Soluciones Pacificas” (Pacto de Bogota).



emprender las actividades que se requieran para superar la contradiccion entre
ambos ordenamientos.

No obstante lo anterior, es posible que algunas de las fuentes del derecho
internacional gocen de un predominio respecto de fuentes exclusivamente
nacionales. Conforme a ello, (i) las disposiciones del ius cogens en tanto normas
imperativas del derecho internacional tienen una jerarquia especial y, en esa
medida, la Constitucién se encuentra a ellas sometida. La Corte también ha
reconaocido: (ii) la especial posicidon, en la jerarquia de fuentes, de los tratados de
derechos humanos y los tratados de limites, al punto que pueden condicionar la
validez de otras normas juridicas; (ii) la_posibilidad de que normas dictadas por
organos comunitarios de organizaciones internacionales con vocacion subregional,
en desarrollo de la cesion parcial de algunas competencias por parte del Estado,
prevalezcan y produzcan efectos inmediatos en el ordenamiento juridico; y (iii) la
necesidad de otorgarle un valor especial a las leyes aprobatorias de tratados en
consideracion, no solo al tramite especial que las gobierna -se someten a un
control automético de constitucionalidad- sino al hecho consistente en que a través
de ellas se incorporan en el orden interno obligaciones internacionales.”(Subraya
la Sala).

Respecto de las relaciones entre el derecho interno y el derecho comunitario, la
sentencia C-269-14, en comento, se refiere a la Comunidad Andina como “la Unica
organizacion internacional de integracidn con vocacion subregional en la que
participa el Estado colombiano y en la que ha operado un traslado voluntario de
competencias de leqislacibn a un érgano supranacional, sobre materias
determinadas”, conclusion que se sustenta en los tratados, protocolos y
modificaciones acordados por los Estados Miembros y en la linea jurisprudencial
gue, invariablemente, ha explicado la constitucionalidad del mencionado traslado
de competencias. (Subraya la Sala).

B. El proceso de integracion econdémica de la Subregién Andina
B. 1. El Acuerdo de Integracion Subregional suscrito en 1969

A partir de 1960, con el Tratado de Montevideo, los paises latinoamericanos se
comprometieron a establecer una zona de libre comercio y crearon la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio, ALALC. Colombia adhirié a ese tratado el 30
de septiembre de 1961.

Frente a las dificultades para la realizacion de los propdsitos del tratado en
mencién, pero fundados en él, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Perg?®
suscribieron el 26 de mayo de 1969 en Bogota, el Acuerdo de Integracion
Subregional conocido como Acuerdo de Cartagena, Pacto Andino o Grupo Andino,
con los objetivos de:

“...promover el desarrollo equilibrado y armonico de los paises miembros, acelerar
su crecimiento mediante la integracién econdémica, facilitar su participacion en el
proceso de integracién previsto en el Tratado de Montevideo y establecer

25 Chile se retiré el 30 de 1976 y en el 2006, mediante la Decisién 645, adoptada el 20 de
septiembre, Chile se convierte en Miembro Asociado. Venezuela adhirio el 13 de febrero de 1973;
en abril de 2006, la Republica Bolivariana de Venezuela denuncié el Tratado y en agosto del
mismo afio suscribié el Memorando de Entendimiento con los Paises Miembros de la Comunidad
Andina para dar aplicacion al articulo 135 del Acuerdo de Integracidon Subregional en punto a
derechos, ventajas y compromisos.



condiciones favorables para la conversion de la ALALC en un mercado comun,
todo ello con la finalidad de procurar un mejoramiento persistente en el nivel de
vida de los habitantes de la subregién.”

En el articulo 3°, los Estados Partes relacionaron los mecanismos y medidas para
alcanzar los objetivos del Acuerdo, entre los cuales interesan:

“a) La armonizacién de politicas econémicas y sociales y aproximacion de las
legislaciones nacionales en las materias pertinentes;

(...) _ _ .

g) La integracion fisica;

(.)

La integracion fisica es uno de los campos en los cuales los Estados Miembros se
comprometieron a adelantar acciones conjuntas para resolver las dificultades que
pudieran afectar el proceso de integracién, e incluye el sector de las
comunicaciones, conforme al articulo 86 del Acuerdo:

“Los Paises Miembros emprenderdn una accion conjunta para solucionar los
problemas de infraestructura que incidan desfavorablemente sobre el proceso de
integracién econémica de la Subregion. Esta accidn se ejercitara principalmente en
los campos de la energia, los transportes y las comunicaciones...” (Subraya la
Sala)

Hace notar la Sala que el sector de las comunicaciones, al que se refiere la
consulta, es reconocido desde el inicio del proceso de integracion, como objeto de
acciones conjuntas que solucionen los problemas que pudieran incidir
desfavorablemente en el proceso mismo. Punto que se analizara en la segunda
parte de este pronunciamiento.

Dadas las modificaciones estructurales que los Estados Miembros han acordado a
lo largo del tiempo, asi como la particularidad del tema que ocupa a la Sala, es
suficiente agregar, respecto del Acuerdo suscrito en 1969, que creaba dos
organismos principales, la Comisién y la Junta, y unos Comités como organismos
auxiliares.

La Comision era el érgano maximo del Acuerdo y a ella correspondia, entre otras
funciones, las de formular la politica general, adoptar las medidas necesarias para
el logro de los objetivos, y aprobar las normas indispensables para hacer posibles
la coordinacién de los planes de desarrollo y la armonizacién de las politicas
econdmicas de los paises miembros. También le correspondia conocer sobre las
diferencias en la interpretacion o ejecucion del Acuerdo o de las Decisiones de la
misma Comision y, en caso de no lograr arreglo, los Paises Miembros se
sujetaban al "Protocolo para la Solucién de Controversias", del Tratado de
Montevideo.

La Junta era el 6rgano técnico del Acuerdo y entre sus funciones tenia las de velar
por la aplicacién del Acuerdo y el cumplimiento de las decisiones de la Comision.

En Colombia, el Acuerdo Subregional fue aprobado por el Congreso de la
Republica mediante la Ley 82 de 1973.

Aunque ya se resefio el examen de constitucionalidad de que fue objeto la Ley 82
en cita, es util referirse de nuevo a la sentencia del 27 de febrero de 197526 de la

26 \er cita 14



Corte Suprema de Justicia como juez constitucional y a las razones por las cuales
declard inexequibles los incisos segundo y tercero del articulo segundo de la
misma ley, con fundamento en la aplicacion directa de las normas dictadas por los
organos de la institucion creada en el Acuerdo Subregional, es decir, con base en
el concepto de supranacionalidad incorporado en la Constitucion por la reforma de
1968.

El articulo primero de la Ley 82 de 1973 aprobé el Acuerdo Subregional Andino y
el articulo 2° fue del siguiente tenor:

“El Gobierno Nacional dirigira las relaciones con la Comisién y la Junta lo mismo
gue con otros organismos del Acuerdo Subregional Andino y designara los
Ministerios y entidades descentralizadas que deberan efectuar los estudios
correspondientes o representar al pais cuando sea necesario.

El Gobierno Nacional podra poner en vigencia las decisiones de la Comision y de
la Junta o de los organismos que desarrollen el Acuerdo Subregional Andino y no
modifiquen la legislacion o no sean materia del legislador.

En cambio, tales decisiones, para su aprobacion y entrada en vigencia, deberan
ser sometidas al Congreso por el Gobierno, cuando sean materias de competencia
del legislador, o modifiquen la legislacion existente o cuando el Gobierno no haya
sido investido de facultades legales anteriores.”

Para declarar inexequibles los incisos segundo y tercero, la Corte Suprema de
Justicia argumento:

“... el tratado establece mecanismos en virtud de los cuales los signatarios guedan
sujetos a las normas gue dicten los érganos constitutivos de la institucion
internacional asi creada. Tales reglas expedidas por la entidad andina rigen la
conducta de los paises comprometidos y sus habitantes en asuntos fundamentales
de la actividad econdémica, de manera directa, sin necesidad de someterse a
procedimientos previos de admision en cada uno de los Estados que componen el
area territorial del pacto; solo cuando éste lo establece o la naturaleza de las
materias lo exige, requieren el desarrollo de tramites nacionales (...) Es asi como
providencias de los 6rganos del acuerdo son eficaces respecto de las naciones a
cuyo cumplimiento se destinan. Desde este punto de vista las disposiciones
regionales, en el seno de los paises que han de aplicarlas, se confunden a
menudo, por sus resultas, con las prescripciones del derecho interno, del cual se
diferencian por su origen: mientras las primeras derivan de un ente supranacional
las dltimas proceden de las autoridades internas. Pero versan sobre parecidas
materias. La adquisicion de poderes reguladores por |0s organismos comunitarios,
en el derecho de la integracion econdmica, viene de un traslado de competencias
que las partes contratantes le hacen voluntaria e inicialmente, en el tratado
constitutivo. Y asi se opera, pues, segun terminologia corriente, un cambio, una
cesion, un transito de prerrogativas de lo nacional a lo supranacional. Sean cuales
fueren las denominaciones apropiadas, en la integracion econdmica de varios
paises constituye nota relevante y diferencial que éstos pierden potestades
legislativas que ejercian con exclusividad por medio de disposiciones de derecho
interno_sobre materias determinadas y que las ganen a su favor los organismos
regionales.” (Subraya la Sala).

La interpretacion jurisprudencial contenida en el parrafo transcrito sintetiza el
concepto de supranacionalidad, su fuente y sus efectos en el derecho interno;
corresponde a los mecanismos y propositos del Acuerdo de Integracion
Subregional de 1969, pero continda vigente en la medida en que Colombia sigue
siendo Miembro del Acuerdo Subregional, hoy Comunidad Andina, y la
Constitucion de 1991 fortalecid los procesos de integracion y la posibilidad de
constituir organismos supranacionales, como se sefialé en el punto anterior.



B. 2. El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Tratado de creacion

El 28 de agosto de 1979, Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela,
suscribieron en Cartagena el “Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena” bajo las consideraciones de que el desarrollo del proceso de
integracion habia mostrado la necesidad de “garantizar el cumplimiento estricto de
los compromisos”, pero también que “la complejidad de su ordenamiento juridico”
incidia en las dificultades que presentaba la ejecucion del Acuerdo. Por lo anterior
asumieron que “...la estabilidad del Acuerdo de Cartagena y de los derechos y
obligaciones que de él se derivan deben ser salvaguardados por un 6érgano
jurisdiccional del mas alto nivel, independiente de los Gobiernos de los Paises
Miembros y de los otros érganos del Acuerdo de Cartagena, con capacidad de
declarar el derecho comunitario, dirimir las controversias que surjan del mismo e
interpretarlo uniformemente”. (Subraya la Sala).

Con la creacion del Tribunal se incorporaron de manera expresa los principios de
aplicaciéon inmediata, efecto directo y supremacia de las disposiciones del
organismo supranacional.

En el articulo 1° del Tratado se establecid que el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena estaba integrado por:

“... a) El Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumentos adicionales; b) El
presente Tratado; e) Las decisiones de la Comision, y d) Las resoluciones de la
Junta.”

Se dispuso que las decisiones obligaban a los Paises Miembros desde la fecha de
su aprobacién por la Comision (articulo 2°), y serian directamente aplicables en los
Paises Miembros a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo o en
la fecha posterior que se sefialara (articulo 3°), con lo cual se hace referencia a los
efectos entre los Estados y respecto de sus ciudadanos.

También se acordd que si las decisiones requerian de incorporacion al derecho
interno, la fecha de entrada en vigor en cada pais miembro se determinaria por
acto expreso (articulo 3°).

Se convino que el Reglamento de la Junta estableceria la entrada en vigencia y
las modalidades de sus resoluciones (articulo 4°).
En el articulo 5°, se acordo:

“Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias
para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena.

Se comprometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion.”

El articulo 6° dispuso:

“Créase el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena como organismo
principal del mismo, con la organizacion y las competencias que se establecen en
el presente tratado.”



Sus composicion y funcionamiento se reglaron en los articulos 7 a 16. Y en
materia de competencias, se estructuraron dos acciones: la accion de nulidad
respecto de las decisiones de la Comisidon y las Resoluciones de la Junta que
violaran el ordenamiento juridico del Acuerdo (articulos 17 a 22); y la accion de
incumplimiento de las obligaciones emanadas del mismo ordenamiento (articulos
23 a 27).

Asimismo, se reguld la “interpretacion prejudicial” (articulos 28 a 31), como la
competencia para

“... interpretar por via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena, con el fin de asegurar su aplicacién uniforme
en el territorio de los Paises Miembros”.

Se reglamentd su ejercicio, con referencia a los jueces nacionales, cuando en un
proceso “deba aplicarse alguna de las normas que conforman el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena.” Y se dispuso que la interpretacion del tribunal
debe ser adoptada por el juez.

Se previ6 igualmente que “para su cumplimento, las sentencias del Tribunal no
requerian homologacion o exequatur en ninguno de los paises miembros”.

Este Tratado de creacién del Tribunal de Justicia fue aprobado por el Congreso
colombiano mediante la Ley 17 de 1980.2%7

B. 3. La Comunidad Andina de Naciones y el Sistema Andino de Integracion

Mediante el “Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional
Andino (Acuerdo de Cartagena)” suscrito en Trujillo (Perd) el 10 de marzo de
1996, los Estados Miembros crearon la Comunidad Andina y el Sistema Andino de
Integracion.

Como lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional, de las modificaciones
acordadas en el Protocolo de Trujillo, “... La mas importante de ellas fue la
transformacion del llamado Acuerdo de Cartagena o Pacto Andino a Comunidad
Andina de Naciones, en atencion a que desde sus comienzos, se ha planteado
como una organizacibn que no se restringe Unicamente a sus ventajas
comerciales, sino que pretende ser también un proceso de integracion entre
pueblos.”?8

La Comunidad Andina se defini6 como “una organizacion subregional con
personeria o personalidad juridica internacional” (articulo 48) integrada con los
Estados Miembros y los 6rganos e instituciones del Sistema (articulos 5y 6):

El Consejo Presidencial Andino;

El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores;
La Comision de la Comunidad Andina;

La Secretaria General de la Comunidad Andina;

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

El Parlamento Andino;

27 Ley 17 de 1980 (Febrero 13) “Por medio de la cual se aprueba el “Tratado que crea el Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena” firmado en Cartagena el 28 de mayo de 1979".
28 Sentencia C-256-14



El Consejo Consultivo Empresarial,

El Consejo Consultivo Laboral,

La Corporacién Andina de Fomento;

El Fondo Latinoamericano de Reservas;

El Convenio Simén Rodriguez, los convenios sociales que se adscriban al
Sistema Andino de Integracion y los demas que se creen en el marco del mismo;

La Universidad Andina Simén Bolivar;

Los Consejos Consultivos que establezca la Comision; y Los demas drganos e
instituciones que se creen en el marco de la integracién subregional andina.

El Sistema Andino de Integracion se cre0 con la finalidad de coordinar de manera
efectiva sus 6rganos e instituciones para “profundizar la integracién subregional
andina, promover su proyeccion externa y consolidar y robustecer las acciones
relacionadas con el proceso de integracion” (articulo 7°).

Se dejo expreso que los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién
se rigen por el acuerdo o protocolo modificatorio de Trujillo, sus respectivos
tratados constitutivos y sus protocolos modificatorios.

Se dispuso que las decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores “forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”
(articulo 17).

Se definié el Tribunal de Justicia como “el érgano jurisdiccional de la Comunidad
Andina” (articulo 40), que se rige por el tratado de creacion, sus protocolos
modificatorios y el Acuerdo o protocolo modificatorio de Trujillo (articulo 41); su
competencia para solucionar las controversias ocasionadas por la aplicacion del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina se deslindé del Tratado de
Montevideo y se remitio al tratado de creacion del Tribunal (articulo 47).

En Colombia ya habia entrado en vigencia la Constitucion de 1991 cuando se
suscribié el Protocolo de Trujillo que fue aprobado por la Ley 323 de 1996%°.

En la sentencia de revision C-231-97, la Corte Constitucional se refirié al Derecho
Comunitario en la linea jurisprudencial iniciada con la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 1975:

“8. El derecho comunitario se distingue por ser un derecho que apunta hacia la
integracion - y no solamente hacia la cooperacion. Igualmente, es un derecho que
no se desarrolla Unicamente a partir de tratados, protocolos o convenciones,
puesto que los érganos comunitarios estan dotados de la atribucién de generar
normas juridicas vinculantes. Por eso, en el caso del derecho comunitario se habla
de la existencia de un derecho primario y un derecho secundario, siendo el primero
aguél que esta contenido en los tratados internacionales, y, el segundo, el que es
creado por los érganos comunitarios investidos de competencia para el efecto.

Una caracteristica fundamental del ordenamiento comunitario andino se relaciona
con la aplicacion directa de las decisiones que crean derecho secundario, las
cuales son obligatorias desde el momento mismo de su promulgacioén, salvo que
expresamente se consagre que la norma concreta deba ser incorporada al
derecho interno de cada pais. Asimismo, debe destacarse que las normas
comunitarias prevalecen sobre las normas locales.

2 Ley 323 de 1996 (octubre 10), “Por medio de la cual se aprueba el protocolo modificatorio del
Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), suscrito en Trujillo, Perd, el
10 de marzo de 1996.”



Estos puntos fueron tratados por la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
dia 27 de febrero de 1973, sobre la Ley 8 de 1973 (sic), por la cual se aprobé el
Acuerdo Subregional Andino suscrito en 1969. En la citada ley se incorporaron
diversas disposiciones, entre las cuales cabe mencionar aquella que contemplaba
que el Gobierno podia poner en vigencia las decisiones de la Comision y de la
Junta o de los organismos que desarrollaran el Acuerdo Subregional Andino
siempre y cuando no modificaran la legislacién nacional o no fueran materia del
legislador. En caso de que las decisiones comunitarias no cumplieran esos
requisitos, debian ser sometidas por el Gobierno al Congreso, para que éste las
aprobara y permitiera asi su entrada en vigencia.”

La sentencia C-231-97 en comento reiter6 el concepto de supranacionalidad, los
efectos directos y prevalentes sobre los ordenamientos nacionales, contenidos en
la sentencia C-137-96%°, y agreg0:

“9. Las disposiciones del Acuerdo de Cartagena y de su protocolo modificatorio,
responden a la idea de tratado-marco. Con el objeto de concretar el propdésito
central del acuerdo, se crean 6rganos y se fijan de manera general sus funciones.
Dado que el acuerdo ha significado la transferencia de competencias soberanas
por parte de los Estados a las autoridades supranacionales, un amplio nimero de
decisiones comunitarias se aplican directamente en los paises signatarios y otras
surten efectos internos luego de agotado su proceso de incorporacion. La
naturaleza de los dos instrumentos internacionales suscita, para los efectos de su
control de constitucionalidad, una complejidad que no esta presente en los demas
casos. La revision de la Corte Constitucional se limita a confrontar el texto del
tratado y de su ley aprobatoria con la Constitucion. No obstante, el alcance de las
habilitaciones que se radican en cabeza de los distintos 6rganos de la comunidad,
sOlo podré apreciarse con ocasion de su ejercicio ulterior, que naturalmente se
realiza al margen del tipo especial de control instituido en la Carta, puesto que éste
se lleva a cabo con antelacion a la ratificacion del respectivo tratado, con miras a
conciliar los dictados de aquélla con los de éste ultimo, evitando asi conflictos
entre disposiciones nacionales e internacionales.”

Es interesante resaltar que la misma sentencia C-231-97 plantea la hipotesis del
guebrantamiento de “los principios superiores del ordenamiento constitucional —
respeto de los derechos humanos, vigencia del Estado Social de Derecho, de la
democracia y de la separacion de poderes”, en la ejecucién de los acuerdos y
afirma:

“Sin embargo, esta hipotesis debe desecharse puesto que el desarrollo del tratado,
en modo alguno, requiere que dichos principios dejen de observarse. Las
facultades de las autoridades de la subregion se limitan al ejercicio de las
competencias que se trasladan a la comunidad y éstas, como emanacion de los
diferentes pueblos soberanos, no comportan la posibilidad de quebrantar tales
principios que, ademas de corresponder a la tradicién de los paises firmantes, se
recogen en los tratados internacionales suscritos por ellos y que, por su condicion
de derecho imperativo, resultan oponibles y vinculantes en el seno de la
comunidad creada. No cabe la menor duda de que los actos y decisiones
comunitarias que violen los principios superiores deben reputarse ultra vires y ser
anulados por denotar desviacion de poder.

En este sentido correspondera al Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
conforme a las disposiciones del tratado que lo constituyd, declarar la nulidad de
las decisiones de la comunidad que violen el ordenamiento juridico de la
comunidad, dentro del cual deberan entenderse incorporados los expresados
principios superiores. Ni las partes signatarias al dar vida al acuerdo abdicaron de
tales principios, ni los tratados internacionales que en punto a los derechos
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humanos y a su efectiva proteccidén se encuentran vigentes, permiten o toleran que

al socaire de tratados de integracion se pretenda desconocer su obligatoriedad.”
Es de recibo traer a colacion lo que la sentencia advierte en cuanto al
desconocimiento de los principios constitucionales superiores:

“La denegacion de justicia por parte del Tribunal o la probada ineficacia de sus
mecanismos judiciales para enervar las decisiones o actos de la comunidad que
violen los derechos humanos u otro principio juridico superior, podria
eventualmente llevar a la Jurisdiccion Constitucional, en una situacion extrema, a
ordenar su inaplicacién interna, siempre que previamente se hubiere procurado
obtener del Tribunal Andino la interpretacién de la norma sobre cuya aplicacion se
centra la controversia (Ley 17 de 1980 art. 29). En este evento cabe distinguir la
validez de la decision comunitaria que es asunto ajeno al érgano judicial nacional,
de la inaplicacion interna en un caso particular y por el motivo expresado. Lo
anterior, sin embargo, no podria siquiera ser contemplado hipotéticamente si en el
seno de la comunidad se llega a imponer en un momento dado una practica de
garantia de los principios aludidos sobre cuyo normal funcionamiento pudiere
mantenerse una expectativa razonable.”

En el desarrollo del proceso de integracion andino la hipétesis planteada por la
sentencia en comento no se ha dado, pero contindia presente en pronunciamientos
jurisprudenciales posteriores sobre la base de que los tratados internacionales no
pueden prevalecer sobre la Constitucién o desconocerla.

Continda la sentencia C-231-97 con el analisis de las relaciones de los ciudadanos
con la Comunidad y sus instituciones:

“El lazo que une al ciudadano con las autoridades nacionales, ahora se extiende
respecto de los drganos comunitarios, que también son titulares del poder publico
y que como tales no pueden ignorar que sus atribuciones tienen origen en la
decision de pueblos soberanos que condicionan positivamente su ejercicio al
respeto de principios juridicos que se sitian en un plano superior. Por ello es
esencial que en la medida en que se consolida y profundiza la integracion
economica - la cual se traduce en una creciente densificacion del derecho
comunitario y en un incremento de las relaciones comunidad-ciudadano o
comunidad-empresario -, se perfilen instituciones y mecanismos que aporten a las
decisiones comunitarias un mayor sustento democrético, sin que de otro lado se
pierda su necesaria operatividad, y, no menos importante, controles que permitan
darle efectividad a la defensa de los derechos fundamentales que eventualmente
puedan terminar siendo conculcados o amenazados por la autoridades
supranacionales.”

Para concluir, reitera que el derecho comunitario puede reducir o condicionar las
competencias de las instituciones nacionales “que en el ordenamiento gozan de
un margen de relativa autonomia e independencia”, pero insiste en que:

“Si se asume la legitimidad del traslado de competencias soberanas a la
comunidad, dentro de su radio de accién, ello normalmente acarrea la
consecuencia que acaba de enunciarse. No obstante, en el plano interno el deber
de colaboracion y lealtad entre los érganos del Estado, obliga al Jefe del Estado
como supremo director de las relaciones internacionales a informar a las
autoridades concernidas sobre las materias que para ellas revistan interés y, en lo
posible, buscar y estimular su participacién en el proceso de articulacién de la
voluntad nacional que se transmite a la comunidad a la hora de crear y aplicar el
derecho que de ella emana.”

Es decir, frente a los efectos en las competencias de las autoridades internas, la
sentencia propone acciones de coordinacion y colaboracion entre las autoridades



internas, bajo la direccién del Jefe del Estado como rector de las relaciones
internacionales, para que participen en la creacién y aplicacion del derecho
comunitario.

El Protocolo Modificatorio suscrito en Trujillo en marzo de 1996, dio a la
Comunidad Andina su estructura y organizacion actuales.

La jurisprudencia constitucional reciente ha reiterado los efectos del proceso de
integracion en el derecho interno a partir del concepto de supranacionalidad y el
derecho comunitario resultante.

Asi, en la sentencia C-256-143!, destaca:

“La CAN ha dado origen a un ordenamiento juridico propio, auténomo y
supranacional, que se aplica directamente en el territorio de los paises miembros y
tiene efectos sobre las autoridades publicas y sobre los particulares...

Se observa entonces que en el derecho comunitario existe una division entre las
normas catalogadas como primarias u originarias [106] y las normas de caracter
secundario o derivado [107]. En la primera clasificacién, se encuentran los tratados
constitutivos, los protocolos o convenciones, y en la segunda clasificacion, las
normas que emiten las autoridades comunitarias en desarrollo de las
competencias asignadas por dichos instrumentos internacionales y que tienen un
caracter vinculante [108]. Ademas, el funcionamiento de dicho sistema involucra la
creacion de tribunales judiciales encargados de dirimir los conflictos que se
susciten en aplicacion de las normas del derecho comunitario [109].

Especificamente, el derecho primario del SAI®? se encuentra conformado no sélo
por el Acuerdo de Cartagena, a través del cual se conformé el sistema de
integracion y cooperacion andino [110], sino también por otros instrumentos que
fueron emitidos con posterioridad a él, como los Protocolos Adicionales al Acuerdo
de Cartagena, el Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, y el Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional o
“Acuerdo de Cartagena”. Con respecto al derecho secundario del sistema, son los
organos comunitarios a los que se hizo alusién en el acapite anterior quienes, en el
marco de sus competencias, pueden emitir normas de caracter vinculante en el
orden juridico de los paises miembros.”3

La sentencia C-256-14, hace también un repaso de la “jurisprudencia
constitucional acerca del Sistema Andino de Integracion y, en particular, del valor

31 Sentencia C-256-14 (abril 23) Referencia: expediente PE-043, Control constitucional al Proyecto
de Ley Estatutaria No. 141 de 2013 Senado, 146 de 2013 Camara “Por el cual se deroga la Ley
1157 de 2007 por la cual se desarrolla el articulo 227 de la Constitucién Politica con relacion a la
eleccion directa de Parlamentarios Andinos”.

32 Sistema Andino de Integracion.

33 (Citas de la sentencia) [106] Auto 056 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[107] Ibid.

[108] Ibid.

[109] Ibid.

[110] “Articulo 1.- El presente Acuerdo tiene por objetivos promover el desarrollo equilibrado y
arménico de los Paises Miembros en condiciones de equidad, mediante la integracion y la
cooperacién econdémica y social; acelerar su crecimiento y la generacion de ocupacién; facilitar su
participacion en el proceso de integracion regional, con miras a la formacion gradual de un
mercado comun latinoamericano. || Asimismo, son objetivos de este Acuerdo propender a disminuir
la vulnerabilidad externa y mejorar la posicién de los Paises Miembros en el contexto econdémico
internacional; fortalecer la solidaridad subregional y reducir las diferencias de desarrollo existentes
entre los Paises Miembros. || Estos objetivos tienen la finalidad de procurar un mejoramiento
persistente en el nivel de vida de los habitantes de la Subregion...”



normativo de los actos que los 6rganos emiten en ejercicio de sus competencias”,
gue inicia con la caracterizacion dada al proceso de integracion:

“El Acuerdo de Integracion Subregional Andino o Acuerdo de Cartagena tiene por
objetivo principal la promocion de un sistema de integracion y cooperacion que
impulse el desarrollo econdmico de sus paises. En la Sentencia C-1490 de
2000[111], se expuso lo siguiente:

“Sobre el objetivo del mismo, la doctrina especializada coincide en catalogarlo
como “...un instrumento de integracion econémica multinacional, que exige una
organizacién comunitaria, que articule funcionalmente la economia de los paises
participantes en el proceso, por impulso de los respectivos Estados, los
organismos comunitarios, los empresarios y los trabajadores de sus pueblos (...),
gue adquiere el perfil de sujeto de derecho internacional publico” [112]"%4

Acerca de la obligatoriedad en el orden juridico interno de las normas que emiten
los 6rganos secundarios, la jurisprudencia constitucional sefalé que vinculan y
obligan al Estado desde el momento en que son promulgadas, a no ser que la
misma norma consagre que su incorporacion debe realizarse de conformidad con
el procedimiento interno de cada pais...”

Si bien en esta sentencia C-256-14 se invoca el Auto 056-07°3° para afirmar que “la
prevalencia de los actos proferidos por los 6rganos de CAN en el orden interno, no
significa que a través suyo, pueda modificarse la legislacion nacional o regularse
materias propias del legislador interno”, en sentencia posterior -la C-269-143%- se
afirmo:

“En ese sentido, por voluntad expresa del Estado colombiano, disponen de
preeminencia en el ordenamiento juridico interno, en la medida en que no atenten
contra un “principio juridico superior” [140], en los términos de la Sentencia C-231
de 1997. Debe anotarse que en virtud de su condicion supranacional, las normas
comunitarias pueden ser reconocidas como preeminentes frente a las leyes
aprobatorias de tratados de naturaleza comercial o libre comercio, lo que puede
desprenderse de la consagracion en esos términos prevista en textos de multiples
de esos tratados [141], aprobados por el Congreso de la Republica asi como de la
Decision 598 de la Comunidad [142]. Adicionalmente, en_atencién al deber de
cumplir de buena fe las obligaciones internacionales, las autoridades tienen una
obligacion —prima facie-, fundada en el articulo 9° de la Carta, de interpretar las
disposiciones leqislativas de derecho interno de manera que sean compatibles con
los compromisos internacionales.”(Subraya la Sala)

B. 4. El Tribunal de Justicia después del Protocolo de Trujillo

34 (Citas sentencia C-256-14): [111] M.P. Fabio Morén Diaz. / [112] SACHICA, Carlos, “Derecho
Comunitario Andino”, Edit. TEMIS, segunda edicién, 1990

35 El auto 056-07 resolvié un recurso de suplica contra el auto que rechaz6 la demanda de
inconstitucionalidad contra las Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones Nro. 578, 599 y
600 de 2004 y 635 de 2006 por considerar que “las Decisiones de la Comunidad Andina de
Naciones no son por regla general objeto de control por parte de la Jurisdiccion Constitucional,
pues para el efecto el derecho comunitario consagra acciones mediante las cuales el Tribunal de
Justicia del Acuerdo puede controlar su legalidad”. El auto 056-07 confirmd el auto suplicado,
reiterando que el proceso andino de integracion “ha dado origen al establecimiento del Sistema
Andino de Integracion, con normas y autoridades propias” y que “el derecho comunitario no se
desarrolla, Unicamente, a partir de tratados, protocolos o convenciones, puesto que los 6rganos
comunitarios estan dotados de la atribucién de generar normas juridicas vinculantes”, de donde
concluyé la falta de competencia de la Corte Constitucional para conocer de la demanda y la
reiteracion de la competencia exclusiva del Tribunal Andino de Justicia en la materia.

36 Ver cita 24



En mayo del mismo afio de 1996, en Cochabamba (Bolivia), los Estados Miembros
suscribieron el Protocolo modificatorio del tratado de creacion del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena.

Su primer capitulo se refiere al “ordenamiento juridico de la comunidad andina”
(articulo 1°), el cual, con relacion al Tratado de creacion del Tribunal de Justicia,
adiciona “los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los
Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracidén subregional
andina”; dispone la aplicacion directa de las decisiones y resoluciones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad
Andina y la Secretaria General de la Comunidad Andina, precisando que obligan a
los paises miembros desde su aprobacién y se aplican en dichos paises a partir
de su publicacién en la Gaceta Oficial, salvo que se establezca una fecha distinta
(articulos 2° y 39); y reitera la obligacion de los estados miembros de adoptar las
normas comunitarias y no tomar acciones que obstaculicen su aplicacion:

“Articulo 4°. Los paises miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la comunidad andina.

Se comprometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion.”

Los compromisos y obligaciones que contiene el articulo 4°, corresponden a los
contemplados en el articulo 5° del tratado de creacion del Tribunal. Estos buscan
asegurar que el ordenamiento juridico comunitario efectivamente sea cumplido
dentro de los paises miembros. No de otra manera puede garantizarse la
realizacion de los objetivos del proceso de integracion.

El articulo 5° del Protocolo de Cochabamba dispuso:

“Créase el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como érgano jurisdiccional
de la misma, con la organizacién y las competencias que se establecen en el
presente Tratado y sus protocolos modificatorios”.

Se resalta la modificacion de “6rgano principal”, del tratado de creacion, a “6rgano
jurisdiccional”, acorde con las competencias que le fueron adicionadas.

En efecto, sobre las competencias del Tribunal, el Capitulo 1ll del Protocolo de
Cochabamba conservé las relativas a la interpretacion judicial y a las acciones de
nulidad y de incumplimiento , y adiciono:

(i) El recurso por omision o inactividad, “Cuando el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, la Comisién de la Comunidad Andina o la Secretaria
General, se abstuvieren de cumplir una actividad a la que estuvieren obligados
expresamente por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina...”;

(i) la funcién arbitral, y

(iif) la jurisdiccion laboral, para conocer de las controversias laborales en el
Sistema Andino de Integracion.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha reconocido al Tribunal Andino de
Justicia como el Unico organismo jurisdiccional con competencia respecto del
derecho comunitario. En la sentencia C- 269-14, ya citada, luego de sefalar el
deber de cumplir de buena fe las obligaciones internacionales y, por consiguiente,



interpretar el derecho interno de manera que sea compatible con dichos
compromisos, agrego:

“Con esa orientacion y en atencion a lo dispuesto en el precitado “Protocolo
modificatorio del Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina”, esta Corporacion advirtié6 que el Tribunal Andino de Justicia es el Unico
6rgano jurisdiccional encargado de ejercer control judicial de normas comunitarias,
lo que ha sido reconocido en las Sentencias C-231 de 1997 y C-227 de 1999, y
sefialado, en los siguientes términos, por esta Corte [143]%” en providencia del afio
2007:

“I...]

12.- En cuanto al punto del control judicial de las normas comunitarias, en la
Sentencia C-231 de 1997 se reitera la autonomia del Tribunal de Justicia del
Acuerdo:

<<La independencia y autonomia del derecho comunitario, se ha querido preservar
en este trance merced a la obligada intervencion que se reserva al Tribunal de
Justicia del Acuerdo, el cual a instancia de cualquier pais miembro, de un érgano
del sistema o de la persona natural o juridica perjudicada, debera anular el acto
qgue quebrante el derecho comunitario, incluso por desviacién de poder, el que sin
duda se presenta cuando quiera se desacatan los principios superiores>>.

13.- En el mismo sentido, la Sentencia C-227 de 1999 establecié que el Tribunal
Andino de Justicia es el érgano jurisdiccional especializado en el derecho
comunitario andino para resolver las controversias suscitadas en el seno de la
Comunidad, y por tanto, es alli donde debe suscitarse la controversia planteado
por el actor. En la providencia se sefiala:

<<Las competencias atribuidas al tribunal Andino de Justicia en modo alguno
pugnan con la Constitucion Politica. Por el contrario, la integracion econémica se
promueve en la medida en que un tribunal especializado en el derecho
comunitario, por la via arbitral, se erige en foro para resolver las controversias que
giren en torno a este ordenamiento juridico, incluidas las que le sometan los
particulares.

(..)

En este mismo sentido, la exclusividad de las competencias del Tribunal en lo
tocante al derecho comunitario, confirma su condicién de maximo y Unico drgano
judicial supranacional en el seno de la comunidad. Menoscabar la autonomia y
sustraer al Tribunal su caracter de érgano limite en el ordenamiento comunitario,
en realidad habria significado poner término al proceso de integracion,
supeditando su validez y obligatoriedad a las decisiones de un cuerpo extrafio,
pese a la expresa cesion de competencias que éste comporta.”

Para el asunto que ocupa a la Sala cabe detenerse en la interpretacion prejudicial
y la funcién arbitral.

Respecto de la funcion arbitral, el Protocolo Modificatorio del tratado de creacién
del Tribunal, asign6 la competencia a este para “dirimir las controversias por la
aplicacion o interpretacion de contratos, convenios o0 acuerdos, suscritos entre
organos e instituciones del Sistema Andino de Integracion o entre estos y terceros,
cuando las partes asi lo acuerden.”

37 [143] Auto A-056 de 2007.



Y prevé que “Los particulares podran acordar someter a arbitraje por el Tribunal,
las controversias que se susciten por la aplicacion o interpretacion de aspectos
contenidos en contratos de caracter privado y regidos por el ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina.”

El laudo puede ser en derecho o en equidad, a eleccién de las partes; es
obligatorio e inapelable y constituye titulo para la ejecucion “conforme a las
disposiciones internas de cada pais miembro.”

La funcién arbitral también se asigno6 a la Secretaria General para conocer de las
controversias suscitadas entre particulares “respecto de la aplicacion o
interpretacién de aspectos contenidos en contratos de caracter privado y regidos
por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.” Los laudos responderan “a
criterios de equidad y de procedencia técnica, acordes con el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina” y seran obligatorios e inapelables, salvo acuerdo
en contrario entre las partes, y constituyen “titulo legal y suficiente para solicitar su
ejecucion, conforme a las disposiciones internas de cada pais miembro.”

La Sala encuentra necesario un mayor detenimiento respecto de la interpretacion
prejudicial que compete al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

La mencionada competencia se regula en los articulos 32 a 36 del Protocolo de
Cochabamba, modificatorio del tratado de creacion del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, en los siguientes términos:

“Articulo 32. Corresponderd al Tribunal interpretar por via prejudicial las normas
gue conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de
asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los paises miembros.

“Articulo 33. Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que se deba
aplicar o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente, la interpretaciéon
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 debera decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en
derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara directamente de
oficio o0 a peticién de parte la interpretacion del Tribunal.

“Articulo 34. En su interpretacion, el Tribunal deberd limitarse a precisar el
contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, referida al caso concreto. El Tribunal no podra interpretar el
contenido y alcance del derecho nacional ni calificar los hechos materia del
proceso, no obstante lo cual podra referirse a estos cuando ello sea indispensable
a los efectos de la interpretacion solicitada.

“Articulo 35. El juez que conozca el proceso deberd adoptar en su sentencia la
interpretacion del Tribunal.

Articulo 36. Los paises miembros de la Comunidad Andina velaran por el
cumplimiento de las disposiciones del presente Tratado y en particular de la
observancia por parte de los jueces nacionales a lo establecido en la presente
Seccion.”

Las disposiciones del Protocolo Modificatorio son claras y reiterativas en cuanto a:



(i) el propdsito y la finalidad para los cuales fue creado el tribunal de justicia, esto
es, garantizar que las normas comunitarias sean aplicadas de manera uniforme en
los paises que integran la Comunidad Andina;

(i) la competencia del tribunal circunscrita a precisar en el caso concreto, el
contenido y el alcance de las normas relacionadas en el articulo 1°, tanto del
Tratado de creacion del Tribunal como del Protocolo Modificatorio, porque ellas
son las que “conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”;

(i) la referencia expresa a los “jueces nacionales” para establecer que en los
procesos en los cuales la sentencia es susceptible de recursos en el derecho
interno, el juez debe decidir el proceso si no recibe la interpretaciéon prejudicial que
solicitdé, mientras que si la sentencia no admite recursos, el proceso debe ser
suspendido para solicitar la mencionada interpretacion;

(iv) la obligaciéon para el juez nacional de adoptar en su sentencia la respectiva
interpretacion judicial.

Finalmente, en el Capitulo IV, “Disposiciones generales”, el Protocolo Modificatorio
del Tribunal Andino de Justicia reitero:

(i) Las sentencias y laudos del Tribunal y los laudos de la Secretaria General se
cumplen sin requerir homologacion o exequatur (articulo 41);

(i) Los paises miembros se obligaron a no someter las controversias que resulten
de la aplicacion del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, “a ningun
tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno distinto de los contemplados
en el presente Tratado. “

La Ley 457 de 1998 (agosto 4) aprobo el Protocolo modificatorio del tratado de
creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena suscrito en
Cochabamba, Bolivia, el 28 de mayo de 1996. La ley y el protocolo en mencién
fueron declarados exequibles por la sentencia C-227- 99, en la cual se reiter¢ la
aplicacién directa de las disposiciones de los 6rganos supranacionales en el
derecho interno y se analizaron las diferencias acordadas por los Estados
Miembros para su aplicacion, a la vez que se enfatizd el principio pacta sunt
servanda en el cumplimiento de los tratados:

“... La sujecion del Estado colombiano a los 6rganos supranacionales implica,
necesariamente, que sus disposiciones sean aplicables directamente en el
ordenamiento interno, tal como lo dispone el articulo 3° del Tratado. Sobre el
particular, en la sentencia C-231/97 la Corte acogié la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia sobre la materia:

8. Ahora bien, en los articulos 2 y 3 del Tratado se establece una distincién entre la
obligatoriedad y la aplicabilidad directa de las normas derivadas del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina. Se dispone que las decisiones de la Comision de
la Comunidad Andina y del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
obligan a los estados miembros a partir de su decision, en tanto que su
aplicabilidad interna se difiere a su publicacion. La distincion se explica por el
hecho de que en las instancias decisivas enunciadas participan directamente
miembros o representantes de los gobiernos de los Estados miembros, por lo cual,
al momento de adoptarse la decision estan en pleno conocimiento del contenido
normativo convenido. No ocurre lo mismo con los particulares, quienes requieren
de la publicidad para conocer de tales decisiones. La distincion, pues, opera en
favor de la proteccion de los derechos de los particulares.

El articulo 4 del Tratado establece que los estados miembros estan obligados a
adoptar las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento al ordenamiento



juridico de la Comunidad Andina y, por consiguiente, no podran tomar decisiones
que impidan la efectividad de tal ordenamiento. El Tribunal Andino de Justicia ha
sefialado, al referirse a este articulo y como claramente se infiere de la disposicién,
gue en ella se consagra el principio pacta sunt servanda3?, el cual, en el contexto
de la supranacionalidad, supone que el derecho comunitario tiene prevalencia
sobre el derecho interno, esto es, que toda norma interna o nacional contraria a
dicho ordenamiento resulta derogada con la expedicion de una norma comunitaria
0 no es aplicable dada la existencia de esta Ultima.” (Subraya la Sala)

La sentencia también analizé las competencias atribuidas al Tribunal Andino y
respecto de la interpretacion prejudicial afirmo:

“13. (...) La interpretacion del Tribunal, circunscrita al contenido y alcance de las
normas comunitarias, es vinculante para el respectivo érgano judicial y, a este
respecto, las distintas autoridades nacionales deben velar por el efectivo
cumplimiento de las decisiones de aquél.

Las disposiciones de esta seccion se ajustan a la Constitucion Politica. La
aplicacion directa y preferente del ordenamiento comunitario en los paises
miembros, obliga a articular un sistema que permita unificar su interpretacion. El
principio de igualdad demanda que la aplicacion de las normas que componen
este ordenamiento se realice de manera homogénea. De lo contrario, la
atomizacién de interpretaciones podria conducir a situaciones de inequidad, lo cual
minaria_el esfuerzo de integracidén. Dado que la interpretaciéon uniforme soélo
abarca el contenido y alcance de las normas de la comunidad, no se puede aducir
que se vulnere la autonomia funcional de los jueces nacionales. En ultimas se
revela en esta materia, relacionada con la aplicacion del derecho comunitario, un
rasgo inherente a la formacién y puesta en obra de un ordenamiento juridico
supranacional, que apela al concurso de los érganos judiciales nacionales con el
objeto de aplicar sus normas a las controversias que Se sometan a su
consideracién. Justamente, los medios procesales de unificacion de la
interpretacion, apuntan a armonizar los campos de actuacion de los diferentes
organos judiciales, lo que se realiza concediendo al Tribunal preeminencia en lo
gue atafie a la determinacién del contenido y alcance del derecho comunitario.”
(Subraya la Sala)

Sobre la funcién arbitral sefialo:

“... en modo alguno pugnan con la Constitucion Politica. Por el contrario, la
integracion econdmica se promueve en la medida en que un tribunal especializado
en el derecho comunitario, por la via arbitral, se erige en foro para resolver las
controversias que giren en torno a este ordenamiento juridico, incluidas las que le
sometan los particulares. Las sentencias y laudos proferidos en ejercicio de esta
funcion, seran precisamente las fuentes de una rica doctrina que servird para
orientar, sobre bases de seguridad y de permanente adecuacion a la realidad, el
proceso de integracién. La circunstancia de que los jueces nacionales sean
instancias propias de aplicacién del derecho comunitario, le brinda sustento
adicional a esta modalidad de justicia arbitral fundada en el acuerdo de las partes,
como quiera que siempre se dispondra de una via franca para acceder a la
jurisdiccion.

En este mismo sentido, la exclusividad de las competencias del Tribunal en lo
tocante al derecho comunitario, confirma su condicién de méximo y Unico 6rgano
judicial supranacional en el seno de la comunidad. Menoscabar la autonomia y
sustraer al Tribunal su caracter de érgano limite en el ordenamiento comunitario,
en realidad habria significado poner término al proceso de integracion,
supeditando su validez y obligatoriedad a las decisiones de un cuerpo extrafio,
pese a la expresa cesion de competencias que éste comporta.” (Subraya la Sala).

38 VVer sentencia 5-IP-89 del Tribunal Andino de Justicia.



B. 5. El Estatuto y el Reglamento Interno del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina

a) El Estatuto

El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, con fundamento en el
tratado de creacion del Tribunal de Justicia y la codificacion del mismo3?, aprob6
mediante la Decision 5004, el “Estatuto” de dicho tribunal “... con el fin de regular
el funcionamiento del Tribunal, asi como el ejercicio de las acciones previstas en
su Tratado de Creacion, establecidas para garantizar el cumplimiento de los
compromisos derivados del Acuerdo de Cartagena, cuyos principios y objetivos
deberan ser observados en la creacion de toda norma juridica comunitaria y en la
aplicacién e interpretacién del ordenamiento juridico del Acuerdo, en aras de una
integracion andina equilibrada y armonica ...".

La Decision 500 inicia con la definicion de la naturaleza y las caracteristicas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina y su aplicacién “en el territorio de
los paises miembros a todos sus habitantes” (articulos 2°y 3°).

Sobre la naturaleza y los fines del Tribunal, el articulo 4° de la Decision 500
estatuye:

“El Tribunal es el 6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina, de caracter
supranacional y comunitario, instituido para declarar el derecho andino y asegurar
su aplicacién e interpretacion uniforme en todos los Paises Miembros.

El Tribunal, en ejercicio de sus atribuciones, actuard salvaguardando los intereses
comunitarios y los derechos que los Paises Miembros poseen dentro del
ordenamiento juridico andino.”

Anota la Sala que la redaccion de la norma transcrita permite diferenciar las dos
funciones para las que el Tribunal fue creado: (i) “declarar” el derecho andino vy (ii)
“asegurar” que su aplicacion e interpretacion sean uniformes.

El Titulo Il de la Decisibn 500 en comento regula el “tramite comun” al que se
sujetan “los procedimientos ante el Tribunal”, sin perjuicio de reglas especiales
gue el mismo Estatuto contempla para determinados casos.

En el Capitulo I** del Titulo I, el Estatuto se refiere a “las partes, sus
representantes y apoderados”, y prevé que tratandose de los Paises Miembros

39 El tratado de creacion fue codificado por la Decision 472 de la Comision de la Comunidad
Andina, adoptada después de entrar en vigencia el Protocolo de Cochabamba (el 25 de agosto de
1999).

40 La Decision 500 fue “Dada en la ciudad de Valencia, Venezuela, a los veintidés dias del mes de
junio del afio dos mil uno.”

41 DE LAS PARTES, SUS REPRESENTANTES Y APODERADOS, Articulo 39.- “Capacidad para
ser parte y comparecer al proceso / Las partes actuaran ante el Tribunal por si mismas o mediante
un representante o mandatario al que se hubiere otorgado poder de acuerdo con la legislacién del
Pais Miembro. Si se trata de un érgano de la Comunidad Andina, el otorgamiento de poder se hara
mediante documento suscrito por su Presidente o por su Secretario General, segin fuere el caso.
En el caso de los Paises Miembros se entendera que la representacién recaera sobre la Autoridad
Nacional Competente que el pais haya designado. / Si el representante 0 mandatario no fuere
abogado, debera necesariamente estar asistido por un profesional del derecho autorizado para el
ejercicio de la abogacia en un Pais Miembro.”



“...se entendera que la representacion recaera sobre la Autoridad Nacional
Competente que el pais haya designado.”

El tramite comun exige presentacion de demanda en “todo proceso relacionado
con las acciones de nulidad y de incumplimiento, con el recurso por omision o
inactividad y con las reclamaciones de caracter laboral...” (Articulo 45); y se
estructura con las etapas procesales propias de los procesos judiciales.

El Titulo 1l no contiene disposiciones aplicables a la interpretacion prejudicial. Esta
se incluye en el Titulo Ill, “De las acciones en particular”, y se regula de manera
especial en el Capitulo Ill, el cual inicia con la definicién del “objeto y la finalidad”
(articulo 121):

“Corresponde al Tribunal interpretar las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en
el territorio de los Paises Miembros.”

Luego se definen la consulta facultativa (articulo 122) y la consulta obligatoria
(articulo 123), y sus efectos en los procesos internos, en los términos acordados
en el tratado de creacion del Tribunal y en el Protocolo de Cochabamba que lo
modificé.

El tramite se describe asi:

“Articulo 126.- Tramite.

Recibida la solicitud de consulta, el Secretario la sellard, dejara constancia en ella
de la fecha de presentacion o recepcion, y la remitira al Presidente para su
consideracion por el Tribunal.

Dentro del término de treinta dias siguientes al de la admisién de la solicitud por el
Tribunal, éste dictara sentencia.

En su interpretacion, el Tribunal debera limitarse a precisar el contenido y alcance
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
referidas al caso concreto. El Tribunal no interpretara el contenido y alcance del
derecho nacional ni calificara los hechos materia del proceso, pero podra referirse
a éstos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion solicitada.”

Observa la Sala que el Estatuto, al igual que el tratado de creaciéon y el Protocolo
de Cochabamba, se refiere a “los jueces nacionales” como los solicitantes de la
interpretacion prejudicial y sefiala los efectos en los procesos respectivos segun
se trate de consulta facultativa u obligatoria.

b) El Reglamento Interno

El Tribunal, el 18 de mayo de 2004, expidié su reglamento interno, con el objeto de
desarrollar el tratado de creacidon y el Estatuto, para su organizacion y
funcionamiento internos.

Interesa destacar que el Reglamento Interno cuando se refiere a “la sustanciacion
de las causas” (Capitulo Ill) alude a “las demandas judiciales” y a “las solicitudes
de interpretacion judicial” (articulo 23), sin perjuicio de que para ambas establece
el sorteo para asignar el Magistrado que conocera de una u otra*?.

42 Reglamento Interno, articulo 23. “La sustanciacién de las demandas judiciales, asi como las
solicitudes de interpretacion judicial que se reciban por el Tribunal, serdn asignadas a los
Magistrados por medio de sorteos independientes que se realizaran segin la naturaleza de la
accion deducida...”.



El repaso precedente de la normatividad sobre el funcionamiento del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina muestra que la interpretacion prejudicial,
facultativa u obligatoria, es una solicitud que corresponde hacer a los jueces
nacionales cuando en los procesos a su cargo sea debatida la normatividad
andina.

Sin embargo, es claro que también las “autoridades administrativas” pueden
requerir de las interpretaciones prejudiciales y solicitarlas al Tribunal.

La Sala encuentra varias razones para sustentar esta afirmacion:

(i) Los motivos que llevaron a los Estados miembros del proceso de integracion
subregional a crear el Tribunal de Justicia, a saber, la complejidad del
ordenamiento juridico comunitario y la necesidad de que su interpretacion y
aplicacion sea uniforme entre los paises miembros;

(i), El objeto y la finalidad de la interpretacion prejudicial en concreto, que
corresponden al mismo propdsito de asegurar que las normas comunitarias se
interpreten y apliquen de manera uniforme;

(iif) La obligatoriedad del Derecho Comunitario para los Estados miembros y para
sus nacionales -tanto en los aspectos sustanciales como en las competencias de
las autoridades supranacionales-, la cual trae como implicacion necesaria habilitar
a la autoridad administrativa interna competente para recurrir al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina en procura de la interpretacion prejudicial,
cuando especiales circunstancias asi se lo aconsejen;

(iv) La informacion que el mismo Tribunal suministra en su pagina web*3:

“Quiénes Somos

Presentacion

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

El érgano jurisdiccional de la Comunidad Andina nace el 28 de mayo de 1979
mediante la suscripcion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena. Luego de un largo proceso de ratificacion de su tratado
constitutivo y de las gestiones destinadas para su instalacién en su sede ubicada
en la ciudad de Quito inici6 sus actividades el 02 de enero de 1984,
Posteriormente, mediante el Protocolo de Cochabamba suscrito el 28 de mayo de
1996, cambid su nombre a “Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”.

“Hasta el 31 de mayo del afio 2016, el Tribunal ha conocido 3.732
Interpretaciones Prejudiciales solicitadas por las autoridades administrativas
y jurisdiccionales nacionales, 123 Acciones de Incumplimiento en contra de
los Paises Miembros, 62 Acciones de Nulidad, 19 Procesos Laborales y 7
Recursos por Omision o Inactividad de los Organos Comunitarios,
ubicandose como la tercera Corte Internacional mas activa del mundo luego
de la Corte Europea de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea. (La negrilla es del original; la subraya es de la Sala).

Visto el proceso de integracion subregional andino dentro del marco del
ordenamiento juridico colombiano y las reglas juridicas adoptadas por los paises
miembros para garantizar la continuidad y eficacia en la realizacion de los
objetivos propuestos, corresponde continuar con el examen del sector de las
telecomunicaciones en el derecho comunitario de la Comunidad Andina de

43 www.tribunalandino.org.ec



Naciones. Es este, como se destaco en la primera parte, uno de los campos en el
gue la accién conjunta de los Estados se asume como de especial interés para
prevenir las dificultades que pudieran dificultar la integracion.

Segunda parte: ElI sector de las telecomunicaciones en el derecho
comunitario del proceso de integracion de la Subregion Andina

A. Las comunicaciones en la integracion fisica

Como se sefald atras, los Estados Miembros del Acuerdo Subregional Andino
suscrito en 1969 incluyeron la integracion fisica como uno de los mecanismos de
accion conjunta que requerian para alcanzar sus objetivos y precaver los
problemas que pudieran afectar negativamente el proceso que iniciaban, y dentro
del mismo identificaron el campo de las comunicaciones.

El campo en mencidén ha tenido un constante desarrollo dentro del proceso de
integracion. Una corta resefla sobre las acciones emprendidas, muestra un
conjunto de disposiciones orientadas a unificar las regulaciones comunitarias y
propiciar su armonizacion con el derecho interno de los paises miembros y
también a la integracion con las empresas operadoras de servicios de
telecomunicaciones y de las tecnologias de la informacién y la comunicacion y
otras entidades del sector o vinculadas a este, a través de la creacion en 1974 de
la actual ASETA, Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones de la
Comunidad Andina®.

Igualmente, en 1991 se cre6 el Comité Andino de Autoridades de
Telecomunicaciones, CAATEL, integrado por los representantes de los
organismos encargados de la regulacion del sector en cada uno de los Estados
Miembros, que tiene entre sus objetivos el de fomentar la armonizacion de las
politicas del sector y la elaboracion de marcos normativos, técnicos y econdmicos
comunes.

El Protocolo de Trujillo suscrito en 1996, que modificé el tratado original del
Acuerdo Subregional para dar paso a la Comunidad Andina de Naciones y al
Sistema Andino de Integracién, establecié la nueva organizacién del proceso de
integracion sin variacion de los objetivos establecidos en el tratado de creacion de
1969, de manera que al sector de las comunicaciones, siguieron encaminadas las
acciones conjuntas necesarias para la integracion.

B. Las Decisiones 439y 462 de la Comision de la Comunidad Andina

En 1998, la Comision de la Comunidad Andina mediante la Decision 439, adopt6
el “Marco General de Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio de

44 ASETA, Organismo Internacional, sin fines de lucro; agrupa a empresas operadoras de servicios
de telecomunicaciones y de las tecnologias de la informacion y la comunicacion y a otras entidades
del sector o vinculadas a éste, con el propésito de coadyuvar a su desarrollo y al proceso de
integracion en los paises andinos; es reconocida internacionalmente como el organismo
subregional andino especializado en telecomunicaciones. EI Comité Andino de Autoridades de
Telecomunicaciones — CAATEL, en el afio de 1997 design6 a ASETA como su Organismo
Consultivo Permanente. // Informacién tomada de la pagina www.aseta.org



Servicios en la Comunidad Andina”, que entre sus disposiciones transitorias
incluyo:

“Quinta.- A mas tardar, en el transcurso de los dos meses siguientes a la entrada
en vigencia de esta Decision, el Comit¢é Andino de Autoridades de
Telecomunicaciones (CAATEL), sera convocado por la Secretaria General para
gue, en materia de telecomunicaciones, elabore los Proyectos de Decisi6bn que
contengan las normas que regulen el proceso de liberalizacion del comercio de
tales servicios entre los Paises Miembros. Dichos Proyectos contemplaran las
condiciones para la aplicacién de los principios, compromisos y normas contenidos
en el presente Marco General.”

El mandato se cumplié y la Comision de la Comunidad Andina expidio la Decision
4624, por la cual adopt6 las “Normas que regulan el proceso de integracion y
liberalizacion del comercio de servicios de telecomunicaciones en la Comunidad
Andina”.

Sus consideraciones se refieren al deber de los paises miembros de “estimular el
fortalecimiento y la diversificacion de los servicios y armonizar las politicas
nacionales sectoriales en aquellos aspectos que lo requieran”; a la determinacion
adoptada en la Resolucion CAATEL VII. EX-49, por las autoridades de
telecomunicaciones de los Paises miembros, en el sentido de “otorgar la maxima
prioridad a la integracion intrasubregional de las telecomunicaciones andinas”, a
través de la liberalizacion del comercio de servicios porque este “contribuye a
incrementar la competitividad, diversificar la capacidad exportadora de estos
servicios y a fortalecer la posicion comunitaria, como bloque, para lograr una
insercion efectiva en el mercado global...”

Asi se sintetizan los propdésitos y objetivos que informan la prioridad en el logro de
la integracion subregional en el sector de las telecomunicaciones, para lo cual es
indispensable contar con una regulacién coman.

Téngase presente que segun se analiz6 en la parte primera del presente
concepto, las Decisiones 439 y 462, en cuanto expedidas por la Comisién de la
Comunidad Andina integran el ordenamiento juridico de la Comunidad conforme a
lo dispuesto por el articulo primero del tratado de creacion del Tribunal de Justicia
y por el articulo primero del Protocolo modificatorio suscrito en Cochabamba.

Significa entonces que ambas decisiones son derecho comunitario derivado y, en
consecuencia, son de aplicacion directa y prevalente en cada pais miembro y
desplazan la legislacion interna en las materias reguladas, sin perjuicio de las
remisiones a esa misma legislacion.

Igualmente, entran en la oOrbita de competencia del Tribunal Andino de Justicia,
para efectos de su interpretaciéon y aplicacién uniformes.

En cuanto a los articulos de la Decision 462, interesa particularmente detenerse
en los siguientes:

El articulo 1°, que establecid como objetivo principal de la decision el de “fomentar
el proceso de liberalizacién progresiva del comercio de los servicios publicos de
telecomunicaciones a fin de alcanzar la creacion de un mercado comun andino de
servicios, contribuyendo asi al proceso de integracion de la subregiéon andina”; y
como objetivos especificos (las subrayas son de la Sala):

45 Decision 462 de 1999 (mayo 25), Cartagena de Indias, Colombia



“a) Eliminar las restricciones y obstaculos al libre comercio de los servicios
publicos de telecomunicaciones, de acuerdo al cronograma establecido en la
presente decision;

b) Propiciar la armonizacién de las normas necesarias para la conformacion del
mercado comun andino de telecomunicaciones;

c) Proponer definiciones comunes de los servicios de telecomunicaciones en los
paises miembros, y

d) Propiciar la inversion en los servicios de telecomunicaciones en los paises
miembros.”

El articulo 2° se incluyeron, entre otras, las siguientes definiciones:

“Telecomunicaciones. Toda transmisién, emision o recepcién de signos, sefales,
escritos, imagenes, sonidos, datos o informacion de cualquier naturaleza por
lineas fisicas, medios radioeléctricos, medios O6pticos u otros medios
electromagnéticos.”

“Servicios de telecomunicaciones. Conjunto de funciones, ofrecidas por un
proveedor, que se soportan en redes de telecomunicaciones con el fin de
satisfacer necesidades de los usuarios.”

“Interconexion. Todo enlace con los proveedores que suministran redes o servicios
publicos de transporte de telecomunicaciones con objeto que los usuarios de un
proveedor puedan comunicarse con los usuarios de otro proveedor y tener acceso
a los servicios suministrados por otro proveedor respecto de los que se contraigan
compromisos especificos.”

El articulo segundo en comento hizo ademas la siguiente remision:

“Otras definiciones. Para los demas términos y definiciones, esta decision se
remitiraA a lo contenido en los reglamentos de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, UIT, y la Decisién 439.”

Aqui un corto desvio para sefalar que el sector de las comunicaciones es
tradicionalmente uno de los sectores en los que se ha buscado, a nivel mundial, la
integracion normativa y técnica desde el siglo 19, pues la UIT a que refiere la
Decision 462 fue originalmente fundada en Paris en 1865 como Union Telegrafica
Internacional, adopt6 el nombre de Unién Internacional de Telecomunicaciones en
1934 y a partir de 1947 es el organismo especializado de la ONU en materia de
tecnologias para la informacion y las comunicaciones, del cual son miembros 193
paises y mas de 700 entidades del sector privado y de la academia, y se basa en
el principio de cooperacion internacional para adoptar por consenso acuerdos en
tecnologias, servicios y atribucion de recursos como el espectro de
radiofrecuencias y las posiciones orbitales de los satélites, para crear un sistema
permanente de comunicacion global.*®

La remision a los reglamentos de la UIT para su aplicacion en el proceso de
integracion subregional andino, hecha en el articulo 2° de la Decisién 462 en
comento, se complementa con lo dispuesto en el articulo 37 de la misma Decision
462:

46 http://www.itu.int/es



“Relacion con organizaciones y acuerdos internacionales. Los paises miembros
reconocen:

a) La importancia de las normas internacionales para la compatibilidad e
interoperabilidad de las redes y servicios de telecomunicaciones a escala mundial
y se comprometen a promover la aplicacion de tales normas y a participar
coordinadamente en los trabajos de los organismos internacionales competentes,
entre ellos la Union Internacional de Telecomunicaciones, UIT, y la Comision
Interamericana de Telecomunicaciones, CITEL, y

b) La funcion que desempefian las organizaciones, los acuerdos
intergubernamentales y el sector privado para el logro del funcionamiento de los
servicios nhacionales y mundiales de telecomunicaciones, en particular la Union
Internacional de Telecomunicaciones, UIT, y la Organizacion Mundial del
Comercio, OMC.”

Siguiendo con la Decisiéon 462 de la Comisién de la Comunidad Andina, los
articulos 6 y 7 previeron que el comercio de servicios de telecomunicaciones se
desarrollaria bajo un régimen de liberalizacién e integracion, que se cumpliria en
dos etapas; la primera, a partir del 1° de enero de 2000, con la eliminacion de las
medidas restrictivas en relacion con los servicios de telecomunicaciones diferentes
a los de telefonia béasica local, de larga distancia nacional e internacional y los de
telefonia movil terrestre; y la segunda, a partir del 1° de enero de 2002, con la
eliminacion de las medidas restricivas de todos los servicios de
telecomunicaciones, incluidos los de telefonia basica local, de larga distancia
nacional e internacional y los de telefonia movil terrestre.

El Capitulo VII traté el tema de la “Proteccion de la libre competencia”, remitié a la
Decision 285 -otra norma comunitaria- instdé a los paises miembros a adoptar o
mantener medidas que impidan practicas competitivas (articulo 28) e identifico
algunas de estas en particular (articulo 29).

Es necesario tener presente que la Decision 462 en comento regulé el comercio
de los servicios de telecomunicaciones, y que la libre competencia es uno de los
principios que informan dicho comercio.

El Capitulo VIII de la Decisidbn 462 se ocup6 de los “Principios relativos a la
interconexién” (articulos 30 a 33), conforme a los cuales todos los proveedores de
servicios publicos de transporte de telecomunicaciones estan obligados a
interconectar sus redes con las de “los proveedores que hayan homologado sus
titulos habilitantes, de acuerdo a la normativa nacional de interconexién de cada
pais miembro”, y dispuso:

“La interconexion debe proveerse:

a) En términos y condiciones que no sean discriminatorias, incluidas las normas,
especificaciones técnicas y cargos. Con una calidad no menos favorable que la
facilitada a sus propios servicios similares, a servicios similares suministrados por
empresas filiales o asociadas y por empresas no afiliadas;

b) Con cargos de interconexion que:

1. Sean transparentes y razonables.

2. Estén orientados a costos y tengan en cuenta su viabilidad econémica.



3. Estén suficientemente desagregados para que el proveedor que solicita la
interconexion no tenga que pagar por componentes o instalaciones de la red que
no se requieran para el suministro del servicio.

c¢) En forma oportuna, y

d) A solicitud, en puntos adicionales a los puntos de terminacion de la red,
ofrecidos a la mayoria de los usuarios, sujeto a cargos que reflejen el costo de
construccion de las instalaciones adicionales necesarias.

En caso de negativa de un proveedor a la interconexion, seréa la autoridad nacional
competente la que determine su procedencia.”

Llama la atencion la Sala sobre las exigencias acerca de los “cargos de conexion”
para que se orienten a los costos y sean viables econémicamente y para que el
proveedor que solicita la interconexion pague lo requerido para suministrar el
servicio.

La norma comunitaria asume que los aspectos econémicos de la relacion de
interconexion deben responder a criterios que garanticen no solo la equivalencia
en la posicion de cada parte sino su incidencia en el costo del servicio.

En el derecho interno colombiano, la regulacién de la prestacion de estos
servicios, es funcion del Estado a cargo de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, como se vera en la Parte Tercera de este concepto, e incluye la
estructuracion de los cargos de interconexion que, por el mandato y los efectos del
derecho comunitario andino, deben responder a los principios consagrados en la
Decision 462.

También hace notar la Sala que la Decision 462 asigndé una competencia clara,
precisa y concreta a la autoridad nacional para decidir sobre la procedencia de la
interconexion cuando el proveedor, en principio obligado, se niegue a realizarla.

Como se trata de una decision de la Comision de la Comunidad Andina, es una
norma juridica vinculante y de aplicacion directa en el derecho interno y, por
consiguiente, en la hipotesis de que la autoridad nacional de alguno de los paises
miembros no tenga tal competencia en la legislacién correspondiente, debe
entenderse que le ha sido asignada por la norma comunitaria; y en la hipotesis
contraria, esto es, que en el derecho interno esté prevista la competencia en
mencion para la respectiva autoridad nacional, se procedera a la armonizacion
gue requieran las normas -comunitaria e interna- para su ejercicio, porque asi lo
exige el derecho comunitario y porque esta expresamente ordenado en el articulo
33 de la Decision 462:

“Armonizacion de normas de interconexién. Los paises miembros de la Comunidad
Andina propenderan por la armonizacion de los requisitos, procedimientos y
normas relativos a la interconexion.”

Por su parte el articulo 32 de la misma Decision 462 preceptuo:

“Condiciones entre proveedores. Si un proveedor que solicita una interconexion
considera que es objeto de actuaciones que violan las normas o los principios de
interconexion o de la libre competencia, recurrird ante las autoridades nacionales
respectivas de la materia que se trate, las cuales resolverdn de acuerdo con su
normativa nacional.”



Observa la Sala que el articulo 32 hizo referencia expresa a dos conjuntos de
normas o principios bajo los cuales debe desarrollarse el proceso de integracion y
liberacién del comercio de servicios de telecomunicaciones: el relativo a la libre
competencia y el correspondiente a la interconexion, que, como se indicQ, son
tratados en los Capitulos VIl y VIII, respectivamente.

Recuérdese, de una parte, que la Decision 462 definié la interconexion como el
enlace entre los proveedores de redes y servicios de transporte de
telecomunicaciones para que los usuarios de los respectivos proveedores puedan
comunicarse y acceder a los servicios que ofrecen; y de otra, que la libre
competencia de acuerdo con el articulo 333 de la Constituciéon Politica de
Colombia*’, es el modelo econémico vigente, es un “derecho de todos”, y su
regulacion juridica es objeto del Derecho de Competencia que “se ocupa de la
proteccion de los intereses de los consumidores y de la proteccion de la libre
competencia en los mercados”.*®

En las respectivas normativas, internas y comunitarias, el comercio de servicios de
telecomunicaciones y el ejercicio de la libre competencia tienen autoridades
propias responsables de la regulacion, la vigilancia y el control.

Por eso, el articulo 32 de la Decisién 462 de la Comision de la Comunidad Andina
le indico al proveedor solicitante de la interconexion que cuando observe posible
desconocimiento o violacién de “las normas o los principios de interconexién o de
la libre competencia” recurra “ante las autoridades nacionales respectivas de
la materia que se trate...”.

Asi, el uso del plural “autoridades nacionales” de la norma que se analiza
responde al contexto normativo de la Decision 462 que, se repite, reguld el
comercio de los servicios de telecomunicaciones, y es diferente al de la
Resolucidon 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina, como se vera.
Este comentario, al que se volvera, responde a una de las inquietudes planteadas
por la consulta: que el uso del plural “autoridades nacionales respectivas” genera
dificultades, por las diferentes interpretaciones que suscita frente al singular
“autoridad de telecomunicaciones” a que se refiere la Resolucion 432 de la
Secretaria General, sobre interconexion.

El Capitulo IX de la Decisién 462 regulé el principio de transparencia en el sentido
de comprometer a los paises miembros en la publicidad de toda la normativa
referente a “cualquier asunto comprendido en esta decisién”, asi como de la
informacion relativa a tarifas y demas condiciones del servicio publico de
transporte de telecomunicaciones, especificaciones de las interfases técnicas con
esos servicios y redes, autoridades responsables de la elaboracion y adopcion de
medidas de normalizacion que afecten el acceso y uso, y las condiciones
aplicables a la conexién de equipo -terminal o de otra clase- a la red publica de
transporte de telecomunicaciones.

47 Constitucion Politica, articulo 333. "La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comin. Nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. La libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades.
La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial. El Estado, por
mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional. / La ley delimitard el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion.”

48 Superintendencia de Sociedades, pagina web.



En el Capitulo Xlll, Disposiciones transitorias, se dio al Comité Andino de
Autoridades de Telecomunicaciones, CAATEL, un plazo no mayor de doce (12)
meses, para presentar:

() las recomendaciones para la armonizacion de los requisitos y de los
procedimientos para el otorgamiento de titulos habilitantes, y las
definiciones comunes de los servicios de telecomunicaciones en los paises
miembros;

(i) normas comunes de interconexion, para aprobacion mediante resolucion
de la secretaria general de la Comunidad Andina; y

(i) un programa de trabajo para establecer las recomendaciones para la
armonizacion del espectro radioeléctrico, la numeracioén y la portabilidad
numeérica.

Huelga destacar el evidente propoésito unificador de las tareas asignadas al
CAATEL.

C. La Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina*®

El CAATEL, cumpliendo el mandato de la Comision de la Comunidad Andina,
propuso las normas comunes de interconexion, y la Secretaria General de la
Comunidad Andina las adopt6 mediante la Resolucion 432.

Téngase presente que de acuerdo con los Tratados de creacion y modificacion del
Tribunal Andino de Justicia —en ambos casos el articulo 1° respectivo-, las
resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina también forman
parte del ordenamiento juridico de la Comunidad. Como tal, son derecho
comunitario derivado y, por consiguiente, son vinculantes, aplican directamente y
prevalecen sobre el derecho interno, a la vez que su aplicacién e interpretacion
son de competencia del Tribunal Andino de Justicia.*°

La Resolucion 432 parte de reconocer el papel de las administraciones en la
garantia de una interconexion adecuada de las redes para “facilitar un desarrollo
auténtico de las telecomunicaciones en la Subregidbn Andina”, ofrecer
comunicaciones satisfactorias para los usuarios y “un desarrollo justo y adecuado
en el mercado competitivo de las telecomunicaciones”; y se centra en la
interconexioén, dada la obligacion impuesta a los proveedores de servicios publicos
de transporte de telecomunicaciones, y el compromiso de los paises miembros de
propender a la “armonizacion de los requisitos, procedimientos y normas relativos
a la interconexion”, de conformidad con el articulo 33 de la Decision 462.

4 Resolucién 432 de 2000 (octubre 2), Lima Perd, “Normas Comunes sobre Interconexion”,
Secretaria General de la Comunidad Andina. Vistos los literales g) del primer parrafo y f) del
segundo parrafo del Articulo 3, el Capitulo XI del Acuerdo de Cartagena, y las Decisiones 439, 440
y 462 de la Comision de la Comunidad Andina; La Disposicion Transitoria Segunda de la Decision
462 de la Comision de la Comunidad Andina. Entr6 en vigencia el 3 de octubre de 2000, fecha de
su publicacion en la Gaceta Oficial, por mandato del articulo 36: “Articulo 36.- La presente
Resolucién entrard en vigencia a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena.”

50 Articulo primero del tratado de creacion del Tribunal de Justicia y articulo primero del Protocolo
modificatorio suscrito en Cochabamba.



Para el analisis de la Resolucién 432 resulta necesario iniciar con una de sus
disposiciones finales, el articulo 35, a cuyo tenor:

“Articulo 35.- Para efectos de la interconexién, las partes deberan regirse por las
normas comunitarias andinas y, en lo no previsto, por las disposiciones contenidas
en la legislacién de cada Pais Miembro donde se lleve a cabo la interconexion.”

Hace notar la Sala que el precepto transcrito consagra de manera explicita las
caracteristicas de las normas comunitarias: aplicacion directa y prevalente sobre el
derecho interno y aplicacion de este para llenar los vacios de aquellas.

Como se ira viendo en el articulado que se estudia a continuacién, la competencia
de “la autoridad nacional” es uno de los puntos en los que incide la relacion entre
el derecho comunitario y el derecho interno, con las caracteristicas anotadas.

Tampoco puede perderse de vista que se trata de desarrollar el compromiso de
los Estados Miembros de prohijar la “armonizacién de los requisitos,
procedimientos y normas relativos a la interconexion”.

En esa perspectiva se sefiala que el objeto de la Resolucién es “definir los
conceptos basicos y obligaciones sobre los cuales se debe desarrollar la
interconexion que se realice en cada uno de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina” (articulo 1°); y que para efectos de su aplicacion se prevé que
“rigen los términos y definiciones contenidos en los Reglamentos adoptados de la
Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT) y la Decision 462 de la
Comunidad Andina” (articulo 2°).

Asimismo prevé su aplicacion, junto con las Decisiones 439 y 462 y el derecho
interno, a las situaciones tanto vigentes como futuras:

“Articulo 3.- La interconexién en los casos vigentes y por realizarse en los Paises
Miembros de la Comunidad Andina se ajustara a las obligaciones establecidas en
la presente Resolucion, las Decisiones 439 y 462, asi como las normas nacionales
de cada Pais Miembro.”

Esta disposicion supone armonizacion del derecho comunitario y del derecho
interno, pero con prevalencia del primero.

La Resolucion 432 reguld practicamente todos los aspectos atinentes a la
interconexion y a los mecanismos establecidos para su realizacion, en principio
con referencia a la legislacién de cada pais miembro.

Estos mecanismos son (articulos 13 a 20):

a) Acuerdo Negociado entre operadores de redes publicas de telecomunicaciones,
gue debe ajustarse al procedimiento establecido por el derecho interno de cada

pais; y

b) Oferta Basica de Interconexion, que debe presentar el operador de redes
publicas de telecomunicaciones “a consideracion de la Autoridad de
Telecomunicaciones competente”, para su aprobacién. Esta aprobacion tiene
efecto vinculante entre el operador que presenta la oferta y cualquier operador de
redes publicas de telecomunicaciones solicitante que se acoja a la misma.

Las partes pueden negociar mejores condiciones pero rigiéndose por la
Resolucion 432.



Ademas de regular el procedimiento para la oferta y su aprobacion, la Resolucion
432 impuso las clausulas minimas que deben contener tanto los acuerdos de
interconexién como las ofertas basicas (articulo 17):

“a) Los servicios a ser prestados mediante la interconexion.

b) Los procedimientos que seran utilizados para el intercambio de la informacion
necesaria, para el buen funcionamiento y control de la red publica de
telecomunicaciones o de los servicios de telecomunicaciones para el
mantenimiento de una calidad adecuada en los mismos.

¢) Las medidas a tomar por cada una de las partes, para garantizar la privacidad
de las comunicaciones de los usuarios y de la informacion manejada en las
mismas, cualquiera sea su naturaleza y su forma.

d) Los procedimientos a seguir para el intercambio de cuentas, aprobacion de
facturas, liquidacion y pago de las mismas.

e) La duracion del contrato y procedimientos para su renovacion.

f) Los mecanismos para la resoluciébn de controversias relacionadas con la
interconexion.

g) Las causales para la suspension o terminacion del Contrato de Interconexion.

Obsérvese que el contenido de las clausulas minimas obligatorias comprende
aspectos técnicos, econdémicos, contractuales o de acuerdo de voluntades, y de
solucion de controversias, todos los cuales responden a una estructura integral del
negocio juridico y economico que, de acuerdo con las consideraciones de la
Resoluciéon 432, tiene por finalidad garantizar una interconexion adecuada, unas
comunicaciones satisfactorias para los usuarios, y “el fomento y desarrollo justo y
adecuado de un mercado competitivo...”.

Los articulos 18 y 20°! se refirieron a los cargos de interconexién, su composicion,
sus finalidades y a sus condiciones de eficiencia, sostenibilidad y calidad en
relacion con la interconexion; y , en especial, el articulo 19 sefalo:

“Los acuerdos de interconexion y las ofertas basicas de interconexion
contemplaran los cargos de interconexion a pagarse entre las partes, cuando éstos
no sean fijados por la Autoridad de Telecomunicaciones competente del Pais
Miembro.”

Reitera la Sala la manera como la Resolucion 432 asigné competencias a la
Autoridad de Telecomunicaciones, en armonia con el derecho interno, o en su
defecto.

Para el caso consultado es importante el Capitulo 1IV: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS (las subrayas son de la Sala):

“Articulo 32.- Sin perjuicio de las acciones previstas en el ordenamiento juridico
andino, cualguier controversia que surja durante la ejecucion de la interconexién
se tratard 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
consideracion de la Autoridad de Telecomunicaciones competente del pais donde

51 Articulo 18.- “Los cargos de interconexion deberan estar orientados a costos, complementados
con un margen razonable de utilidad mas una cuota de costos comunes o0 compartidos inherente a
la interconexion y suficientemente desagregados para que el proveedor que solicita la
interconexién no tenga que pagar por componentes o instalaciones de la red que no se requieran
para el suministro del servicio. Se entendera por costos comunes o compartidos aquellos que
corresponden a instalaciones y equipos o prestaciones compartidos por varios servicios.” // Articulo
20.- “La interconexion debera ser econémicamente eficiente y sostenible, atendiendo a cargos de
interconexidn orientados a costos que preserven la calidad a costos eficientes”.



se realiza la interconexion, por cualquiera de las partes. La Autoridad de
Telecomunicaciones competente debera decidir dentro de un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias calendario contados a partir de la recepcion de la
consulta.

Articulo 33.- Ninguna controversia, conflicto o incumplimiento de los operadores de
redes publicas de telecomunicaciones que se interconecten, podra dar lugar a la
desconexion, salvo que la Autoridad de Telecomunicaciones competente disponga
lo contrario, en cuyo caso debera dictar las medidas previas que se aplicaran con
la finalidad de minimizar los efectos negativos para los usuarios de una o ambas
redes. En todo caso, la interconexion sélo podra ser interrumpida o terminada,
previa autorizacion de la_Autoridad de Telecomunicaciones competente del pais
donde se realiza la interconexion, de conformidad con las causales establecidas
en los correspondientes acuerdos de interconexion o en su legislacion interna.

Articulo 34.- Si transcurrido el plazo previsto en el articulo 13 las partes no llegan a
un acuerdo o la Autoridad de Telecomunicaciones competente del Pais Miembro
donde se realiza la_interconexién no aprueba las condiciones del mismo, ésta
podra, de oficio o0 a solicitud de cualquiera de las partes, fijar las condiciones de la
interconexién, de acuerdo con la normatividad andina y el procedimiento
establecido en su legislacion interna. La Autoridad de Telecomunicaciones
competente debera pronunciarse en un plazo méaximo de noventa (90) dias
calendario, contados a partir de la fecha en que se solicite la aprobacién o se inicie
el procedimiento administrativo”

Observa la Sala que el articulo 32 de la Resolucion 432 hace referencia, siempre
en singular, a “la Autoridad de Telecomunicaciones” del pais donde se realiza la
interconexion, lo cual se explica porque la Resolucion, como acaba de verse y se
corrobora con su texto integro, solo regula “la interconexion”.

Retoma la Sala la preocupacion expuesta en la consulta por las dificultades que al
parecer se han presentado frente al uso de la expresion plural “las autoridades
nacionales” de la Decision 462 y el singular “la Autoridad de Telecomunicaciones”
de la Resolucién 432.

Al respecto, después de revisadas ambas normativas en su integridad y en los
articulos que se destacaron para efectos de este concepto, la Sala concluye, como
ya lo anticipd, que la interconexion es un elemento dentro del “proceso de
integracion y liberalizacion del comercio de servicios de telecomunicaciones”, que
en el derecho interno tiene regulacion especial y una autoridad responsable, por lo
cual la Resolucion 432 que es la reglamentacion especial comunitaria, solo se
refiere a ella.

Por el contrario, la Decision 462 regulé el comercio del servicio de
telecomunicaciones, con miras a lograr su integracion y liberalizacion; y tanto el
comercio como el servicio, al ser actividades economicas, estan enmarcadas en el
modelo de libre competencia, que, como se dejé dicho, es de regulacion legal,
tiene sus propias normas y principios y es atendido por una pluralidad de
autoridades en el derecho interno.

De lo dicho se concluye que la inquietud planteada por el Ministerio consultante
sobre este aspecto, tiene respuesta clara en la normatividad comun y en el
derecho interno. Es decir, carece de fundamento la interpretaciébn que encuentra
dificultad en las expresiones “las autoridades nacionales” del articulo 32 de la
Decision 462 y “la Autoridad de Telecomunicaciones” del articulo 32 de la
Resoluciéon 432, puesto que en el primer caso se hace referencia a dos



instituciones juridica, econémica y técnicamente diferentes, interconexion y libre
competencia, mientras que en el segundo caso se trata expresa y exclusivamente
de la interconexion.

Ahora bien, en los articulos 32 a 34, transcritos atras, la Resolucion 432 regulo el
procedimiento para la solucion de “cualquier controversia que surja durante la
ejecucion de la interconexion”.

La expresion “cualquier controversia” es indudablemente muy amplia, y asi ha sido
interpretada por el Tribunal Andino de Justicia.

Los transcritos articulos 32 a 34 de la Resolucion 432, atribuyeron a la Autoridad
de Telecomunicaciones del respectivo pais, la competencia para:

() resolver las controversias cuando las partes directamente no puedan ponerse
de acuerdo,

(i) decidir sobre “la desconexion”, interrupcion o terminacion de la interconexion
por “las causales” establecidas en los acuerdos de interconexiéon o por la
“legislacion interna” y

(i) aprobar las condiciones de la interconexién “de acuerdo con la normatividad
andina y el procedimiento establecido en (la) legislacion interna”.

Es clara la norma comunitaria en asignar competencias a la Autoridad de
Telecomunicaciones, en punto a las controversias que surjan por la ejecuciéon de
la interconexidn, pero es igualmente clara en remitir su ejercicio a la normatividad
andina, porque es prevalente, y a la legislacion interna que, como ya se anoto,
suple los vacios de la primera.

La Resolucion 432 — como tampoco la Decision 462 - hace mencion alguna a la
naturaleza juridica de la Autoridad de Telecomunicaciones ni a la de las funciones
gue en el derecho interno le corresponden. Tampoco el texto de las normas
comunitarias en comento permite inferir efectos respecto de tales naturaleza y
funciones, pues su proposito es unificar el régimen del comercio del servicio de
telecomunicaciones y de la interconexion gue el servicio requiere, en tanto se trata
de un sector que desde el origen del proceso de integracion se identific6 como
necesario para el logro de los objetivos del proceso.

Es decir, para el caso de Colombia, como se analiza en la Parte tercera de este
concepto, “la Autoridad de Telecomunicaciones” es la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, organismo de naturaleza administrativa que cumple funciones
administrativas.

La aplicacion de la norma comun, en materia de solucion de conflictos originados
durante la ejecucion de la interconexion, tiene el alcance de adicionar sus
funciones en los términos y el procedimiento previstos en la Resolucion 432, asi
como en los asuntos que comprende la expresion “ejecuciéon de la interconexion”.
Esta asignacion de funciones no varia la naturaleza de la institucion ni de sus
funciones, pues la norma comunitaria nada dice al respecto; y tampoco tal
variacion seria necesaria atendida la naturaleza y alcance de las funciones que la
Comisién tiene en el derecho interno.

Por otra parte, que las autoridades comunitarias puedan asignar competencias a
una autoridad interna, es expresion de la voluntad soberana de los estados que
crearon el proceso de integracion bajo el concepto de supranacionalidad que,
como se Vio, tiene rango constitucional en el ordenamiento juridico colombiano.



Estima la Sala que si la asignacion de competencia en comento se interpretara
con el alcance de modificar la naturaleza juridica de la autoridad nacional y de las
funciones que le asigna la legislaciébn nacional, se estaria dando al derecho
comunitario un alcance que no tiene.

Tal alcance no esta planteado ni en los pronunciamientos del Tribunal Andino de
Justicia ni en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Ambas corporaciones han
consolidado una linea jurisprudencial en el sentido de reconocer y dar aplicacién a
la Decision 462 y a la Resolucién 432, con el alcance que el Derecho Comunitario
impone, esto es, con el reconocimiento de la competencia asignada a la Comision
de Regulacién de Comunicaciones por la norma andina para la solucion de las
controversias en cuestion.

La Sala encuentra también que para el andlisis de las normas comunitarias en el
proceso de integracion subregional andino, es elemento de especial consideracion
gue los d6rganos comunitarios, incluido el CAATEL, se integran con los
representantes de los paises miembros. Lo cual significa que el Estado
Colombiano y sus autoridades han intervenido activamente en la adopcion de la
normatividad que constituye el ordenamiento juridico andino.

D. Las interpretaciones prejudiciales del Tribunal Andino de Justicia y las
decisiones del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén Terceray Subsecciones

D.1. Las interpretaciones prejudiciales

Los pronunciamientos del Tribunal Andino de Justicia han consolidado una linea
de interpretacion uniforme sobre el alcance de las normas comunitarias en torno a
las competencias de las autoridades nacionales de telecomunicaciones para la
solucion de las controversias que pueden ocurrir en la ejecucién de la
interconexion.

Proceso 03-Al-2010%2

Para iniciar, estima la Sala conveniente una breve referencia a la decision del
Tribunal Andino de Justicia, en el Proceso 03-Al-2010, porque la consulta anota
gue dicho tribunal obligb a los tribunales de arbitramento a requerir su
interpretacion prejudicial.

En efecto, la mencionada decision analizo la obligacion de los jueces nacionales
de requerir el pronunciamiento previo del Tribunal Andino en los casos
establecidos en las normas comunitarias y reiterd6 que su omision configura una
violacién al debido proceso, porque se trata de un “requisito previo” a la decision
gue “debe entenderse incorporado a la normativa nacional como una norma
procesal de caracter imperativo” por ser “un tema regulado por una norma
supranacional”. Y mas adelante explico:

52 Accién de incumplimiento interpuesta por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
ESP, (ETB S.A. E.S.P.) contra la Republica de Colombia, Seccion Tercera del Consejo de Estado,
por supuesto incumplimiento de la obligacion objetiva de solicitar interpretacién prejudicial
obligatoria prevista en los articulos 4, 33, 35 y 36 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina y en los articulos 122, 123, 124, 127 y 128 de la Decisiéon 500, Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Decision del 26 de agosto de 2011.



“Alcance del término juez nacional.

Con ocasion de los procesos 14-1P-2007 y 130-1P-2007, este Tribunal Comunitario
amplié el concepto de juez nacional, a efectos de determinar quiénes podian
solicitar una interpretacion prejudicial. En este sentido, se incluyd dentro de este
concepto a las entidades administrativas que cumplan funciones jurisdiccionales,
como era el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia,
Grupo de Trabajo de Competencia Desleal, que solicitd la interpretacion
prejudicial. Es decir, el Tribunal ampli6é el alcance del concepto de juez nacional a
todas las entidades administrativas que cumplan funciones jurisdiccionales y que
actuen como Unica o Ultima instancia ordinaria. En este contexto, deriva necesario
determinar si los arbitros ejercen funciones jurisdiccionales y, por tanto, se
encuentran incluidos dentro del concepto anterior.

Por ello, teniendo el arbitro las mismas facultades que el Juez, otorgadas al
primero por las partes en el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad y al
segundo por el Estado, se puede concluir que los arbitros en derecho también
estan facultados para formular solicitudes de interpretacion prejudicial de manera
directa, como ya se expuso.

La obligatoriedad de solicitar interpretacion prejudicial en los procesos de arbitraje.
Si la calidad de juez nacional alcanza a los arbitros, no se encuentra impedimento
para que ellos lo soliciten directamente, maxime si con este medio de solucién de
controversias se persigue una justicia mas rapida y sin dilaciones. (...).

Asi, la decision del Tribunal Andino no puede leerse como la imposicion de una
obligacion a los arbitros sino como necesaria consecuencia de la naturaleza
jurisdiccional de la funcion arbitral consagrada en el derecho interno colombiano.

De otra parte, en la misma decision que se comenta, el Tribunal Andino, con base
en pronunciamientos suyos anteriores, reitero:

“... La interpretacion que realiza el Tribunal es para cada caso concreto por lo que
la ‘teoria del acto claro’ no tiene aplicacion dentro del sistema interpretativo
andino” (Proceso 04-1P-94, publicado en la G.O.A.C. N° 189, de 15 de septiembre
de 1995, caso: EDEN FOR MAN (etiqueta))”; que “... En los casos en que la
consulta de interpretacion prejudicial es obligatoria — jueces nacionales de Unica o
de ultima instancia ordinaria—, el planteamiento de la solicitud lleva consigo la
suspension del proceso interno hasta el pronunciamiento del Tribunal Comunitario,
el cual se constituye en un presupuesto procesal de la sentencia de obligatorio
cumplimiento (Proceso 06-1P-99, publicado en la G.O.A.C. N° 468, de 12 de agosto
de 1999, caso: HOLLYWOOD LIGHTS) que debe tener presente el juez nacional
antes de emitir su fallo (Caso: Nombres de publicaciones periddicas, programa de
radio y television y estaciones de radiodifusion), y cuya inobservancia puede
derivar en acciones de incumplimiento y vicios procesales (Proceso 11-IP- 96,
publicado en la G.O.A.C. N° 299, de 17 de octubre de 1997, caso: BELMONT)...”

En la precedente transcripcién, la Sala destaca que desde 1995 los
pronunciamientos del Tribunal Andino expresan una posicién uniforme acerca de
la obligatoriedad de la interpretacion prejudicial y el efecto de anulabilidad que su
omisiébn acarrea, pues se configura como “una clara violacidn al principio
fundamental del debido proceso”.

A la obligatoriedad de la consulta se agrega la obligatoriedad de su contenido, por
tratarse del pronunciamiento de una autoridad supranacional que, dentro del
proceso de integracion, ha sido facultada para interpretar el ordenamiento juridico
andino de manera uniforme, con el objeto de garantizar la realizacion de los



objetivos del mismo proceso. Por ultimo cabe anotar que definid la interpretacion
prejudicial, asi:

“... “La interpretacion prejudicial es la expresion de la coordinacion y cooperacion
entre las jurisdicciones comunitaria y nacional en la interpretacion y aplicacion del
derecho comunitario, en cuya virtud los Tribunales de cada uno de los Paises
Miembros actian como jueces comunitarios al aplicar el Derecho Comunitario, con
base a la interpretacion del contenido, sentido y alcance de la norma comunitaria
gue le corresponde realizar, en forma privativa, al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, con el objeto de lograr su aplicacion uniforme en los Paises
Miembros.” (Proceso 131-1P-2003, publicado en la G.O.A.C. N°. 1041 de 4 de
marzo de 2004, marca, COLIBRI y logotipo).”

PROCESO 16-1P-2014%

Con referencia al articulo 33 del Tratado de Creacion del Tribunal Andino de
Justicia, los articulos 122 (consulta facultativa®¥) y 123 (consulta obligatoria) del
Estatuto del mismo Tribunal, los articulos 30 y 32 de la Decision 462 de la
Comisién Andina y los articulos 32, 34 y 35 de la Resolucion 432 de la Secretaria
General de la Comunidad Andina, el Tribunal reiteré que su funcion es:

“... la de interpretar la norma comunitaria desde el punto de vista juridico, es decir
buscar el significado para precisar su alcance: funcién que difiere de la de aplicar la
norma a los hechos, tarea que es exclusiva del juez nacional dentro de las esferas de
su competencia.”™® No obstante, el Tribunal de Justicia se encuentra facultado para
referirse a los hechos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion
solicitada®

Y concluyo:
“Al existir disposicion andina que de manera concreta delimita que la competencia

para la resolucién en asuntos de conflictos de telecomunicaciones es la autoridad
nacional, se concluye que la CRC es quien posee la potestad de resolver el caso

53 “Interpretacion prejudicial del articulo 33 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina; asi como de los articulos 122 y 123 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, y al considerarse que el asunto es de orden andino se interpretaran el inciso
final del articulo 30 y 34 de la Decision 462 y los articulos 32 y 34 de la Resolucion 432 y de oficio
el articulo 32 de la Decision 462 y 35 de la Resolucion 432. Organo nacional consultante: Consejo
de Estado Demandante: TELEFONICA MOVILES DE COLOMBIA S.A. Demandada: EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. (ETB) Asunto: “Obligatoriedad de la
solicitud de interpretacion prejudicial y condiciones para la interconexion de Redes o Servicios
Publicos de Transporte de Telecomunicaciones”.”

5 Estatuto del Tribunal Andino de Justicia, Articulo 122.- Consulta facultativa. “Los jueces
nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar,
directamente y mediante simple oficio, la interpretacion 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 interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el
proceso.” // Articulo 123.- Consulta obligatoria. “De oficio o a peticion de parte, el juez nacional que
conozca de un proceso en el cual la sentencia fuera de Unica o Ultima instancia, que no fuere
susceptible de recursos en derecho interno, en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, debera suspender el
procedimiento y solicitar directamente y mediante simple oficio, la interpretacion del Tribunal.”

55 (Cita de la Decisién en el Proceso 16-IP-2014) Sentencia de 3 de septiembre de 1999,
emitida en el proceso30-1P-99, caso “DEMIN”.
56 (Cita de la Decision en el Proceso 16-IP-2014)Testimonio Comunitario del Tribunal Andino

de Justicia de la Comunidad Andina, Artes Graficas Sefial. Impresefial Cia. Ltda. Quito, Ecuador, p.
565, afio 2004.



en estudio y definir las condiciones en las cuales debe solucionar el conflicto de
interconexion suscitado entre las partes.” (Subraya en el original).

PROCESO 79-1P-2014°%

El Tribunal analizé: (i) la “preeminencia de la norma comunitaria andina”; (ii) la
naturaleza del contrato de interconexion; (iii) la autoridad nacional competente
para resolver los conflictos de interconexion con referencia a las Decisiones 439 y
462 de la Comisién de la Comunidad Andina.

Sobre el primer tema afirmo:

“El Tribunal ha consolidado como principio fundamental del Ordenamiento
Comunitario Andino el de “Preeminencia del Derecho Comunitario Andino”,
soportandolo en otros principios: el de “Eficacia Directa del Ordenamiento Juridico
Andino”, el de “Aplicabilidad Inmediata del Ordenamiento Juridico Andino”, y el de
“Autonomia del Ordenamiento Juridico Andino”.

Los principios enunciados por el Tribunal corresponden a las caracteristicas de las
normas que por emanar de organismos supranacionales configuran el derecho
comunitario, como se dejo explicado, con el efecto de prevalencia frente al
derecho interno, respecto del cual relacioné decisiones precedentes desde 1986.°8

Respecto del contrato de interconexién, destacO que para “la adecuada
interpretacion” de la Decision 462 y de la Resolucion 432 es necesario determinar
su finalidad, con base en que:

“... Lo que se pretendié es que los Paises Miembros, mediante la liberalizacién del
servicio publico de telecomunicaciones, alcanzaran un fuerte nivel de
competitividad externa y se insertaran en el esquema de la globalizacion, pero
propugnando por la proteccién de la libre competencia, el bienestar social con la
salvaguardia integral del consumidor final de los servicios publicos de
telecomunicaciones, y un esquema eficiente y transparente en la prestacion.

Para esto, la normativa andina buscOd generar ciertas bases conceptuales y
operativas para lograr una adecuada armonizacion de las normativas nacionales
en materia de interconexién. (...)"

57 Interpretacion prejudicial, a peticion del juez consultante, de los articulos 80 del Acuerdo de
Cartagena, 2 y 23 de la Decision 439 de la Comision de la Comunidad Andina, 1, 2, 3, 4, 29, 30 y
32 de la Decision 462 de la Comisién de la Comunidad Andina, y 1, 3, 6, 13, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
32 y 35 de la Resolucion 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina y, de oficio, del
articulo 28 de la Decisién 462 de la Comision de la Comunidad Andina, con fundamento en la
consulta solicitada por el Tribunal Arbitral conformado para dirimir las controversias entre
COMUNICACION CELULAR S.A. (COMCEL S.A)) vs. UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
Actor: COMCEL S.A.

8 “Dicha posicion ha sido reiterada en suficiente jurisprudencia de este Honorable Tribunal:
Proceso 118-Al-2003. Sentencia de 14 de abril de 2005, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena N° 1206, de 13 de junio de 2005; Proceso 117-Al-2003. Sentencia de 14 de abril de
2005, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1156, de 10 de mayo de 2005;
Proceso 43-Al-2000. Sentencia de 10 de marzo de 2004, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena N° 1079, de 7 de junio de 2004; Proceso 34-Al-2001. Sentencia de 21 de agosto de
2002, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 839, de 25 de septiembre de 2002;
Proceso 7-Al-98. Sentencia de 21 de julio de 1999, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 490, de 4 de octubre de 1999; Proceso 2-IP-90. Interpretacion Prejudicial de 20 de
septiembre de 1990, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 69, de 11 de
octubre de 1990; Proceso 2-IP-88. Interpretacion Prejudicial de 25 de mayo de 1988, publicada en
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 33, de 26 de junio de 1998; Proceso 02-AN-86.
Sentencia de 16 de abril de 1986, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 21, de
15 de julio de 1987, entre otras.”



Explicé que “el contrato de interconexion si bien se soporta en el principio de la
autonomia de la voluntad privada, ya que le otorga margen de libertad a los
proveedores para pactar ciertos aspectos técnicos, econémicos y operativos, tiene
un objeto de contenido eminentemente publico y, en consecuencia, es
estrictamente regulado, vigilado, inspeccionado y monitoreado por los organismos
publicos competentes...”, situacion que en el derecho comunitario se refleja en el
“énfasis a lo “publico” en relacién con el servicio de telecomunicaciones”, como se
evidencia desde el articulo 1° de la Decision 462 que definié su objetivo como “el
fomento del proceso de liberalizacion progresiva del comercio de los servicios
publicos de telecomunicaciones a fin de alcanzar la creacion de un Mercado
Comun Andino de servicios, contribuyendo asi al proceso de integracion de la
Subregién Andina.”

Finalmente analizé y reiteré que, de acuerdo con el articulo 32 de la Decision 462,
existe “... expresa disposicion de la norma andina, que remite la competencia para
resolucién de conflictos de interconexion, a la autoridad nacional y bajo los
lineamientos de la ley interna”, al igual que el articulo 32 de la Resolucion 432 “le
otorga competencia a la Autoridad de Telecomunicaciones del pais donde se
realiza la interconexion, para solucionar las controversias que se susciten por este
evento. Esto significa que ninguna otra autoridad nacional tiene la facultad de
dirimir este tipo de controversias; la voluntad del legislador comunitario es clara: la
resolucién de conflictos en materia de interconexion estara a la cabeza de la
Autoridad de Telecomunicaciones competente, que en el caso colombiano es la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT), hoy denominada
“Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC). “

De manera que la competencia de la autoridad nacional es exclusiva y excluyente,
como ha reiterado el Tribunal en ejercicio de su funcion de interpretacion
prejudicial, a lo cual agregd en la decision que se comenta:

“El Tribunal considera importante ahondar un poco mas en la siguiente cuestion:
¢cuando tiene competencia la Autoridad de Telecomunicaciones para la solucion
de controversias en materia de telecomunicaciones?:

o Cuando estemos en frente de cualquier controversia en la “ejecucion de la
interconexion”, es decir, cuando se esté poniendo en préactica el contrato de
interconexion. Cuando se habla de cualquier controversia se debe entender en
relacion con asuntos o temas incluidos en el contrato, o que aunque no se
incluyan en el mismo se desprendan de él, o se presenten con ocasion de la
ejecucion del contrato. Esto quiere decir que la competencia de la autoridad en
telecomunicaciones no se da Unicamente en relacion con los asuntos contenidos
en los articulos 16, 17 y 19 de la Resolucién 432, sino de cualquier otro tema que
se desprenda del contrato al ser ejecutado, 0 de situaciones que se presenten o
se desprenda de su propia puesta en marcha.”

D. 2. La jurisprudencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, en general, y de la Seccion Tercera en particular

La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion,
en sus distintas secciones, no solo en la Seccion Tercera, ha analizado el alcance
del ordenamiento juridico derivado del proceso de integracion subregional andino,
a partir del reconocimiento del concepto de supranacionalidad y de las
caracteristicas del derecho comunitario.



En criterio de esta Sala de Consulta, un breve repaso de la jurisprudencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo resulta interesante como elemento de juicio
para mejor entender los fundamentos y alcances del derecho comunitario andino
en el sector de las telecomunicaciones, en torno a lo cual gravita la consulta.

o Sentencia del 19 de diciembre de 1988°° — Sala de Decisi6on —
Seccién Primera:

A través de la interpretacion que se le confia al Tribunal de Justicia Andino de las
disposiciones que conforman la normatividad del Acuerdo de Cartagena, se persigue
que haya una unidad de criterio sobre el significado y contenido del derecho
comunitario para que sea éste el que prevalezca y no la interpretacion de los
diferentes Tribunales nacionales.

Es asi entonces que en tratdndose de asuntos de ultima instancia no susceptibles de
recursos —cual es el evento sub lite— y en los cuales deban aplicarse algunas de las
normas del ordenamiento supranacional en cuestion, el Juez nacional "... suspendera
el procedimiento y solicitara interpretacion del Tribunal de oficio, en todo caso o a
peticibn de parte si lo considera procedente" (art. XXIX del Tratado que crea el
Tribunal del Acuerdo de Cartagena) (Se subraya).

La presente causa se funda en algunas normas del Acuerdo da Cartagena que deben
ser interpretadas por el Tribunal Andino.

Se trata entonces, en las circunstancias vistas, de una causal de suspension del
proceso, cuya inadvertencia podria dar lugar a la nulidad del mismo (art. 152, ordinal
5° del C. de P. C. en armonia con el art. 165 del C. C. A)).

. Sentencia de 11 de mayo de 1990%° - Seccién Primera

En la interpretacion prejudicial solicitada por esta Seccion al Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, al referirse al articulo 5 en mencién, dice que “el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena es imperativo, de aplicacion obligatoria en todos los
Paises Miembros”. “Asimismo ha de recordarse que, segun jurisprudencia de este
Tribunal, son caracteristicas inherentes al ordenamiento del Pacto Andino su identidad
y autonomia propias, que constituye un derecho comun, forma parte de los
ordenamientos juridicos nacionales sin que puedan oponerse a €l medida (sic) o actos
unilaterales de los Paises Miembros”.

Se colige, de lo transcrito, que la interpretacién del alto Tribunal Internacional
concuerda con lo afirmado por el demandante en cuanto a la preeminencia del
derecho comunitario y, de ahi, que se afirme igualmente que el Acuerdo de Cartagena
es imperativo, de aplicacidon obligatoria, implicando tal afirmacién que una norma
nacional que aparentemente lo contradiga queda supeditada a él. No es otro el
espiritu de la interpretacion teleoldgica como método funcional en la valoracion de las
normas comunitarias que busca, con las realizaciones conjuntas, el logro de objetivos
comunes. Dicho por otra parte, la interpretacion prejudicial, que dentro de las practicas
del derecho internacional “deberan tenerse en cuenta los principios de libre

59 SALA DE DECISION / SECCION PRIMERA, Radicacion nimero: 593. Recurso ordinario de
suplica contra auto de 14 de octubre de 1988 del Consejero ponente que negd peticion de
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia Andino de normas del ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena...

60 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Radicacién nimero: 1068. Accién de
Nulidad de los articulos 2, 24 y 26 del Decreto 1265 de 1987, “Por el cual se reglamenta la decision
namero 220 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena y se dictan otras disposiciones”.



consentimiento y de la buena fé y la norma pacta sunt servanda, universalmente
reconocidos, y apoyando su afirmacién en la misma convencion cuando sefiala que
“Todo Tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fé”
(articulo 26) y establece que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificaciéon del cumplimiento de un tratado ....” (articulo 27).
Ello, en verdad, significa y traduce el postulado juridico de lo que se conoce como
derecho comunitario, como expresion que es, a su vez de una especie de
autolimitacion estatal. Empero, ese contenido preceptual, en el caso sub-lite no ha
sido desconocido, ni por su forma ni por su objeto, como que la disposicion
reglamentaria, como se deduce de la interpretacién hecha por el Tribunal de Justicia
de Cartagena, enmarca su prevision y efectos, sin implicar desmedro a la supradicha
disposicién, ni se advierte como por el sefialado objeto, de la reserva establecida para
actividades de inversionistas nacionales, pueda generar quebranto o entrar en
contradiccion con la misma.

o Sentencia del 8 de noviembre de 199161 — Seccion Primera

En efecto, determina el articulo XXIX del mencionado Tratado que si la sentencia
gue ha de recaer sobre un proceso en que deba aplicarse alguna de las normas
gue conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, ", no fuere
susceptible de recursos en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y
solicitara la interpretacién del Tribunal, de oficio, en todo caso, o a peticion de
parte si la considera procedente".

Efectivamente, la precision de los términos en que esté concebido el mencionado
articulo XXIX del Tratado no subordina la decision del juez nacional de solicitar la
interpretacion prejudicial del Tribunal Andino de Justicia a ninguna condicién
diferente a la existencia misma del proceso y a que en él deba aplicarse alguna
norma comunitaria, independientemente de que en aquel juegue un rol
trascendental el aspecto probatorio, a juicio del juzgador.

Ademads, debe tenerse en cuenta que la principal misién del Tribunal es la de velar
por el mantenimiento del principio de legalidad de las normas que integran el
ordenamiento juridico andino, lo cual sélo serd susceptible de garantizarse
mediante la interpretacion arménica de las normas que lo integran, con el fin de
asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los paises miembros, tal como lo
predica el articulo XXVIII del mencionado Tratado.

. Sentencia del 4 de mayo de 1995%2 — Seccién Primera

El tratado que cre6 el Tribunal Andino de Justicia del acuerdo de Cartagena fue
aprobado por la Ley 17 de 13 de febrero de 1980. En dicho Tratado se estipulé en su
articulo | que el ordenamiento juridico de Cartagena comprendia, entre otras, las
Decisiones de la Comision y las Resoluciones de la Junta. El articulo XVII ibidem
consagré la competencia del referido Tribunal Andino para declarar la nulidad de las
Decisiones y de las Resoluciones en virtud de la demanda que podian incoar los
paises miembros o las personas naturales o juridicas, cuando tales Decisiones les
sean aplicables y les causen perjuicios (articulo XIX). En el evento sub-lite el articulo
58 literal g) de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena no puede ser
susceptible de inaplicabilidad, como lo seria si tuviera esta Corporacion que
pronunciarse frente a la excepcion de inconstitucionalidad planteada, por cuanto tal
disposicién es desarrollo de un Tratado que aprobd la creacién del Tribunal Andino de
Justicia y respecto de las decisiones emanadas del mismo el Tratado sefal6 los
mecanismos para su impugnacion y el érgano encargado de su juzgamiento. Como
reiteradamente lo ha precisado esta Corporacion, una vez aprobado vy
perfeccionamiento de un Tratado, los actos de las autoridades comunitarias que

61 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Radicacion No.1156, Accién de nulidad.
62 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Radicacion No. 2245. Accion de nulidad



dimanan de él, aun cuando producen efectos en el &mbito interno, en cuanto a su
juzgamiento cambian de Juez, como ocurre en este caso con las normas de las
Decisiones expedidas por el Tribunal del Acuerdo de Cartagena. Por lo anterior habra
de abstenerse la Sala de hacer pronunciamiento alguno al respecto por falta de
jurisdiccién.

o Auto del 27 de abril de 200683 — Seccion Primera

2. Las normas que la demandante considera manifiestamente violadas por el acto
acusado pertenecen al Ordenamiento Juridico Andino y, por ende, su aplicacion en
este caso se encuentra sujeta a la interpretacién que le corresponde hacer al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, segun lo dispone el articulo 32 de la Decision
472 de la Comunidad Andina, a traveés de la cual se codifico el Protocolo Modificatorio
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la misma Comunidad (Protocolo de
Cochabamba), aprobado mediante la Ley 457 de 1998, como quiera que dicha
interpretacion debe ser adoptada por los jueces nacionales, tal como lo prevén el
inciso segundo del articulo 33 y el articulo 35 ibidem.

Conforme con lo anterior, la Sala encuentra que no es posible hacer la confrontacién
directa de las mencionadas disposiciones andinas con las del acto administrativo
demandado cuya suspension provisional se solicita, toda vez que ello implicaria,
necesariamente, fijar su alcance, tarea que, como ya se dijo, corresponde al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina cuando se pronuncie en la interpretacion
prejudicial que en el momento procesal oportuno se le solicite, pues de lo contrario se
violaria el ordenamiento juridico comunitario.

. Auto de 9 de abril de 201554 — Seccién Primera

Respecto de la procedencia de la suspensién provisional de los actos
administrativos cuando se invocan como vulneradas normas comunitarias, en este
caso, los articulos 15 (literal a), 16, 18, 20 (literal d), 21, 25 y 30 de la Decision 486
de 2000, la Sala en reiteradas oportunidades, se ha pronunciado en el sentido de
sefalar la improcedencia de la medida, porque se requiere de la interpretacion
prejudicial proveniente del Tribunal de la Comunidad Andina, para precisar el
alcance y aplicacion de las normas invocadas como violadas.

o Sentencia de 15 de junio de 2001%° — Seccién Cuarta

Como se observa, la interpretacion prejudicial a que se refiere las citadas
disposiciones versa sobre las normas que conforman el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena, y no sobre las normas que integran el derecho interno
nacional. Adicionalmente, la interpretacion prejudicial solo est4 prevista en el
evento en que las normas que conforman dicho ordenamiento supranacional
deban aplicarse a un proceso especifico, cuyo conocimiento corresponda a los
jueces nacionales.

o Sentencia del 6 de diciembre de 2005 — Sala Especial de Decision
1C de lo Contencioso Administrativo

63 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Radicacién No. 11001-03-24-000-2005-
00277-01, accién de nulidad

64 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Radicacién No. 11001-03-24-000-2012-
00364-00

65 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Rad. No. 11001-03-27-000-2000-0706-
01(11105)

66 Sala Especial Transitoria de Decision 1C de lo contencioso Administrativo, Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2000-00499-01(S)- Recurso extraordinario de suplica. [(61) Consejo de Estado,
Sala Plena, Sentencia 1995-00005 del 15 de marzo de 2005, M.P. Héctor J. Romero Diaz.]



Como lo ha manifestado la Sala Plena de esta Corporacion (¢7), el articulo 31 del
Tratado de creacion del Tribunal de Justicia Andino no se limita a sefialar el
comportamiento del juez al momento de proferir el fallo, sino que consagra a favor
de las partes un derecho, por lo que se trata de una disposicion sustancial, que
puede ser invocada para sustentar el recurso extraordinario de suplica.

Jurisprudencia Seccion Tercera — Controversias sobre interconexion —
Recursos de anulacion de laudos arbitrales

a) Lalinea jurisprudencial de la Seccion Tercera en punto al recurso de anulacion
de laudos arbitrales, es reiterada de manera expresa en las decisiones
relacionadas con el tema de la consulta.

En sintesis, con referencia al articulo 116 de la Constitucion Politica y las
disposiciones legales que han regido el proceso arbitral en el Derecho
Colombiano, en especial la Ley 446 de 199868, el Decreto Ley 1818 de 1998%° y la
Ley 1563 de 201279 la jurisprudencia en comento no difiere en los siguientes
elementos’::

(i) El recurso de anulacion “procede contra laudos arbitrales debidamente
ejecutoriados, como excepcién al principio de intangibilidad de las
sentencias en firme”, excepcion que es “a la vez, fundamento y limite de los
poderes del juez de la anulacién”. Es el llamado “principio dispositivo”
conforme al cual “especificamente, no le es permitido al juzgador indagar en
lo expresado por el recurrente, en su impugnacién, para inferir la causal
invocada y menos aun adentrarse a estudiar aspectos omitidos en la
formulacion y argumentacion del recurso; por tanto, su estudio debera
realizarse Unicamente respecto de los cargos expresamente planteados...”.

(i) Por su caracter restrictivo, “su procedencia esta condicionada a que se
determinen y sustenten, debidamente, las causales que de manera taxativa
se encuentran previstas por la ley para ese efecto”; por lo tanto, el juez de
la anulacién debe rechazar de plano el recurso cuando las causales que se
invoquen o propongan no correspondan a alguna de las sefaladas en la

ley.

%8 | ey 446 de 1998 (julio 7), “por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas
del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan
otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cadigo
Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y
acceso a la justicia.”

8 Decreto ley 1818 de 1998, “Por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos.”

0 ey 1563 de 2012 (Julio 12) “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional y se dictan otras disposiciones.”

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 21
de mayo de 2008, Radicacion No.10001-03-26-000-2007-00008-00(33643) Citas: Sentencia de
15 de mayo de 1992, Exp. 5326, M. P. Daniel Suarez Hernandez; en el mismo sentido pueden
consultarse las sentencias de 4 de agosto de 1994, Exp. 6550 y de 16 de junio de 1994, Exp. 6751,
M. P. Juan de Dios Montes Hernandez. Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32871, M. P.
Mauricio Fajardo Gémez y sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326, M. P. Daniel Suéarez
Hernandez. // Sentencia Seccion Tercera Sala Plena, de 9 de agosto de 2012, C.P., Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Radicacién No. 11001-03-26-000-2012-00020-00(43281); Sentencia de 2 de
diciembre de 2015, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P. Herndn Andrade Rincén, Radicacion:
110010326000201500030-00 (53.182).



(i) El recurso no es ni puede usarse como una instancia. Su finalidad es
“cuestionar la decision arbitral por errores in procedendo (por violacion de
leyes procesales)”, y no por errores in judicando, por razones de mérito o de
fondo.

(iv) Excepcionalmente, el juez puede corregir o adicionar el laudo cuando
prospera la causal de anulacion por incongruencia.

b) Con relacion al objeto de la consulta, la jurisprudencia de la Seccidn Tercera se
fundamenta en el Derecho Comunitario Andino y en la obligaciéon de solicitar al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones la interpretacion
prejudicial sobre las normas comunitarias aplicables en el comercio de servicios
de telecomunicaciones, incluidas las relaciones de interconexion, reguladas para
los paises miembros en la Decision 462 de 1999 y en la Resolucion 432 de 2000.

Asi, en Sala Plena por la importancia juridica del tema, la Seccién Tercera’?, en
Auto del 9 de febrero de 2012, procedié a "ordenar unas actuaciones encaminadas
a dar cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina dentro de las providencias proferidas el 26 de agosto y el 15 de noviembre
de 2011", para decidir el recurso de incumplimiento que ante dicho Tribunal
Andino habia propuesto la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota porque en
el trdmite de los recursos de anulacién de tres laudos arbitrales”® habia sido
negada su solicitud de requerir la interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina “respecto de los articulos 3, 30 inciso final y 32 de la
Decision 462 y los articulos 1, 3, 13, 32 y 35 de la Resolucién 432.”

El Tribunal de Justicia en su decision ordend al Consejo de Estado “De
conformidad con las previsiones del derecho procesal interno colombiano, dejar
sin efecto las providencias que resolvieron los recursos de anulacién.”

Luego, mediante la sentencia del 9 de agosto de 2012, la Sala Plena de la Seccién
Tercera’™ procedié “en su condicion de Juez Comunitario y dentro del marco
determinado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a dar
cumplimiento a aquello que dispuso dicho Tribunal de Justicia a través de la
sentencia que profirié el 26 de agosto de 2011 y su auto aclaratorio de noviembre
15 del mismo afio en el proceso identificado con el No. 03-Al-2010.”

Se lee en la sentencia del 9 de agosto de 2012, que la Sala “...ejerce su
competencia como Juez Comunitario, en los precisos términos del Acuerdo de
Cartagena y la Decision 472, Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y teniendo en cuenta lo sefalado por este Tribunal
Comunitario en sus mencionadas providencias de agosto 26 y noviembre 15 de
2011 y con el exclusivo propésito de dar cumplimiento a lo dispuesto por el
referido Tribunal Comunitario en dichos pronunciamientos, los cuales, por
consiguiente, determinan de manera puntual el ambito material de las atribuciones
y de la competencia en cuya virtud la Seccion Tercera de la Sala de lo

2 Seccién Tercera — Sala Plena, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, Auto de 9 de febrero de 2009 y
sentencia del 9 de agosto de 2009, Radicacion: 110010326000201200013 00 (43.045).

73 Radicaciones Nos. 10001-03-26-000-2007-00008-00 (33.643), 11001-03-26-000-2007-00009-00
(33.644) y 11001-03-26-000-2007-00010-01 (33.645),

74 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sentencia de agosto 9 de 2012, Radicacién No. 11001-03-26-
000-2012-00020-00(43281)



Contencioso Administrativo del Consejo de Estado expide la presente decision y
adopta las determinaciones que en ella se contienen.”

La sentencia se refiri6 a:

(i) La supranacionalidad, como “el nucleo derecho comunitario andino”, pues con
ella “lo que se pretende, en la practica, es crear una organizacion que pueda
impulsar un proceso de integracion sin las trabas, los formalismos y las
solemnidades propios del Derecho Internacional ordinario, a través de la utilizacion
de mecanismos mas amplios, directos y expeditos que los de las relaciones
politicas o comerciales tradicionales: la conformacién de una organizacion dotada
por los Estados que la crean ‘mediante cesion que éstos le hacen al formarla’ de
competencias de ejercicio autbnomo, tanto de naturaleza normativa, como
administrativa y jurisdiccional, lo cual supone el reconocimiento, en favor de los
organos comunitarios, de la capacidad para producir regulaciones y para adoptar
decisiones, administrativas o jurisdiccionales, que sustituyen las de los Estados en
la respectiva materia y que tienen en todos los paises integrados un valor
uniforme, esto es idénticos efectos tanto frente a los Estados mismos como frente
a sus habitantes.”

(i) Los principios que informan el derecho comunitario andino: “a.) el derecho
comunitario andino se integra automaticamente al ordenamiento juridico interno y
su aplicacion es directa e inmediata; b.) el derecho comunitario andino “es
susceptible de crear, por él mismo, derechos y obligaciones” que pueden
invocarse por los tribunales (como para el caso en concreto mediante la sentencia
de agosto de 2011, es posible extraer por el Consejo de Estado una causal
tendiente a dejar sin efectos decisiones judiciales y la nulidad de laudos arbitrales,
diferentes a las ordinarias, que se integra al sistema normativo colombiano); c.) el
derecho comunitario andino hace parte del orden jerarquico del ordenamiento
juridico interno con rango de primacia.”

Destaca la Sala el literal b) del aparte transcrito, en cuanto a la configuracion de
una causal adicional de anulacion de los laudos arbitrales, con fundamento en la
normatividad comunitaria y sus efectos en el derecho interno.

Contindla la sentencia:

Las decisiones proferidas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en
agosto 26 y noviembre 15 de 2011, con ocasion del presente asunto, han puesto
de presente que, con fundamento en lo preceptuado por los articulos 33 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y 121 y
siguientes del Estatuto de dicho Tribunal, las autoridades jurisdiccionales de los
Paises Miembros, entre las cuales deben incluirse los Tribunales de Arbitramento
gue profieren sus decisiones en Derecho, tienen la obligacién, con el propésito de
garantizar la eficacia y la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario Andino, de
solicitar al TICA la Interpretacion Prejudicial de las normas comunitarias aplicables
al caso concreto que se hubiere sometido al conocimiento y decision del respectivo
Juez o Tribunal, por manera que el incumplimiento de dicha exigencia del derecho
comunitario andino, por parte del respectivo Tribunal de Arbitramento, constituye
un yerro procedimental que afecta la validez del laudo correspondiente y abre las
puertas a su declaratoria de nulidad, durante el trdmite del recurso extraordinario
de anulacién, ora a solicitud del impugnante, ora de oficio por parte del Juez del
recurso de anulacién, segun lo entendi6 el TJCA en sus aludidos
pronunciamientos, siempre que se trate de esta causal derivada del derecho
comunitario andino. Por consiguiente, al catdlogo de causales en las cuales puede
sustentarse la formulacion del recurso extraordinario de anulacién contra laudos
arbitrales debe afiadirse aquella consistente en la omision del deber de solicitar la



Interpretacion Prejudicial de las normas comunitarias andinas aplicables al caso,
por parte del Tribunal de Arbitramento que tenga conocimiento del mismo. Dicha
causal de anulacién es, precisamente, la que servird de fundamento, segln se
expondra a continuacion, para que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en
desarrollo del derecho comunitario andino y en cumplimiento de lo dispuesto por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en sus plurimencionadas decisiones
de agosto 26 y noviembre 15 de 2011, declare la nulidad del también antes
mencionado laudo arbitral que, dentro del presente asunto, se profirié en diciembre
15 de 2006.

El contenido de la sentencia de Sala Plena de la Seccién Tercera, que se deja
enunciado, informa la jurisprudencia de las Subsecciones de la misma Seccion.

Por ejemplo, la sentencia de fecha 23 de septiembre de 20157, a la cual se refiere
de manera puntual la consulta e incluso incorpora a la segunda pregunta que se
formula a esta Sala, se refiere a la prevalencia del ordenamiento juridico andino
respecto de las normas juridicas de los paises miembros, a las interpretaciones
prejudiciales del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y sus efectos
vinculantes, y a la autoridad competente para resolver las controversias en materia
de interconexion, con fundamento en las normas comunitarias, la Decision 462 y la
Resolucién 432, emanadas de la Comisién y de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, respectivamente.

Posteriormente, otras sentencias’® como las de fechas 2 de diciembre de 2015y 3
de agosto de 2016, reiteran la posicién jurisprudencial que analiza el proceso de
integracion subregional andino, su configuracion a partir del concepto de
supranacionalidad, el fundamento y contenido del derecho comunitario andino vy,
en especial, las normas comunes sobre el comercio de los servicios de
telecomunicaciones y sobre interconexion, y sus efectos respecto de las
competencias de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones para la solucion
de controversias, de conformidad con los parametros definidos por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina en ejercicio de su funcién de interpretacion de la
normatividad comuan, asi como la causal adicional de anulacion de los laudos
arbitrales por no solicitar o acatar dicha interpretacion. Dice la sentencia del 2 de
diciembre de 2015:

2.4.2 Debe afadirse al elenco de causales precedentemente referido, como lo ha
expresado la Seccion Tercera del Consejo de Estado, la derivada de la
inobservancia de la obligacion impuesta por el Derecho Comunitario Andino a los
jueces nacionales, de solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad la
Interpretacién Prejudicial de normas comunitarias aplicables al caso que resuelven
y de acatar el respectivo pronunciamiento de dicho Tribunal supranacional.

Ello con fundamento en lo preceptuado por los articulos 33 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y 121 y siguientes del
Estatuto de dicho Tribunal, disposiciones por cuya virtud las autoridades
jurisdiccionales de los Paises Miembros, entre las cuales deben incluirse los
Tribunales de Arbitramento que profieren sus decisiones en Derecho, tienen la
obligacion, con el propdsito de garantizar la eficacia y la aplicacion uniforme del

S Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera, Radicacion No. 11001-03-26-000-2015-00018-00(53054)

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P.
Hernan Andrade Rincon, sentencia del 2 de diciembre de 2015, Radicacion:
110010326000201500030-00 (53.182) ; Seccién Tercera, Subseccién C, C.P., Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, sentencia del 3 de agosto de 2016, Radicacion No. 11001-03-26-000-2015-
00089-00 (54.315)



Derecho Comunitario Andino, de solicitar al TICA la Interpretacion Prejudicial de
las normas comunitarias aplicables al caso concreto que se hubiere sometido al
conocimiento y decisiébn del respectivo Juez o Tribunal, por manera que el
incumplimiento de dicha exigencia del derecho comunitario andino por parte del
respectivo Tribunal de Arbitramento -0 el desconocimiento de dicho
pronunciamiento pese a haber solicitado— constituye un yerro procedimental que
afecta la validez del laudo correspondiente y abre las puertas a su declaratoria de
nulidad durante el tramite del recurso extraordinario de anulacién, ora a solicitud
del impugnante ora de oficio por parte del Juez del recurso de anulacion, cuestién
esta Ultima excepcional —gue se pueda decretar de oficio— siempre que se trate de
esta causal derivada del derecho comunitario andino.

CONCLUSIONES DE LA SALA
Con base en las dos partes expuestas hasta aqui, la Sala concluye:

1. Con la reforma constitucional de 1968 y la Constitucion Politica de 1991, el
Estado Colombiano, a través de sus oOrganos Ejecutivo y Legislativo, esta
facultado para suscribir tratados internacionales con otros estados, en los cuales
se constituyan organismos y autoridades supranacionales, con la finalidad de
adelantar y consolidar procesos de integracién econémica (inicialmente), tanto
como social y politica.

2. El proceso de integracion de la Subregion Andina, iniciado en 1969, se inicid y
se ha desarrollado bajo el concepto de supranacionalidad, con organismos
habilitados para expedir normas comunes vinculantes y prevalentes, y con el
compromiso por parte de los estados miembros de armonizar sus politicas
econdmicas y sociales y aproximar las legislaciones nacionales en las materias
acordadas, como uno de los mecanismos definidos para lograr el propoésito y los
objetivos que impulsaron el inicio de dicho proceso.

3. La interpretacion del derecho comunitario se ha transferido al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina para garantizar su uniformidad, confiriéndole de
manera expresa caracter vinculante.

4. El sector de las telecomunicaciones, definido desde el Tratado de creacion del
proceso de integracion subregional como uno de los campos de accién conjunta
para prevenir situaciones que pudieran afectar de manera negativa el proceso de
integracion, ha sido regulado de manera integral por normas comunitarias que
buscan la liberalizaciébn del comercio de los servicios y regulan los aspectos
basicos y los elementos esenciales de la interconexion.

5. El Tribunal de Justicia, en ejercicio de la competencia de asegurar que el
derecho comunitario sea aplicado de manera uniforme en los paises miembros, ha
construido una linea jurisprudencial vinculante respecto de la Decision 462 de la
Comision de la Comunidad Andina y de la Resolucion 432 de la Secretaria
General de la misma comunidad, en el sentido de:

(i) la autoridad nacional de telecomunicaciones, en Colombia, es la autoridad
interna competente para conocer de las controversias en la ejecucién de la
interconexién cuando los proveedores del servicio no pueden llegar a un arreglo
directo;

(i) la competencia que el derecho comunitario le asigna a la autoridad nacional de
telecomunicaciones es exclusiva y excluyente y cubre todos los aspectos de la



interconexidn en el marco del ordenamiento juridico comunitario, especificamente
en los términos regulados por la Decisién 462 de la Comision de la Comunidad
Andina tanto como en la Resolucion 432 de la Secretaria General de la misma
Comunidad.

6. En los términos de la Decision 462, los aspectos econdmicos de la relacion de
interconexion deben ser regulados por los estados miembros bajo los principios
establecidos en dicha decision, en especial, los que aplican a los cargos de
acceso y su incidencia tanto en la estructura de costos de los operadores como en
las tarifas para los usuarios.

7. La linea jurisprudencial en Colombia, tanto en sede constitucional desde 1975,
como en sede contencioso administrativa - a partir de las normas constitucionales
-reconoce en el proceso de integracion subregional andino las caracteristicas y
efectos juridicos de la supranacionalidad y el derecho comunitario. De la misma
manera establece la viabilidad juridica de la asignacibn de competencias a
autoridades internas mediante disposiciones comunitarias, en particular la
asignacion de competencia a la autoridad nacional de telecomunicaciones para la
solucion de las controversias en materia de interconexion. Como se analizé, tal
asignacion no incide en la naturaleza de la autoridad ni en la naturaleza de sus
funciones.

8. Como autoridad administrativa, la CRC, al resolver los conflictos entre las partes
de una relacion de interconexién emite decisiones que tienen el caracter de actos
administrativos que ponen fin a una actuacion administrativa y estan sometidos al
control de legalidad por parte de la jurisdiccién, de conformidad con las reglas
generales contenidas en el CCA (hoy CPACA), como lo manifestdo la Corte
Constitucional en la sentencia C-186-11.

9. En ejercicio de la competencia para la solucién de controversias que le asigna
el derecho comunitario andino, la CRC analizara en cada caso la pertinencia de
requerir del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina las interpretaciones
prejudiciales que le permitan: (i) aplicar las normas andinas bajo los criterios
uniformes a los que apunta el proceso de integracion, y (ii) delimitar la materia y
el alcance de la controversia no resuelta entre las partes que efectivamente
corresponde a la relacién de interconexion y por tanto resulta ser del &mbito de su
competencia.

10. Para la Sala también es factible la emergencia de conflictos entre las partes,
gue por su naturaleza u objeto no estén sujetos a la competencia arbitral-
administrativa de la autoridad de telecomunicaciones. Las controversias en esos
precisos asuntos serian de conocimiento de las autoridades judiciales internas y
podrian ser objeto de clausula compromisoria.

Tercera parte: Comisién de Regulacion de Comunicaciones. Funcién de
solucion de controversias en materia de interconexion — Naturaleza Juridica,
alcance y procedimiento

A. Delimitacion de la consulta y problemas juridicos planteados

De los antecedentes y preguntas formuladas en la consulta, se establece que la
Sala debera dilucidar las competencias asignadas a la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones — CRC- para la solucién de controversias entre los proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones suscitadas en materia de



interconexién. En tal contexto se deducen los siguientes problemas juridicos: a)
¢,Cudl es la naturaleza juridica de la funcién de solucion de controversias en
materia de interconexion asignada a la CRC? b) ¢Cual es el procedimiento que
debe seguirse para cumplir con esa funcién? y c) ¢ Cuales son los recursos que
proceden contra la decision de la CRC que resuelve la controversia puesta en su
conocimiento?

En consecuencia la Sala, para resolver los precitados problemas y las preguntas
formuladas en la consulta: i) realizara una breve mencién sobre la intervencion
estatal en los servicios publicos, y en particular en el sector de Tecnologias de la
Informacion y Telecomunicaciones; ii) recordara el alcance de la funcion de
regulacion en los servicios publicos y si esta incluye la de resolucion de conflictos;
iii) analizara el alcance de las funciones de la CRC, en particular la de solucion de
controversias en materia de interconexion que se susciten entre los proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones; iv) sefialara el procedimiento que
debe seguir para el debido desarrollo de esa funcion y, v) abordara los controles a
los que esta sometida la decision adoptada por la CRC.

B. La intervencidon estatal en los servicios publicos y el régimen especial
al que estan sometidos

1. Marco constitucional

Como lo sefald la Sala en el Concepto 2236 de 2016, la Constitucion Politica de
1991 (C.P.) estableci6é que: i) los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado y este debe asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional de conformidad con el régimen legal
correspondiente; ii) los servicios publicos podran suministrarse por el Estado de
manera directa o indirecta, por comunidades organizadas o por particulares, vy iii)
en cualquier caso “la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios” se
adelantara por parte del Estado (C.P., articulo 365). Ahora, en relacién con las
competencias, responsabilidades, cobertura, régimen tarifario, calidad vy
financiacion de los servicios publicos domiciliarios, la Carta dispuso que serian
fijados por la ley (C.P., articulo 367), todo lo cual permite sostener que
corresponde a la ley sefialar un régimen juridico especial al cual esté sometida la
actividad relacionada con los servicios publicos.

En consecuencia, puede afirmarse que constitucionalmente los servicios publicos
tienen las siguientes caracteristicas relevantes’”:

a) Pueden ser prestados directa o indirectamente por el Estado, por
comunidades organizadas o por particulares, manteniendo aquel la
regulacion, el control y la vigilancia de los servicios; la Constitucion de
1991, cambié el modelo de la prestacion de los servicios publicos: i) el
Estado deja de ser gestor y por tanto, prestador principal de tales servicios
y pasa a un papel de regulador, ii) los servicios publicos deben enmarcarse
en un ambito de competencia en el cual participan particulares a quienes se
les permite asumir la prestacion de tales servicios, y iii) si el Estado quiere
participar en el mercado de prestacion de los servicios publicos, debe
hacerlo en igualdad de condiciones con los particulares;

T Al efecto pueden consultarse, entre otras, la Sentencias T-578 de 1992, C-389 de 2002y T — 270
de 2004 de la Corte Constitucional.



b) El servicio publico domiciliario tiene un "punto terminal” que son las
viviendas o los sitios de trabajo de los usuarios;

C) El servicio publico domiciliario esta destinado a satisfacer las
necesidades basicas de las personas en el terreno factico, es decir, en
concreto;

d) Estos servicios tienen una connotacién eminentemente social en la
medida en que pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida
de las personas, y por ello deben ser prestados en forma eficiente, lo que
significa mejor cobertura, calidad y precio;

e) La razon de ser de los servicios publicos es el usuario, por lo que una
ineficiente prestacion de tales servicios puede acarrear perjuicio para
derechos de alta significacion como la vida, la integridad personal, la salud,
etc.;

f) Los servicios publicos domiciliarios constituyen un asunto de Estado
y por lo tanto pertenecen a la orbita de lo publico, de ahi que deban ser
prestados a todos los habitantes (cobertura universal); y

g) Su régimen tarifario debe tener en cuenta los criterios de costos,
solidaridad y redistribucion del ingreso.

Las potestades de intervencion que la Constitucion ha sefalado para los servicios
publicos domiciliarios, traen como consecuencia que el Estado asuma un papel
activo en la regulacion de la actividad de los prestadores (o proveedores) de tales
servicios, los cuales estaran sometidos al régimen juridico especial que para el
efecto fije el legislador, aspecto que se desarrolla a continuacion.

2. Régimen juridico especial al que se someten los servicios publicos, en
particular en materia de Tecnologias de la Informacién vy
Telecomunicaciones

El contexto constitucional referido en precedencia denota la voluntad del
constituyente de que la actividad relacionada con la prestacion de los servicios
publicos debe sujetarse a un régimen juridico especial diferente al de cualquier
otra actividad econdmica o empresarial, aspecto que ha sido reconocido de tiempo
atras por la Corte Constitucional”® y que fue reiterado en la sentencia C — 186 de
2011, en la cual se declar6 exequible el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341
de 2009, norma que precisamente origina la consulta formulada. La sintesis de lo
afirmado sobre dicho régimen especial se presenta asi:

1) Los poderes de intervencion del Estado en materia de servicios
publicos en general llevan aparejada la facultad de restringir las libertades
econdmicas de los particulares que concurren a su prestacion. Esta facultad
se desprende a su vez de la amplia libertad de configuracion de legislador
en materia econémica y especialmente cuando se trata de la regulacion de
los servicios publicos;

8 Sentencia C - 736 de 2007, oportunidad en la que manifestd que “los servicios publicos tendran
no soélo un régimen juridico especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular
naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad
la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestacion de
los servicios publicos...”.



2) La reserva legal en materia de servicios publicos no excluye la
atribucion de funciones de regulacion a 6rganos especializados, tales como
las “comisiones de regulacién”, que no se agotan en la expedicién de actos
normativos ni tampoco se circunscriben a una modalidad especifica de los
mismos. Sin embargo, el ejercicio de estas competencias en todo caso ha
de sujetarse a los lineamientos establecidos por el legislador;

3) La intervencion del 6rgano regulador en ciertos casos supone una
restriccion de la autonomia privada y de las libertades econémicas de los
particulares que intervienen en la prestacion de los servicios publicos; sin
embargo, tal limitacion se justifica porque va dirigida a conseguir fines
constitucionalmente legitimos y se realiza dentro del marco fijado por la ley;

4) La intervencién estatal en el ambito de la autonomia de la voluntad
privada y de las libertades econémicas no tiene que hacerse directamente
por medio de la ley, pues precisamente el articulo 334 constitucional sefala
gue el Estado intervendra “por mandato de la ley (...) en los servicios
publicos y privados”. En esa medida corresponde a la ley fijar el marco de la
intervencion, definir las finalidades, los instrumentos y las facultades que
se asignan al organo regulador para que este, a su vez, realice
materialmente la intervencion.

Asi las cosas, los instrumentos de intervencion estatal en materia de servicios
publicos son variados: pueden comprender un régimen de autorizacion previa,
facultades de regulacion, facultades de inspeccion, control y vigilancia, potestades
sancionatorias, entre otros, por lo que la libre iniciativa privada y la libertad de
empresa son permitidas pero dentro del ambito que fije la ley, y en consecuencia
contienen mayores limites que otras actividades o sectores econdémicos.

2.1. Marco legal especial de intervencion en el sector de las Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones —TIC—

La Ley 1341 de 2009 “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan
otras disposiciones”’®, establece el marco especial de intervenciéon del Estado en
dichas materias, de conformidad con el siguiente objeto:

“Articulo 1. Objeto. La presente ley determina el marco general para la
formulacion de las politicas publicas que regiran el sector de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen de
competencia, la proteccion al usuario, asi como lo concerniente a la cobertura, la
calidad del servicio, la promocién de la inversion en el sector y el desarrollo de
estas tecnologias, el uso eficiente de las redes y del espectro radioeléctrico, asi
como las potestades del Estado en relacién con la planeacion, la gestion, la
administracibn adecuada y eficiente de los recursos, regulacion, control vy
vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin discriminacion de los
habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la Informacion” (negrillas fuera
de texto).

La interpretacion de dicho objeto, y en particular la relacionada con las potestades
de regulacion, estad sometida a los principios orientadores previstos en el articulo 2
de la Ley 1341. Para los propositos de este concepto resulta pertinente destacar
de entre ellos los siguientes:

 Publicada en el Diario Oficial 47. 426 del 30 de julio de 2009.



)] Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones deben
servir al interés general y es deber del Estado promover su acceso eficiente
y en igualdad de condiciones a todos los habitantes del territorio nacional;

i) La libre competencia debe ser propiciada por el Estado en
condiciones de igualdad y bajo precios de mercado;

iii) Debe atenderse a la proteccion de los derechos de los usuarios de
los servicios de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones vy,

iv) Debe procurarse el uso eficiente de la infraestructura y de los
recursos escasos.

Por su parte el articulo 4 de la Ley 1341 de 2009 sefiala los fines especificos de la
intervencion del Estado en el sector de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones. Entre otros, apunta a la proteccion de los derechos de los
usuarios, la cobertura universal del servicio y la libre competencia, asi como la
garantia de interconexion y la interoperabilidad de las redes de
telecomunicaciones, aspectos sobre los que volvera la Sala al analizar las
competencias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones (en adelante,
CRC).

De lo expuesto hasta el momento puede concluirse que los servicios de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones estan sujetos a la especial
intervencién del Estado, a un régimen juridico especial que supone una restriccion
de la autonomia de la voluntad privada y de las libertades econémicas de los
particulares que intervienen en la prestacion del servicio, y a la regulacion de la
actividad a través de o6rganos administrativos especializados (“Comisiones de
Regulacion”), que no solo se centran en establecer normas juridicas sino que
comprenden otras modalidades segun se ha expuesto.

De esta manera, corresponde a la Sala determinar el alcance de la regulacion en
tales servicios, y en particular las funciones de la CRC.

C. La nocién de “regulacion”

Para algunos autores®® la nocién de “regulaciéon” puede utilizarse en un sentido
amplio, comprensiva de la totalidad de la actuacién del Estado en relacion con la
sociedad, o en aplicaciones mas limitadas, referidas a la ordenacién y garantia de
los derechos econdmicos y sociales. De igual manera, en la doctrina extranjera la
palabra “regulacién” no ha sido definida de forma univoca®!.

80 Entre ellos, Mufioz Machado, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General. Tomo IV, Cap. lll, p. 500. Ed. lustel, Madrid. 2011.

81 “The main textbooks on regulation identify three definitions. In the first, regulation is the
promulgation of rules by government accompanied by mechanisms for monitoring and enforcement,
usually assumed to be performed through a specialist public agency. In the second, it is any form of
direct state intervention in the economy, whatever form that intervention might take. In the third,
regulation is all mechanisms of social control or influence affecting all aspects of behaviour from
whatever source, whether they are intentional or not”. [Los principales textos sobre regulacién
identifican tres definiciones. En la primera, la regulacion es la promulgacion de reglas por el
gobierno acompafiado de mecanismos para su control y ejecucion, usualmente realizado a través
de una agencia publica especializada. En el segundo, es cualquier forma de intervencién estatal
directa en la economia, cualquiera que sea la forma de intervencidon que pueda tomarse. En la
tercera, la regulacién son todos los mecanismos de control e influencia social que afectan todos los
aspectos del comportamiento originados en cualquier fuente, sea intencional o no]. (Traduccién
libre). Julia Black, Critical Reflections on Regulation, Centre for Analysis of Risk and Regulation at



La Sala en el Concepto 2291 de 2016, al cual se remite, realiz6 un amplio analisis
de la nocion de regulacion, en particular de la acepcion del verbo “regular” como
potestad de promulgar normas juridicas, doctrina que reitera en este concepto®?,
Dicha potestad -se agrega- involucra a autoridades administrativas especializadas
gue en ejercicio de una funcion administrativa profieren actos administrativos de
caracter general o particular®®, vinculantes en relacién con los sujetos que
participan en la prestacion de servicios publicos. Dentro de tales autoridades
figuran las conocidas como “Comisiones de Regulacion”.

Por tanto, en consideracion a los problemas juridicos que deben resolverse en
este concepto, la Sala acotara el alcance del significado “regulacion” como una
forma de intervencion del Estado en la economia, puntualmente bajo la modalidad
de resolucion de conflictos entre los actores del mercado regulado.

1. La regulacién como forma de intervencion del Estado en la economia.
Regulacion econ6mica

Esta acepcion ha sido propuesta por parte de la doctrina® y también ha sido
adoptada por la jurisprudencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado en los
siguientes términos:

“En un sentido mucho mas estricto, la regulacién socioecondmica dice relacién con
aquella intervencion que realiza el Estado a través de autoridades especificamente
concebidas para fijar y ajustar de manera continua las reglas de juego a las cuales
deben sujetarse los actores que intervienen en una actividad socioeconémica
determinada, tal como acontece por ejemplo con la intervencién que realiza el
Estado en el ambito de los servicios publicos domiciliarios, la cual responde a
ciertos criterios técnicos y a las especificidades inherentes a su prestacion y a su
propia dindmica. En ese orden de ideas, la actividad sujeta a regulacion reviste una
especial trascendencia en cuanto compromete el desarrollo del mercado mismo en
un ambito donde, en mayor o menor medida, esta involucrado el disfrute efectivo de
los derechos fundamentales e individuales y donde se impone la adopcién de
medidas de proteccion social y de correccion de las fallas del respectivo mercado

(..)

Como bien se puede apreciar, bajo esta perspectiva el vocablo ‘regulacién’ (puede)
abarcar o comprender también, con mayor amplitud, la intervencién orientada a
corregir las ‘fallas del mercado’, categoria de la cual forman parte los actos de
competencia desleal, las practicas restrictivas de la libre concurrencia, los abusos
de la posicién dominante y el establecimiento de monopolios (...)"®. (Paréntesis
fuera de texto).

the London School of Economics and Political Science, 2002, p. 8. También puede verse: David
Levi-Faour, Regulation and Regulatory Governance, en Handbook on the Politics of Regulation
(David Levi-Faour ed.), Edward Elgar, 2011, p. 3.

82 Dijo la Sala que en atenciéon a la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional la facultad normativa de regulacién consiste en “la adopcibn de normas que
concreten reglas de juego dentro de ambitos precisos predeterminados, en cumplimiento del
régimen fijado por el legislador”. En este sentido regulacién es “el establecimiento de reglas,
normas o disposiciones juridicas de caracter general o abstracto”.

83 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C — 1162 de 2000.

84 “En términos generales puede decirse que la regulacion econdmica se ha identificado
comunmente como una de las formas de intervencion del Estado en la economia”. Liliana Lizarazo
Rodriguez y Marcela Anzola Gil. Regulacion, Autorregulaciéon y desregulacién, en La regulacion
econdmica: tendencias y desafios (Liliana Lizarazo Rodriguez y Marcela Anzola Gil, (editoras),
Centro Editorial Universidad del Rosario, 2004, p. 12. En el mismo sentido, Miguel Angel Lasheras,
La regulacion econémica de los servicios publicos, Editorial Ariel S.A., 1999, p. 15.

85 Sentencia del 30 de abril de 2009, Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2004-00123-01. Ver
también, Corte Constitucional, Sentencia C — 150 del 25 de febrero de 2003.



En este contexto, a través de la regulacién se busca corregir las “fallas del
mercado”, garantizar la libre competencia y la prestacion eficiente de los
servicios publicos®’, alcanzar los fines del Estado® y materializar los principios
sociales®, como expresion de un modelo de Estado regulador y garante.

Asi, se ha indicado que la regulacion del Estado es necesaria para: i) controlar los
precios en situaciones de monopolio, ii) informar a los consumidores, iii)
garantizar un nivel basico o esencial de los servicios, iv) evitar un comportamiento
anticompetitivo, v) proteger intereses vulnerables en donde el mercado no puede
hacerlo, vi) asegurar una produccion efectiva en donde los costos de transaccion
no permiten obtener economias de escala, vii) distribuir materias primas escasas
y viii) salvaguardar los intereses de futuras generaciones, entre otros®.

En la doctrina especializada la regulacion, como modalidad de intervencion del
Estado en la economia, también “consiste en la supervision del juego econémico,
estableciendo ciertas reglas e interviniendo de manera permanente para amortizar
las tensiones, resolver los conflictos, asegurar el mantenimiento de un equilibrio
general; mediante la regulacion, el Estado no es un actor sino un arbitro del juego
econdémico, limitAndose a establecer las reglas de los operadores y esforzandose
por armonizar sus acciones™!. (Se resalta).

Esta intervencion se vale de instrumentos o estrategias de diversa indole: control,
incentivos (regulacion tarifaria, subsidios), mecanismos de mercado, manejo de
informacion, y la de resolucién de conflictos, entre otras, en la cual pone el foco la
Sala por ser la materia de este concepto.

2. La funcién de resolucién de conflictos como modalidad de regulacién
- intervencion del Estado en la economia

La funcion de regulacion bajo la modalidad de intervencion del Estado en la
economia puede incluir la resolucién de conflictos en el sector intervenido para

86 “Asi pues, la intervencion estatal se justifica cuando el mercado carece de condiciones de
competitividad o para proteger al mercado de quienes realizan acciones orientadas a romper el
equilibrio que lo rige, fendbmenos ambos que obedecen al concepto de ‘fallas del mercado’. En
efecto, el analisis de este fenédmeno permite concluir que la regulacién del mercado por parte de los
drganos respectivos, es uno de los mecanismos de los que dispone el Estado para proporcionar
respuestas agiles a las necesidades de sectores que, como el de los servicios publicos, se
encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion del mercado por medio de la
regulacién es una tarea entre cuyas funciones —ademas de perseguir condiciones basicas de
equidad y solidaridad como ya se analizo— se encuentra la de propender por unas condiciones
adecuadas de competitividad. (...)". Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003.

87 “La regulacién constituye una manifestacion de la intervencion del Estado con el fin de orientar la
actividad econdmica hacia los fines de interés general establecidos en la Constitucion Politica y la
ley, lo cual conlleva (...) impedir que se presenten actos de competencia desleal, situaciones de
abuso de posicidon dominante, restricciones a la libre competencia y el surgimiento de monopolios
que desfiguran el interés general que orienta la prestacién de los servicios publicos...”.Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 11 de noviembre de
2009, Radicacion namero: 11001-03-26-000-2001-00037-01(20691). También puede verse, Corte
Constitucional. Sentencia del 6 de septiembre de 2000, C-1162/00.

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 30 de
abril de 2009, Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2004-00123-01. Véase igualmente: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 14 de marzo de
2002, Radicacion niumero: 11001-03-24-000-2000-6637-01(6637).

89 Corte Constitucional, Sentencia C-150/03.

9 Baldwin, Cave y Lodge, ob. cit., pp. 15-24.

91 Chevallier, Jacques (2004). L 'Etat post-moderne, segunda edicion, Paris, LGDJ, P. 58.



proteger el interés publico, sujeto a las especificidades del mismo, en particular, a
su caracter técnico. Asi lo ha sostenido la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“En la actualidad la regulacién ha adquirido un significado mucho mas amplio, que
comprende potestades normativas, ejecutivas y de resolucién de conflictos que
el ordenamiento atribuye a las administraciones publicas, para disciplinar un
determinado sector de la economia, velando por los intereses publicos especificos
comprometidos™?. (La negrilla es de la Sala).

Por su parte, la jurisprudencia constitucional estableci6 que la funcién de
resolucion de conflictos atribuida a autoridades administrativas - como lo son las
“Comisiones de Regulacién’- se ajustaba a la Constitucion, segun se aprecia en la
sentencia C — 1120 de 2005

“9. Del examen de las funciones de resolucién de conflictos entre las empresas de
servicios publicos domiciliarios, a cargo de las Comisiones de Regulacion, de que
tratan las normas demandadas, resulta que:

i) Son funciones de regulacién de la prestacion de los mencionados servicios,
conforme a los criterios expresados en las consideraciones generales de esta
sentencia, y, mas ampliamente, son funciones de intervencion del Estado en las
actividades economicas con fundamento en lo dispuesto en el Art. 334 de la
Constitucion.

En efecto, las facultades de resolver tanto los conflictos por razén de los contratos o
servidumbres (Num. 73.8 del Art. 73) como los conflictos acerca de quién debe
servir a usuarios especificos o en qué regiones deben prestar sus servicios (Num.
73.9 del Art. 73) son desarrollo de la funcion general prevista en el inciso 1° del
mismo articulo, en virtud del cual a las comisiones de regulaciéon corresponde
regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la
competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas casos, la de promover la
competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las operaciones de
los monopolistas o0 de los competidores sean econémicamente eficientes, no
impliquen abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de calidad.

En estas condiciones, tales funciones de resolucibn de conflictos quedan
materialmente comprendidas en las de regulacion de la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios a cargo de las comisiones de regulacion, con el fin de sefalar
las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los mismos, con
fundamento en lo dispuesto en el Art. 370 superior y de acuerdo con el contenido de
las atribuciones de regulacién sefalado en repetidas ocasiones por esta
corporacion.

Lo mismo puede afirmarse sobre los conflictos entre operadores en los casos en
que se requiera garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de
eficiencia en el servicio, cuya resolucidn asigna el Art. 74, Num. 74.3, de la Ley 142
de 1994 como funcién especial a la Comisiéon Reguladora de Telecomunicaciones.

ii) Por otra parte, las decisiones que deben adoptar las Comisiones de Regulacién
en la solucion de los mencionados conflictos tienen caracter de actos
administrativos que ponen fin a la actuacién administrativa y estan sometidas al

92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de
octubre de 2014, Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2008-00087-00(35853). Véase igualmente:
Corte Constitucional. Sentencia del 25 de febrero de 2003, C-150/03; Hugo Alberto Marin
Hernandez, “Norma regulatoria”: ¢mito o realidad?, Revista Digital de Derecho Administrativo, No.
3, 2009, pp. 56-57.

93 Oportunidad en la que examind la constitucionalidad del articulo 73, numerales 73.8 y 73.9 de la
Ley 142 de 1994, en relacion con la funcién de resoluciéon de conflictos de las Comisiones de
Regulacion de los servicios publicos.



control de legalidad por parte de la jurisdiccion, como expresamente lo sefalan los
numerales acusados 73.8 y 73.9 del Art. 73 de la Ley 142 de 1994, y aunque en el
Art. 74, Num. 74.3, Lit. b), de la misma ley no se hace el mismo sefalamiento, debe
entenderse asi conforme a las reglas generales contenidas en el Cdédigo
Contencioso Administrativo.

De lo anterior se concluye que las funciones de resolucion de conflictos de que
tratan las normas acusadas son de naturaleza administrativa, no sélo desde el punto
de vista formal u organico sino también material, y por ende no son de naturaleza
judicial. Esta actividad de la Administracion Publica o de érganos administrativos
corresponde a la denominada funcion arbitral de los mismos, en cuyo ejercicio
actian como arbitros de los conflictos entre particulares o entre éstos y otro 6rgano
administrativo”.

Sobre el alcance de la funcidon de resolucion de conflictos en el ambito de la
regulacion, la doctrina especializada sostiene:

“5. Una de las funciones que comprende la potestad de regulacion, que presenta
aspectos realmente nuevos en el contexto de la cultura juridico-administrativa
continental europea, es la concerniente a la resolucion de conflictos, entre entidades
privadas o ciudadanos particulares, con ocasion de la determinacion del
contenido o el ejercicio de esos derechos. La doctrina (en primer lugar, R.
PARADA VAZQUEZ) habia observado que la legislacion sectorial, con frecuencia
creciente, atribuia a drganos administrativos la facultad de arbitrar conflictos entre
particulares. Se identific6 esta funcibn como la ‘actividad arbitral de Ila
Administracion’. Pero aun siendo una novedad importante en el panorama de las
competencias  administrativas  tradicionales, sus manifestaciones eran
excepcionales. El fortalecimiento de la actividad regulatoria de la Administracion
ha determinado que la resolucién de conflictos entre particulares se convierta en
una manifestaciéon normal de dicha actividad, de muy frecuente invocacion en la
legislacion sectorial y que tiene una significacion y una configuracion distintas de las
gue exhibe la actividad arbitral...”.%4. (Paréntesis textual. Resalta la Sala).

En conclusién, no cabe duda de que la funcién de resolucion de conflictos en los
sectores econémicos intervenidos por el Estado es una modalidad de regulacion,
cuya competencia generalmente es asignada a una autoridad administrativa que
ejerce potestades de regulacion®. Asi las cosas, la sentencia C — 1120 de 2005
citada, la cual hizo trdnsito a cosa juzgada constitucional, constituye un
precedente que debera considerarse al examinar puntualmente las funciones que
sobre resoluciéon de conflictos fueron otorgadas a la Comisién de Regulacion de
Comunicaciones por la Ley 1341 de 2009, andlisis que se realizara a continuacion.

D. La Comision de Regulacion de Comunicaciones: naturaleza,
composicion y objeto

1. Naturaleza de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones (en
adelante, CRC)

94 Mufioz Machado, Op. cit. P. 530.

% “Por sus facultades, los drganos reguladores independientes distan de ser simples “agencias
administrativas” creadas para gestionar parte de las administraciones estatales. Esas facultades
permiten a las autoridades emitir opiniones, determinar reglamentos, supervisar e inspeccionar,
hacer cumplir las regulaciones, conceder licencias y permisos, fijar precios y resolver
controversias”, OCDE (2014), Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Colombia: Mas
alld de la  simplificacion administrativa, OECD Publishing. Disponible  en
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Desarrollo%20Empresarial/Estudio%200CDE%20Politica%20
Regulatoria%20Colombia%202013.pdf. Consultado el 20 de octubre de 2016.



El articulo 19 de la Ley 1341 de 2009 dispuso que “La Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones (CRT), de que trata la Ley 142 de 1994, se denominara
Comisiébn de Regulacion de Comunicaciones (CRC), Unidad Administrativa
Especial, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, sin personeria
juridica adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones”.

En tal sentido es preciso recordar que las Unidades Administrativas Especiales
son “organismos creados por la ley, con la autonomia administrativa y financiera
gue aquélla les sefale, sin personeria juridica, que cumplen funciones
administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un ministerio o
departamento administrativo” (articulo 67 de la Ley 489 de 1998), por lo que hacen
parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el sector central de la
administracion (art. 38 ibidem) y, por lo mismo estan sometidas a la direccion y
orientaciéon del Ministro del ramo correspondiente (articulo 208 CP).

La funcién administrativa que cumplen las comisiones de regulacién, entre ellas la
CRC, no solo tiene como fundamento la expresa disposicion legal, sino que
pertenece a la nocidbn misma de regulacion, en particular a la modalidad de
intervencion del Estado en la economia, explicada en el acépite anterior, segin
también lo reconoce la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional que ha sido resefiada en este concepto.

Por mandato constitucional la funcion administrativa estd al servicio de los
intereses generales y se desarrolla bajo unos principios también de orden
constitucional®®. En este sentido, las autoridades administrativas tienen asignadas
competencias especificas para el cumplimiento de las funciones del Estado, entre
ellas la de regulacion econémica. De esta forma, es claro que la CRC en el
ejercicio de sus competencias debe garantizar las finalidades esenciales del
Estado y el cumplimiento de los deberes sociales de las autoridades (Art. 2 C.P.),
en el dmbito de la intervencion del Estado en la economia, en los términos
explicados?’.

2. Composiciéon de la CRC

El articulo 20 de la Ley 1341 de 2009 fue modificado por el articulo 207 de la Ley
1753 de 2014%; de esta manera, la CRC esta compuesta en la actualidad por El
Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, o el Viceministro
general como su delegado, el Director del Departamento Nacional de Planeacién o
el Subdirector como su delegado, y tres (3) comisionados de dedicacidén exclusiva
para periodos de cuatro (4) afos, no sujetos a las disposiciones que regulan la
carrera administrativa. Los comisionados seran designados por el Presidente de la
Republica los cuales podran ser abogados, ingenieros electronicos o de
telecomunicaciones, o economistas. En todo caso, al menos un comisionado
debera ser ingeniero. Los comisionados deben tener titulo de maestria y

% Articulo 209 CP: “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones...”.

97 Corte Constitucional. Sentencia del 15 noviembre de 2001, C-1194/01.

9% “Por |a cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‘Todos por un nuevo pais’.



doctorado, y experiencia minima relacionada de ocho (8) afios en el ejercicio
profesional®®.

En las caracteristicas de la regulacion como intervencién del Estado en la
economia sefialadas en parrafos anteriores, se aprecia como la conformacién de
la CRC corresponde a criterios multidisciplinarios, técnicos y a las especificidades
inherentes al sector regulado; el perfil juridico es uno de los que puede tenerse en
cuenta, sin que el nominador esté obligado a nombrar abogados; lo que si se
exige es la presencia de ingenieros.

3. Objeto de la CRC

De conformidad con el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, la CRC es el érgano
encargado de “promover la competencia, evitar el abuso de posicion dominante y
regular los mercados de las redes y los servicios de comunicaciones; con el fin
gue la prestacion de los servicios sea economicamente eficiente, y refleje altos
niveles de calidad./Para estos efectos la Comisibn de Regulaciéon de
Comunicaciones adoptara una regulacion que incentive la construccion de un
mercado competitivo que desarrolle los principios orientadores de la presente ley”.

Es preciso recordar que el articulo 4 de la Ley 1341 establece los citados
principios. Para los propoésitos de este concepto, la Sala resalta los siguientes:

i) Proteger los derechos de los usuarios, velando por la calidad, eficiencia y
adecuada provisién de los servicios;

ii) Promover el acceso a las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, teniendo como fin ultimo el servicio universal;

iii) Promover y garantizar la libre y leal competencia y evitar el abuso de la
posicién dominante y las practicas restrictivas de la competencia'®?;

iv) Promover la ampliacién de la cobertura del servicio, y
v) Garantizar la interconexion y la interoperabilidad de las redes de

telecomunicaciones, asi como el acceso a los elementos de las redes e
instalaciones esenciales de telecomunicaciones necesarios para promover la

% Ademas, segun el articulo 207 de la Ley 1753, “los comisionados deben ser ciudadanos
colombianos mayores de 30 afios, con titulo de pregrado y maestria o doctorado afines, y con
experiencia minima relacionada de ocho (8) afios en el ejercicio profesional.

Uno de los comisionados, en forma rotatoria, ejercera las funciones de Director Ejecutivo de
acuerdo con el reglamento interno, adoptado por la misma Comision.

La Presidencia de la Sesién de CRC sera ejercida por quien los miembros de la Comisién
designen, y la misma podra sesionar y decidir con la mayoria simple de sus miembros. (...)

La CRC contara adicionalmente con una Coordinacion Ejecutiva. La Direccién Ejecutiva y la
Coordinacion Ejecutiva, cumpliran sus funciones con el apoyo de grupos internos de trabajo,
definidos en su reglamento interno”.

100 En la discusion del proyecto en la Comisién Sexta de la Camara, este principio es fundamental.
Se observa que la Ministra del ramo explicd que era necesario promover la inversién nacional y
extranjera, garantizando la libre competencia, el acceso en igualdad de condiciones a las
oportunidades, y aboliendo el poder monopélico, mediante medidas que deben ser garantizadas
por el Gobierno y el 6rgano regulador, para evitar las posiciones dominantes que puedan obstruir
con la entrada o la competencia en el mercado. Ver Gaceta de Congreso 69, jueves 28 de febrero
de 2008, paginas 10y 11.



provision y comercializacion de servicios, contenidos y aplicaciones que usen
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

La alusion al servicio de tecnologias de la informacion y comunicaciones como
uno de caracter “universal’, no puede ser un asunto aislado de la reforma
introducida por la Ley 1341 de 2009, toda vez que su discusion se evidencia en el
tramite legislativo'®® y que, como lo dijo la Sala en el Concepto 2102 de 2012, no
puede pasarse por alto que el usuario de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones esta inmerso en un mundo globalizado con multitud de ofertas
que lo convierten en un consumidor especializado; este consumidor demanda
productos y servicios de calidad y actualizados que deben ser ofrecidos en las
mejores condiciones por sus proveedores.

La nocién “servicio universal” estd vinculada a los “servicios de interés econémico
general” prevista en el articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea y que supera la tradicional nocién de “servicio publico”. A juicio de Mufioz
Machado el “servicio universal (...) alude a la obligacion de los responsables de
los servicios de telecomunicaciones, o de los servicios postales, de ofrecer unas
prestaciones minimas y de calidad en todo el &mbito territorial al que se
extiende? el servicio correspondiente.

El objeto y los principios mencionados que resaltan el interés publico en la
prestacion del servicio de telecomunicaciones bajo un régimen de regulacion de la
libre competencia y de proteccion de los derechos de los usuarios, constituyen un
marco juridico especifico para el ejercicio de las funciones y competencias
asignadas a la CRC, segun lo ordena el articulo 121 CP, aspecto que se explica a
continuacion.

E. Competencias de la CRC, en particular, en materia de resolucién de
controversias de interconexion

La Sala abordar4 este punto, en primer lugar, bajo la nocién general de
competencia administrativa. Desde ese ambito, acto seguido analizara las
competencias especificas de la CRC relacionadas con el objeto de la consulta.

1. Nocién de competencia administrativa

El principio de legalidad previsto en los articulos 6 y 121 de la C.P.1%, es un
postulado esencial del Estado Social de Derecho y de toda manifestacion del
poder publico, conforme al cual, sera legitima la actuacién de las autoridades en
cuanto se desarrolle dentro del preciso ambito funcional definido por el legislador,
proscribiendo las actuaciones de los servidores publicos que impliquen omisiéon o
extralimitacion en el ejercicio de las mismas.

Respecto de las autoridades administrativas las normas constitucionales citadas
son desarrolladas por los articulos 4 y 5 de la Ley 489 de 1998, entre otras

101 Gaceta del Congreso 317, miércoles 4 de junio de 2008, pagina 1.

102 Op. cit., p. 564. Mas adelante en la misma obra alude a una definicién de la Comisién Europea
gue considera servicio universal “El conjunto minimo de servicios de una determinada calidad a los
que tienen acceso todos los usuarios y consumidores, en funcién de las condiciones nacionales
especificas, a un precio asequible”. Op. cit., p. 616.

103 Art. 6 C.P. “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

Art. 121.C.P. “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen
la Constitucion y la ley”.



normas, que sefalan las finalidades de la funcidbn administrativa y el caracter
directo, inmediato y, en principio, permanente de las competencias
administrativas:

“Articulo 4.- Finalidades de la funcién administrativa. La funcién administrativa del
Estado busca la satisfaccion de las necesidades generales de todos los habitantes,
de conformidad con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la
Constitucion Paolitica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o
transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el
interés general.

Articulo 5.- Competencia Administrativa. Los organismos y entidades
administrativos deberadn ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones
inherentes, de manera directa e inmediata, respecto de los asuntos que les hayan
sido asignados expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o el reglamento
ejecutivo”.

La competencia ha sido entendida doctrinalmente como la “...esfera de
atribuciones de los entes y 6rganos determinada por el ordenamiento juridico
positivo. Es decir, el conjunto de facultades y obligaciones que un érgano puede y
debe ejercer legitimamente..."04

Para la Sala, en atencion a la jurisprudencia del Consejo de Estado!%, la
competencia es un elemento subjetivo del acto administrativo, que constituye un
presupuesto indispensable para su conformacion y se traduce en la potestad,
aptitud, habilidad, capacidad e idoneidad que tiene un sujeto legalmente habil, en
este caso una autoridad administrativa, para emitirlo.

Se han identificado como factores que determinan la competencia: la materia, el
territorio, el tiempo y la jerarquial®®. El factor material, también conocido como
“ratione materiae”, se refiere a las tareas que legalmente puede desempeniar el
organo, segun el caracter de la actividad a él encomendada por el ordenamiento
juridico, para el logro de los fines del Estado.

En este sentido, para el ejercicio de las competencias administrativas, la
Constitucion misma ha sefialado una serie de autoridades que integran la Rama
Ejecutiva del Poder Publico (articulo 115 CP), y una estructura administrativa que
de manera permanente cumple con dicha funcién (articulos 38 y 39 de la Ley 489
de 1998), de la cual hace parte la CRC como Unidad Administrativa Especial,
segun la naturaleza prevista en el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, analizada
en el capitulo anterior. De esta manera, la CRC debera observar los principios de
la funcidn administrativa (articulo 209 CP) para el ejercicio de sus competencias.

2. Competencia de la CRC en materia de resolucion de controversias de
interconexion

La Ley 1341 de 2009 sefiala a lo largo de su texto mdiltiples competencias
asignadas a la CRC; no obstante, en consideracién a que el problema juridico
planteado en la consulta se contrae a establecer la naturaleza juridica de la
funcidén de solucion de controversias en materia de interconexion asignada a la
CRC, la Sala concentrara su andlisis en dicha funcion.

104 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Hispania Libros. Buenos Aires 2009.
105 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 28 de mayo de 1998. Expediente 10507.
106 Sobre los factores o clases de competencia, véase Dromi, op.cit.



Segun el articulo 6 de la Ley 1341, corresponde al Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones expedir el glosario de definiciones en la
materia, competencia que se ejecutd con la expedicién de la Resolucion 202 de
2010. En lo pertinente a la consulta, se trascriben las siguientes:

“Articulo 1. Para efectos de la interpretacion de las normas del sector de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, se adoptan las siguientes
definiciones, acordes con los postulados de la UIT:

Instalaciones esenciales: Toda instalacion de una red o servicio publico de
transporte de telecomunicaciones que:

a) Sea suministrada exclusivamente o de manera predominante por un solo
proveedor o por un numero limitado de proveedores;y

b) Cuya sustitucibn con miras al suministro de un servicio no sea factible en lo
economico o en lo técnico.

Interconexion: Es la vinculacién de recursos fisicos y soportes logicos de las redes,
incluidas las instalaciones esenciales, necesarias para permitir el
interfuncionamiento de los servicios y/o aplicaciones y la interoperabilidad de
plataformas.

Interoperabilidad: Aptitud de los sistemas y aplicaciones, basados en Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones, y los procesos que estos soportan, para
intercambiar informacion y posibilitar utilizar mutuamente la informacién
intercambiada. Para el caso de redes de telecomunicaciones, la interoperabilidad es
inherente a la interconexion de las mismas.

Proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones: Persona juridica
responsable de la operacién de redes y/o de la provisibn de servicios de
telecomunicaciones a terceros. En consecuencia todos aquellos proveedores
habilitados bajo regimenes legales previos se consideran cobijados por la presente
definicion.

Red de telecomunicaciones: Conjunto de nodos y enlaces aldmbricos,
radioeléctricos, Opticos u otros sistemas electromagnéticos, incluidos todos sus
componentes fisicos y ldgicos necesarios, que proveen conexiones entre dos (2) o
mAas puntos, fijos 0 moéviles, terrestres o espaciales, para cursar telecomunicaciones.
Para su conexion a la red, los terminales deberan ser homologados y no forman
parte de la misma.

Servicios de telecomunicaciones: Servicios ofrecidos por los proveedores de
redes y servicios para satisfacer una necesidad especifica de telecomunicaciones
de los usuarios.

Telecomunicacién: Toda emision, transmisién y recepcion de signos, sefiales,
escritos, imagenes, sonidos, datos o informacion de cualquier naturaleza por hilo,
radiofrecuencia, medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos.

Usuario: Persona natural o juridica consumidora de servicios que hacen uso de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.”

De otro lado, las funciones en materia de interconexion previstas en el articulo 22
de la Ley 1341 para la CRC, corresponden a las siguientes (las negrillas son de la
Sala):

“Articulo 22. Funciones de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones. Son
funciones de la Comision de Regulacion de Comunicaciones las siguientes:

1. Establecer el régimen de regulacion que maximice el bienestar social de los
usuarios.

2. Promover y regular la libre competencia para la provisién de redes y servicios
de telecomunicaciones, y prevenir conductas desleales y practicas comerciales
restrictivas, mediante regulaciones de caracter general o medidas particulares,
pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segun la posicién de los
proveedores, previamente se haya determinado la existencia de una falla en el
mercado.



3. Expedir toda la regulacién de caracter general y particular en las materias
relacionadas con el régimen de competencia, los aspectos técnicos y econémicos
relacionados con la obligacién de interconexién y el acceso y uso de
instalaciones esenciales, recursos fisicos y soportes légicos necesarios para
la interconexion; asi como la remuneracion por el acceso y uso de redes e
infraestructura, precios mayoristas, las condiciones de facturacion y recaudo; el
régimen de acceso y uso de redes; los parametros de calidad de los servicios; los
criterios de eficiencia del sector y la medicion de indicadores sectoriales para
avanzar en la sociedad de la informacién; y en materia de solucion de
controversias entre los proveedores de redes y servicios de comunicaciones.
4. Regular el acceso y uso de todas las redes y el acceso a los mercados de los
servicios de telecomunicaciones, con excepcién de las redes destinadas
principalmente para servicios de television (radiodifundida)®’ y radiodifusién sonora,
hacia una regulacion por mercados.

5. Definir las condiciones en las cuales podran ser utilizadas infraestructuras y redes
de otros servicios en la prestacion de servicios de telecomunicaciones, bajo un
esquema de costos eficientes.

6. Definir las instalaciones esenciales.

9. Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se
susciten entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones.
Ningun acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad
de intervencién regulatoria, y de solucién de controversias de la Comision de
Regulaciéon de Comunicaciones, asi como el principio de la libre competencia.

10. Imponer de oficio o a solicitud de parte, las servidumbres de acceso, uso e
interconexion y las condiciones de acceso y uso de instalaciones esenciales,
recursos fisicos y soportes l6gicos necesarios para la interconexion, y sefalar la
parte responsable de cancelar los costos correspondientes, asi como fijar de oficio o
a solicitud de parte las condiciones de acceso, uso e interconexion. Asi mismo,
determinar la interoperabilidad de plataformas y el interfuncionamiento de los
servicios y/o aplicaciones.

17. Emitir concepto sobre la legalidad de los contratos de los proveedores con los
usuarios.”

De la norma transcrita se aprecian funciones de caracter normativo, ejecutivo y de
resolucion de conflictos que se concentran en un organismo administrativo
especializado como la CRC, aspecto que es caracteristico de las “potestades
administrativas de regulacion™, Asi las cosas, el andlisis de la funcién de
resolucion de controversias prevista en el numeral 9 del articulo 22, implica acudir
a la interpretacion sistematica de dicha disposicion, en atencion a que es parte
integral del esquema regulatorio que la CRC debe desarrollar para la observancia
de las finalidades de la Ley 1341 de 2009 en materia de intervencion del Estado
en el sector de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

La mencionada interpretacion se impone, ademas, porque el citado numeral
condiciona expresamente el cumplimiento de la funcibn de resolucién de
controversias al “marco de las competencias” conferidas a la CRC. Asi, la Sala
deberd dilucidar a continuacion dos aspectos fundamentales al respecto: i) la
naturaleza de la funcién propiamente dicha vy, ii) los asuntos que pueden ser
sometidos al conocimiento de la CRC.

3. La funcién de resolucion de controversias asignada a la CRC es de
naturaleza administrativa

107 Expresion entre paréntesis declarada inexequible por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-403 de 2010.
108 Mufioz Machado, op. cit., p. 527.



a) Por el alcance de la funcion de regulacién como instrumento de
intervencion del Estado en la economia:

Es preciso recordar que la funcion encomendada a la CRC se enmarca dentro de
la intervencion del Estado en la economia, a través de la atribucion de funciones
de regulacién a Organos especializados, cuyo ejercicio en todo caso ha de
sujetarse a los lineamientos establecidos por el Legislador, en los términos que
han sido explicados en este concepto.

Ademas, revisado el tramite legislativo del proyecto de ley 112 de 2007 —Camara-
y 340 de 2008 — Senado, que se convertiria en la Ley 1341 de 2009, se ratifica
dicha conclusion. En efecto, en la Gaceta del Congreso No. 934 del 12 de
diciembre de 2008, se aprecia la ponencia que se presento a la Comision Sexta
del Senado de la Republica (primer debate en Senado, tercero en el tramite
legislativo) que incluye un cuadro de modificaciones sobre el proyecto aprobado
en la Camara de Representantes, y la justificacion de las mismas respecto de los
articulos propuestos.

Pues bien, respecto del articulo 19 sobre la “Creacion, naturaleza y objeto de la
comision de regulacibn de comunicaciones”, los cambios propuestos que
consisten en calificar a la CRC como “organo regulador”, se justifican asi: “Se
propone precisar los articulos constitucionales con base en los cuales se
desarrolla la actividad regulatoria de la Comisibn como instrumento de
intervencién del Estado en la economia, en consonancia con los pronunciamientos
jurisprudenciales de la H. Corte Constitucional que asi lo han sefalado.
/Adicionalmente, se reitera aun de manera mas expresa el rol de regulador que
ejerce la comision dentro de la organizacidon institucional misma del propio
sector",

De esta manera, se evidencia que el Congreso de la Republica observé el
precedente constitucional contenido en la sentencia C — 1120 de 2005, ya citada,
en la cual se decidié que la funcion de regulacién involucra la de resolucion de
controversias como una actividad administrativa, naturaleza juridica que se ratifica
enla Ley 1341 de 20009.

b) Por la naturaleza juridica de la CRC y su contenido material:

El legislador le confirio a la CRC la naturaleza juridica de unidad administrativa
especial, sin personeria juridica, segun lo establecido en el articulo 19 de la Ley
1341 de 2009, por lo que ese organismo tiene a su cargo el cumplimiento de
funciones administrativas, por expreso mandato del articulo 67 de la Ley 489 de
1998. Entre tales funciones, segun el articulo 22 de la Ley 1341, esta la de
resolucion de controversias entre los “proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones” (num. 9).

Ahora, la sentencia C- 1120 de 2005 de la Corte Constitucional citada en este
concepto en relacion con las funciones de solucion de controversias de la antigua
Comision de Regulacién de Telecomunicaciones -CRT, sirvié de precedente para
la sentencia C — 186 de 2011 de esa misma Corporacion, que examino
parcialmente el articulo 22, numeral 9, de la Ley 1341 de 2009, en relacion con la
funcién de resolucion de controversias de la CRC. En tales providencias se
establecié que el contenido material la funcibn mencionada es “(...) de naturaleza

109 Gaceta del Congreso No. 934 del 12 de diciembre de 2008, p. 19



administrativa, no solo desde el punto de vista formal u organico sino también
material, y por ende no son de naturaleza judicial’. (La negrilla es de la Sala).

C) La Ley 1341 de 2009 no le atribuy6 funciones jurisdiccionales a la
CRC:

El articulo 116 de la Constitucion Politica establece que la atribucion de funciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas, como es el caso de la CRC, es
excepcional y, en tal sentido, la Corte Constitucional ha sefialado una serie de
reglas en la materia, las cuales brillan por su ausencia en el texto de la Ley 1341
de 2009, en relacion con las funciones de la CRC. En efecto, una de tales reglas
es el “mandato de precision para la atribucion de funciones jurisdiccionales a las
autoridades administrativas”, segun el precedente constitucional decantado en las
sentencias C-896 de 2012, C-156 de 2013 y C — 436 de 2013, cuyo alcance es el
siguiente:

“3.3.4.1. Se encuentra constitucionalmente ordenado que la ley defina de manera
precisa las atribuciones jurisdiccionales que se asignan a las autoridades
administrativas y los érganos estatales que asumiran su ejercicio. En consecuencia,
el mandato de precisibn puede descomponerse en un mandato de precision
tematica y en un mandato de precision organica.

El mandato de precision tematica se satisface enunciando los asuntos de los que
podran ocuparse las autoridades que hubieren sido elegidas para ello. El legislador
tiene el deber de establecer competencias puntuales, fijas y ciertas y, por ello no
puede asignar funciones de forma indeterminada o genérica (...).

A su vez el mandato de precisién organica exige que la disposicién que asigna las
funciones establezca con claridad cudal es la autoridad a la que le corresponde el

ejercicio de las funciones...”19, (Cursivas textuales).

Dicho mandato constitucional de precisibn no es observado por la Ley 1341 de
2009, toda vez que en ningun aparte de su texto se indica que la CRC cumpla
funciones jurisdiccionales, ni mucho menos que las funciones a ella asignadas
correspondan a asuntos de naturaleza jurisdiccional.

En atencion a los criterios expuestos, la Sala concluye que la funcién atribuida a la
CRC por el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, consistente en
“Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten
entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones”, es de
naturaleza administrativa.

4. Los asuntos que pueden ser sometidos al conocimiento de la CRC en
ejercicio de la funcién administrativa de resoluciéon de controversias

Para fijar el alcance de la interpretacion en la materia, la Sala transcribe
nuevamente el aparte pertinente en aras de mayor claridad:

“Articulo 22. Funciones de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones. Son
funciones de la Comision de Regulacion de Comunicaciones las siguientes:

“9. Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten
entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones. Ningln
acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de

110 Corte Constitucional, sentencia C — 436 de 2013



intervencion regulatoria, y de solucion de controversias de la Comision de
Regulaciéon de Comunicaciones, asi como el principio de la libre competencia...”.
(Negrillas son de la Sala).

Si bien en el punto anterior se ha establecido sin dubitacién alguna que la funcién
transcrita asignada a la CRC corresponde al ejercicio de competencias
administrativas y no jurisdiccionales, la cuestién pendiente de solucionar esta
referida a los asuntos que la CRC puede conocer “en el marco de sus
competencias”, condicionamiento expreso fijado en la ley.

Ahora, en atencion a que las competencias administrativas estdn sometidas al
principio de legalidad, son taxativas y de interpretacion restrictiva, ¢resultaba
necesario dicho condicionamiento expreso? Técnicamente no, pero en virtud al
principio de interpretacion del efecto util de las normas juridicas, es claro que al
Legislador le interesaba resaltar tal condicionamiento, dado el caracter de
autoridad administrativa reguladora conferido a la CRC

De esta manera, al establecerse legalmente un marco o ambito, es preciso
delimitarlo. Asi las cosas, la Sala considera que la interpretacion debera
considerar la técnica de una delimitacion positiva y negativa del precepto (“zona
de certeza positiva y negativa”), para luego adentrarse en la zona de incertidumbre
(“penumbra”) y dilucidar los supuestos de duda.

4.1. Delimitacion del precepto en cuanto a los sujetos a los que se aplica la
competencia:

Del mismo texto de la disposicion bajo analisis, se evidencia que la funcion de
resolucién de controversias no tiene un alcance general (certeza negativa) sino
gue esta limitada a un particular grupo de sujetos que intervienen en el mercado
de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones: los “proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones” (certeza positiva). Recuérdese que
en el glosario previsto en la Resolucion 202 de 2010, tal proveedor es “Persona
juridica responsable de la operacion de redes y/o de la provision de servicios de
telecomunicaciones a terceros”.

Por lo anterior, la competencia administrativa asignada a la CRC solo
comprendera la solucidon de controversias que se susciten entre los proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones.

4.2. Delimitacion del objeto al que se aplica la competencia:

Para la Sala el objeto corresponde a las controversias suscitadas frente a una
relacion, “acuerdo” (contrato) de interconexion por las siguientes razones:

Como ya se dijo, son los “proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones” los sujetos legitimados para acudir a la CRC para activar el
mecanismo de solucion de controversias. Pues bien, la actividad (objeto) de tales
proveedores esta directamente relacionada con la interconexion, esto es, “la
vinculacién de recursos fisicos y soportes légicos de las redes, incluidas las
instalaciones esenciales, necesarias para permitir el interfuncionamiento de los
servicios y/o aplicaciones y la interoperabilidad de plataformas” (Resolucién 202 de
2010), por lo que se deduce que la competencia esta delimitada a la solucion de



controversias que se suscitan respecto de esa actividad (certeza positiva) y se
excluyen los demas (certeza negativa).

Lo anterior se ratifica con lo dispuesto en el titulo V de la Ley 1341 (articulos 41 a
52) al disponer las “reglas de solucidbn de controversias en materia de
interconexion”, las cuales estan destinadas a resolver dicho tipo de
controversias!! y no otras.

Asimismo, el numeral 9 del articulo 22 bajo estudio, delimita las controversias que
surjan del acuerdo de interconexion celebrado entre los proveedores, ya que
expresamente menciona que “Ningun acuerdo entre proveedores podra
menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucion
de controversias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones”. (Se resalta)

Al respecto es preciso recordar que uno de los principios rectores de la
intervenciéon del Estado en el sector de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones consiste en garantizar la interconexion y la interoperabilidad de
las redes de telecomunicaciones, asi como el acceso a los elementos de las redes
e instalaciones esenciales de telecomunicaciones necesarios para promover la
provision y comercializacién de servicios, contenidos y aplicaciones que se usen
en ese sector. (Articulo 4, Ley 1341 de 2009).

Para garantizar el acceso, el articulo 50 dispone:

“Articulo 50. Principios del acceso, uso e interconexion. Los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones deberdn permitir la interconexion de sus
redes y el acceso y uso a sus instalaciones esenciales a cualquier otro proveedor
gue lo solicite, de acuerdo con los términos y condiciones establecidos por la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, para asegurar los siguientes objetivos:
1. Trato no discriminatorio; con cargo igual acceso igual.

2. Transparencia.

3. Precios basados en costos mas una utilidad razonable.

4. Promocion de la libre y leal competencia.

5. Evitar el abuso de la posicién dominante.

6. Garantizar que en el lugar y tiempo de la interconexion no se aplicaran practicas
que generen impactos negativos en las redes”. (Subraya la Sala).

En concordancia con la obligacién legal de permitir la interconexion, el articulo 51
de la Ley 1341 regula lo que denomina “Oferta Basica de Interconexion —OBI-“, en
los siguientes términos:

“Articulo 51. Oferta Basica de Interconexién —OBI-. Los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones deberan poner a disposicién del publico y mantener
actualizada la Oferta Basica de Interconexiébn —OBI- para ser consultada por
cualquier persona. Para tales efectos, en la OBl se definirdn la totalidad de
elementos necesarios, incluidos los precios, para que con su simple aceptacion por
parte de un proveedor se genere un acuerdo de acceso, uso e interconexion.

Paragrafo 1. La Comision de Regulacion de Comunicaciones debera aprobar la OBI
de los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones. Para el efecto, la
OBl debera ser registrada dentro de los cuarenta y cinco (45) dias calendario
siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley. En caso de presentarse
modificaciones a la OBI registrada, las mismas deberan ser debidamente remitidas
a la CRC para su respectiva aprobacion.

111 En las Gacetas del Congreso 934 de 2008 y 487 de 2009, se sefiala que con las modificaciones
propuestas en el proyecto de Ley “se propone precisar los conceptos regulatorios vigentes sobre
los tramites a los cuales se aplica el procedimiento previsto”.



Paragrafo 2. Una vez la OBI haya sido aprobada por la CRC, la misma tendra
efectos vinculantes respecto de los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones y con base en la misma la CRC impondra la servidumbre de
acceso, uso e interconexion provisional, y fijar4 las condiciones provisionales de
acceso, uso e interconexion”.

Las disposiciones transcritas son ejemplo claro de regulacion bajo la modalidad de
intervencion del Estado en un sector de la economia como es el de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones, toda vez que:

a) Establece obligaciones para los sujetos regulados: Debera permitirse
la interconexion al proveedor que lo solicite y, para el efecto, los
proveedores deberan tener a disposicion del puablico y mantener
actualizada la OB,

b) Determina competencias de autorizacion previa en cabeza de un
organo regulador: La CRC debe aprobar las OBI de los proveedores;

c) Fija consecuencias juridicas una vez se otorga la autorizacién: La
OBI (en su caréacter de oferta y por lo mismo contentiva de la totalidad
de elementos necesarios, incluidos los precios) tiene efectos vinculantes
para los proveedores; su aceptacion genera un acuerdo de acceso, uso
e interconexion (relacion juridica voluntaria de adhesion al tratarse de un
contenido predispuesto), y

d) Celebrado el acuerdo, en los anteriores términos, bien puede
suceder que en la ejecucion del mismo surjan controversias entre la
partes, esto es, entre los proveedores, caso en el cual se activa la
competencia de la CRC prevista en el numeral 9 del articulo 22 de la
Ley 1341 (certeza positiva). Resulta ademas légico que, si el acuerdo de
interconexién tiene como base una OBl aprobada previamente por la
CRC, dicho organismo especializado ostente alta idoneidad para
resolver la controversia que en la ejecucion del acuerdo pueda
presentarse.

La anterior interpretacion no solo se fundamenta en el analisis
sistematico de las disposiciones transcritas, sino que es fiel al
entendimiento del legislador expresado en el tramite del proyecto que se
convertiria en la Ley 1341. Asi, en las Gacetas del Congreso 934 de 11
de diciembre de 2008 y 487 del 11 de junio de 2009, correspondientes a
la ponencias para primero y segundo debate en la plenaria del Senado
de la Republica, respectivamente (tercer y cuarto debate del proyecto),
se incluye un cuadro con las modificaciones realizadas, y en relacion
con la OBI, que en ese momento correspondia al articulo 54, se afirma
lo siguiente:

“Se definen los aspectos vinculantes de la OBl y con base en la cual la
Comision ejerce facultades regulatorias en materia de solucion de
controversias, ademas de dejar establecido el deber de su registro,
actualizacién permanente y aprobacion correspondiente, en consonancia _con
lo que indica la normatividad de la CAN vy los conceptos regulatorios
vigentes™!?. (Resalta la Sala).

112 pagina 32 de la Gaceta del Congreso 487



De lo expuesto es claro que el objeto sobre el cual versa la competencia
administrativa de la CRC corresponde a la soluciéon de controversias surgidas en
la ejecucion del acuerdo de interconexion que, se insiste, tiene como base la OBI.

Ahora, ¢squé sucede en el evento en que no se produzca el acuerdo de
interconexiéon entre los proveedores?:

La CRC impondra la servidumbre de acceso, uso e interconexion provisional, y
fijara las condiciones provisionales de acceso, uso e interconexion con base en la
OBI. Dicha competencia esta prevista en el articulo 22, numeral 10, de la Ley
1341, en concordancia con el articulo 49, ibidem.

En efecto, el citado numeral 10 dispone que son funciones de la CRC:

“10. Imponer de oficio o a solicitud de parte, las servidumbres de acceso, uso e
interconexién y las condiciones de acceso y uso de instalaciones esenciales,
recursos fisicos y soportes l6gicos necesarios para la interconexion, y sefalar la
parte responsable de cancelar los costos correspondientes, asi como fijar de oficio o
a solicitud de parte las condiciones de acceso, uso e interconexion. Asi mismo,
determinar la interoperabilidad de plataformas y el interfuncionamiento de los
servicios y/o aplicaciones”.

Por su parte, el articulo 49 dispone:

“Articulo 49. Actos de fijacibn de condiciones provisionales de acceso, uso e
interconexion y/o imposicion de servidumbre provisional de acceso, uso e
interconexion. Los actos administrativos de fijacion de condiciones provisionales de
acceso, uso e interconexion, asi como aquellos de imposicion de servidumbre
provisional de acceso, uso e interconexién, contendran Unicamente la verificacién de
los requisitos de forma y procedibilidad, asi como la orden perentoria de
interconexion inmediata.

Las condiciones minimas para que la interconexién provisional entre a operar seran
las contenidas en la Oferta Basica de Interconexion, OBI, del proveedor que ofrece
la interconexion registrada ante la CRC y aprobada por la misma en los términos de
la regulaciont's.

Contra el acto administrativo al que se hace referencia en el presente articulo no
procederd recurso alguno”. (Subraya la Sala).

La interpretacion sistematica de las anteriores disposiciones permite sefialar que
en la practica pueden darse las siguientes situaciones, una vez la OBI ha sido
aprobada por la CRC y se encuentra registrada y a disposicion del publico:

a) La OBI es aceptada por el proveedor interesado: Se ha celebrado,
sin mas, el acuerdo de acceso, uso e interconexion, en los términos ya
explicados. Serda en la ejecucidon de ese acuerdo en donde, ex post,
surgirdn eventualmente las controversias, segun ya se dijo;

113 En las Gacetas del Congreso 934 de 2008 y 487 de 2009, en cuanto a las modificaciones
propuestas en el proyecto de Ley se afirma: “se precisa la norma con el objeto que, en
consonancia con lo que indica la normatividad de la CAN, se dé mayor fuerza vinculante a la OBI
en este caso respecto de la figura de servidumbre provisional o fijacién de provisional de
condiciones, haciendo alusion a la necesidad que la OBI sea registrada y aprobada. En este mismo
sentido, las condiciones que rigen dichos actos estarian determinadas por la OBl y no se le deja a
las partes definirlas so pena de eventuales demoras o dilaciones para su implementacion, para lo
cual entonces debe existir una orden perentoria de interconexion dada por el regulador y que los
proveedores deban implementarla inmediatamente”. (Resalta la Sala) Pagina 29 de la Gaceta 934.



b) No existe acuerdo entre proveedores: es una controversia ex ante
sobre la obligacion de interconexion; en este evento la CRC puede fijar
mediante acto administrativo condiciones provisionales de acceso, uso e
interconexion y/o imponer una servidumbre provisional de acceso, uso e
interconexion. Las condiciones minimas para que la interconexion
provisional entre a operar seran las contenidas en la OBI del proveedor al
gue se le ha solicitado la interconexion (articulos 22 , numeral 10, y 49 de la
Ley 1341 de 2009);

C) Una vez ejercida la competencia de fijacibn de condiciones o
imposicion provisional de servidumbre, la Ley 1341 de 2009 invita a las
partes a llegar a un acuerdo (articulos 42, 43, 45). Si tal acuerdo no se
produce, la CRC debera establecer las condiciones definitivas de acceso o
la imposicion de la servidumbre de interconexién correspondiente (articulos
22 ,numeral 10y 47 de la Ley 1341 de 2009), y

d) Segun el paragrafo del articulo 50, el incumplimiento de la orden
impartida por la CRC en relacion con las condiciones de acceso o
servidumbre, sera sancionado con multas diarias de hasta 500 salarios
minimos legales mensuales.

En consecuencia, se tiene la certeza positiva de que la competencia de la CRC -
prevista en el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341- se ejerce para resolver las
controversias que surgen una vez celebrado el acuerdo de interconexion entre los
“proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones”, negocio juridico que
tiene como base la OBI, ya que esta incluye la totalidad de elementos necesarios,
entre ellos los precios, aprobados previamente por la CRC en ejercicio de sus
competencias de regulacion.

Conforme a lo anterior, la Sala debera determinar si el contenido de la
controversia a resolver por la CRC corresponde a todos los asuntos que surgen de
la ejecucion del acuerdo de interconexién (conocimiento integral), o si su
competencia esta limitada a materias determinadas (conocimiento restringido).

4.3 Delimitacion en cuanto al contenido o asuntos del acuerdo de
interconexion a los que se refiere la controversia

Segun ha quedado demostrado en puntos anteriores, en el tramite del proyecto
gue se convirtio en la Ley 1341 de 2009, el Legislador quiso resaltar la naturaleza
de o6rgano regulador de la CRC. Dicha textura lleva a considerar que las
controversias que la CRC estad llamada a resolver no corresponden a todas
aquellas que surjan en la ejecucion del acuerdo de interconexion, sino que estan
condicionadas por el “marco de sus competencias”, de lo cual se sigue que la Sala
debera delimitar una zona de certeza positiva y una zona de certeza negativa
respecto de los asuntos que podra conocer la CRC en su funcién de resolucion de
controversias.

4.3.1. Zona de certeza positiva

a) Debe partirse del objeto legalmente asignado a la CRC: “promover la
competencia, evitar el abuso de posicion dominante y regular los mercados
de las redes y los servicios de comunicaciones; con el fin que la prestacion
de los servicios sea econdmicamente eficiente, y refleje altos niveles de
calidad//Para estos efectos la Comision de Regulaciéon de Comunicaciones



adoptara una regulacion que incentive la construccién de un mercado
competitivo que desarrolle los principios orientadores de la presente ley” (el
articulo 19 de la Ley 1341 de 2009);

b) En concordancia con el citado objeto, el articulo 22 de la Ley 1341
dispone que la CRC debe expedir “toda” la regulacién de caracter general
y particular respecto de las siguientes materias:

I) los aspectos técnicos y econOmicos relacionados con la obligacion
de interconexion y el acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos
fisicos y soportes l0gicos necesarios para la interconexion;

II) la remuneracion por el acceso y uso de redes e infraestructura,
precios mayoristas, las condiciones de facturacion y recaudo;

1) el régimen de acceso y uso de redes;

IV) los parametros de calidad de los servicios de interconexion, y

V) régimen de competencia en materia de interconexion.

Como puede deducirse, las materias precitadas a las que alude el articulo 22 de la
Ley 1341 de 2009, involucran intereses superiores y no se pueden abandonar a la
autonomia de la voluntad privada ni al libre juego del mercado, razén por la que
legalmente se enmarcan en el campo de la intervencion del Estado a través de las
competencias de regulaciébn econémica, mediante el instrumento de solucién de
controversias atribuido a la CRC.

Asi las cosas, la zona de certeza positiva respecto de las controversias que en
ejecucion de los acuerdos (contratos) de interconexion puede conocer la CRC,
corresponde a los asuntos sefialados en el literal b) precedente, los cuales se
relacionan directamente con el marco de competencias en materia de
interconexion asignado a la CRC.

En efecto, la regulacion “general o particular” que profiera la CRC tiene como
finalidad maximizar el bienestar de los usuarios (numeral 1, art. 22) y “promover y
regular” la libre competencia para la provision de redes y servicios de
telecomunicaciones, prevenir conductas desleales y practicas comerciales
restrictivas, “pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segun la
posicion de los proveedores, previamente se haya determinado la existencia de
una falla en el mercado” (numeral 2, ibidem)

Lo anterior resulta en todo concordante con los principios de intervencion del
Estado en el sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Telecomunicaciones que ya fueron examinados en este concepto. Como se
recordara, establece que dicha intervencion debera “Garantizar la interconexion
y la interoperabilidad de las redes de telecomunicaciones, asi como el acceso a
los elementos de las redes e instalaciones esenciales de telecomunicaciones
necesarios para promover la provision y comercializacion de servicios, contenidos
y aplicaciones que usen Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones” (art.
4, L. 1341/2009). (Resalta la Sala).

La interpretacion sistematica realizada permite sostener que las controversias que
se presenten para el conocimiento de la CRC deben corresponder al sefialado
marco de competencias regulatorias en materia de interconexion. Estos asuntos, a
su vez, se relacionan directamente con el interés general de la regulacion y el
objeto legalmente asignado a la CRC y resultan en un todo concordantes con la
Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina, segun el
analisis realizado en el punto C, parte primera, de este concepto.



La limitacion de que los asuntos que puede conocer la CRC solo correspondan al
ambito de las competencias regulatorias asignadas, también ha sido reconocida
en el derecho comparado; entre otros: i) En Espafa, la Ley 9 de 2014 “General
sobre Telecomunicaciones” (articulo 15)'14, y ii) En el Reino Unido la Office of
Communications — OFCOM, cuyas funciones se encuentran actualmente
establecidas en la Ley de Comunicaciones del afio 2003 (Communications Act
2003), entre ellas la relativa a la resoluciéon de controversias!*®.

En el caso de la Federal Communications Comission de los Estados Unidos de
América (FCC), la delimitacion de sus competencias es una tradicion de esa
agencia, que se evidencia en la siguiente decisibn en la que se discutia la
reclamacion de un operador: “Although TelePacific's Complaint before the
Commission purports to allege a violation of section 201(b) of the Act, the
Complaint states an action for recovery of unpaid access charges that are
allegedly due under the terms of a federal tariff. n25 The proper forum for such a
dispute is the federal district court. As noted by the D.C. Circuit, n26 long-standing
Commission precedent holds that "under sections 206-209 of the Act, the
Commission does not act as a collection agent for carriers with respect to unpaid
tariffed charges, and that such claims should be filed in the appropriate state or
[**9] federal courts." n27 [*24556] Accordingly, we dismiss this action without
prejudice so that TelePacific can pursue its claims in federal court, n28 if it so
chooses. n29”. “[Aunque la reclamacion de TelePacific ante la Comisién busca
alegar una violacién de la seccion 201(b) de la Ley, la reclamacién establece una
accion para cobrar los cargos de acceso no pagados que se alegan como debidos
bajo los términos de una tarifa federal. El foro adecuado para tal disputa es la
corte federal del distrito. Como se anoté por la Circuito de D.C, un largo
precedente de la Comisién sostiene que “bajo las secciones “206-209” de la Ley,

114 “Articulo 15. Resolucién de conflictos. 1. La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia resolvera los conflictos que se susciten en relacion con las obligaciones existentes
en virtud de la presente Ley y su normativa de desarrollo entre operadores o entre operadores
y otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion, de acuerdo
con la definicion que se da a los conceptos de acceso e interconexion en el anexo Il de la presente
Ley.

La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, previa audiencia de las partes,

dictara resolucién vinculante sobre los extremos objeto del conflicto, en el plazo indicado en la Ley
de creacion de esta Comision, sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta
el momento en que se dicte la resolucion definitiva”. (Resalta la Sala).
115 [“2.5. OFCOM tiene jurisdiccion para resolver los siguientes tipos de disputas regulatorias bajo
la Ley del 2003: 2.5.1 disputas relacionadas con la provisién de acceso a la red (seccion 185(1) de
la Ley 2003); 2.5.2. disputas relacionadas con los derechos de acceso a la red que un proveedor
de comunicaciones debe permitir por o bajo una condicidon impuesta bajo la seccién 45 de la Ley
del 2003 (seccion 185 (12) de la ley del 2003); y 2.5.3 disputas, que no sean “disputas excluidas”
relacionadas con derechos u obligaciones conferidas o impuestas por o bajo una condicion
establecida en la seccion 45 de la Ley del 2003 o alguna de las promulgaciones relacionadas con
la administracién del espectro de radio (seccién 185(2) de la Ley del 2003] (traduccion libre)
OFCOM, Dispute Resolution Guidelines, 7 June 2011, pp. 3-4. La seccién 45 de la Ley de
Comunicaciones del 2003 sefiala: [Poder de OFCOM para establecer condiciones. (1) OFCOM
tendr& el poder de establecer condiciones bajo esta seccidén que obliguen a las personas a quienes
son aplicadas de acuerdo con la seccion 46. (2) Una condicion establecida por OFCOM bajo esta
seccion puede ser: (a) una condicion general; o (b) una condicidn de las siguientes descripciones—
(i) una condicidon de servicio universal; (ii) una condicion relacionada con el acceso; (iii) una
condicién de proveedor privilegiado; (iv) una condicién de poder de mercado significativo (una
“condicion PMS™)] (traduccién libre). [La ANR del Reino Unido, la Oficina de Comunicaciones (...)
es el 6rgano que tiene la responsabilidad principal en materia de resolucion de conflictos bajo la
transposicion al Reino Unido del articulo 20 de la Directiva Marco] (traduccién libre). A. Scott.
Dispute Resolution: adjudication or regulation?, EUl Working Paper RSCAS 2015/05, European
University Institute, Robert Schuman Centre for Advanced Studies, Florence School of Regulation,
2015, p. 3.



la Comisién no actia como un agente de cobro para los prestadores del servicio
respecto a sumas de tarifas no pagadas, y tales reclamaciones debe ser
interpuestas en la correspondiente corte estatal o federal. En consecuencia,
nosotros rechazamos esta accidén sin prejuicio de tal manera que TelePacific
pueda buscar su reclamacién en una corte federal]”. (Traduccién libre).!16

En otra decision dijo la FCC:

“9. For the following reasons, the answer to both of the Court's questions
addressed in this Order is “no.” AT&T did not violate sections 201(b), 203(c), or any
other provision of the Communications Act by refusing to pay the billed charges for
the calls at issue, regardless of whether it filed a rate complaint with the FCC.
Accordingly, the CLECs’ claims are denied.

10. Under section 208 of the Act, the Commission has authority to adjudicate only
claims alleging that a carrier has somehow violated the Act itself. During the past
twenty years, the Commission has repeatedly held that an allegation by a carrier
that a customer has failed to pay charges specified in the carrier’s tariff fails to state
a claim for violation of any provision of the Act, including sections 201(b) and
203(c) — even if the carrier's customer is another carrier. These holdings stem from
the fact that the Act generally governs a carrier’s obligations to its customers, and
not vice versa. Thus, although a customer-carrier’s failure to pay another carrier’s
tariffed charges may give rise to a claim in court for breach of tariff/contract, it does
not give rise to a claim at the Commission under section 208 (or in court under
section 206) for breach of the Act itself. This long-standing Commission precedent
that “collection actions” fail to state a claim for violation of the Act has been
acknowledged and followed by courts”.

“9. Por las siguientes razones, la respuesta a ambas preguntas de la Corte
tratadas en esta orden es “no”. AT&T no viol6 las secciones 201(b), 203(c), o
cualquier otra provision de la Ley de Comunicaciones al rechazar pagar las sumas
cobradas por las llamadas en discusion, sin importar si el interpuso una
reclamacion de sobre tarifas con el FCC. En consecuencia, las reclamaciones de
la CLEC son negadas.

10. Bajo la seccion 208 de la Ley, la Comision tiene la autoridad para adjudicar
solamente reclamaciones alegadas por un proveedor que de alguna manera han
violado la Ley. Durante los pasados veinte afios, la Comision ha sostenido
repetidamente que una reclamacion por un prestador de que un consumidor no ha
pagado las sumas especificadas en las tarifas del prestador no constituye una
causa suficiente para alegar la violacion de alguna norma de la ley, incluyendo las
secciones 201(b) y 203(c) — aun si el prestador es otro prestador. Estas
conclusiones surgen del hecho de que la Ley generalmente gobierna las
obligaciones del prestador respecto a sus consumidores, y no al contrario. Por lo
tanto, aunque un prestador-consumidor no pague a otro prestador las sumas
cobradas puede dar lugar a una reclamacién en una corte por incumplimiento de la
tarifa/contrato, ello no da lugar a una reclamacién en la Comisién bajo la seccion
208 — (0 en una corte bajo la seccion 206) por incumplimiento de la Ley. Este
precedente de la Comisién de larga duracion de que “las acciones cobro” no
constituyen una violacion de la Ley ha sido aceptada y seguida por las cortes”.
(Traduccion libre)t’

116 Federal Communications Comission, in the Matter of U.S. TELEPACIFIC CORP., d/b/a
TELEPACIFIC COMMUNICATIONS, Complainant, v. TEL-AMERICA OF SALT LAKE CITY, INC., a
wholly-owned subsidiary of TRANSTEL COMMUNICATIONS, INC., Defendant. File No. EB-04-MD-
005, RELEASE-NUMBER: FCC 04-284, 19 FCC Rcd 24552; 2004 FCC LEXIS 6980; 34 Comm.
Reg. (P & F) 728. December 14, 2004, Released; December 10, 2004, Adopted.

117 1n the Matter of All American Telephone Co., e-Pinnacle Communications, Inc., and

Chase Com, Complainants, v. AT&T Corp., Defendant. File No. EB-10-MD-003.MEMORANDUM
OPINION AND ORDER. Adopted: January 20, 2011 Released: January 20, 2011



No se descarta que en el futuro, el ambito de los asuntos sometidos a la funcién
de resolucion de controversias asignado a un 6rgano regulador pueda ampliarse.
Bajo el articulo 22, numeral 9, de la Ley 1341 de 2009, las controversias que se
presenten para el conocimiento de la CRC estan limitadas al ambito de sus
competencias regulatorias en materia de interconexion, vinculadas al interés
general de la regulacién, en concordancia con el objeto asignado a la CRC,
restriccion que no solo es contemplada en nuestra legislacion sino que se registra
también en el derecho comparado.

Un ejemplo puede ilustrar tal limitacibn competencial: el acuerdo de interconexion
se basa en la OBI, -que hace parte de las funciones de regulacion segun se ha
explicado-, lo que daria a entender que una controversia que surja en la ejecucion
de dicho acuerdo, en principio, debe ser conocida por la CRC. Pero supdngase
que en desarrollo del acuerdo uno de los proveedores deja en las bodegas de la
persona juridica -que accedio a la interconexion- los equipos necesarios para el
efecto, y que estos sufren dafio o deterioro durante su permanencia en tales
bodegas, lo que hace materialmente imposible acceder a la referida interconexion.
Como es natural la empresa afectada por el deterioro de los equipos pretendera
exigir la indemnizacion correspondiente, previa la declaratoria de responsabilidad
a la que haya lugar. ¢Es competente la CRC para resolver esa controversia?

La Sala estima que a pesar de corresponder a la ejecucion de un acuerdo de
interconexion, la controversia no involucra el interés general de la regulacion, ni
las competencias de la CRC como 6rgano regulador, ni corresponde a una materia
técnica y/o econdémica relacionada con la obligacion de interconexion, y por lo
mismo no hace parte del “marco de competencias” asignado a la CRC, toda vez
gue es un asunto en el que exclusivamente estan involucrados intereses privados,
relacionados con una responsabilidad patrimonial que debera ser resuelta por el
juez del contrato.

4.3.2. Zona de certeza negativa

En concordancia con lo anterior, en esta zona se encuentran comprendidas las
controversias que solo involucran el interés privado y patrimonial de las partes de
un acuerdo de interconexion, razon suficiente para sostener que no son de
competencia de la CRC en ejercicio de la funcion de solucion de controversias
previstas en el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009. Recuérdese que
competencias como las mencionadas corresponden a la categoria de potestades —
funcion, las cuales estan dirigidas a un solo fin como es el de garantizar el interés
publicotts,

En este sentido, sin perjuicio de las normas de derecho publico que rigen la
actividad de los proveedores en el sector de las tecnologias de la informacién y las
telecomunicaciones, entre las cuales se destaca la regulacion (en su acepcion de
potestad normativa) proferida por la CRC, el régimen de actos y contratos de tales
proveedores corresponde al derecho privado por expresa disposicion del articulo
55 de la Ley 1341 de 2009, por lo que los conflictos derivados de tales actos y
contratos que exclusivamente involucren un interés privado deben ser resueltos de

118 Cosculluela Montaner, Luis. Manual de derecho administrativo, Tomo |, Decimoséptima Edicion.
Madrid Thomson Civitas, 2006. Pagina 439. También ver, Weil Prosper: “Los particulares escogen
libremente sus fines; la administracién esta obligada a procurar el cumplimiento del interés general,
y aun mas estrictamente, en muchos casos, el cumplimiento del fin preciso sefialado por la ley
para cada tipo de poder”. Derecho Administrativo, Cuadernos Civitas, Editorial Civitas S.A.,
Madrid, 1986. p. 84. (Resalta la Sala).



conformidad con las reglas generales de solucion de conflictos previstas en el
ordenamiento juridico interno.

En esta zona también se incluyen conflictos de caracter laboral derivados de
contratos de trabajo'®, y los relacionados con la responsabilidad civil contractual o
extracontractual entre los proveedores de tales servicios.

4.3.3. Zona de incertidumbre (“penumbra”)

En esta zona estan comprendidos los casos que no correspondan a los asuntos
propios de las zonas de certeza positiva 0 negativa descritos en precedencia. Por
ejemplo, podria alegarse que el deterioro o pérdida de los equipos acarrea de
manera indirecta la afectacién del servicio y, por ende, la del interés de los
usuarios, quienes no tendrian por qué soportar un traumatismo que les es ajeno.

No obstante, la Sala estima que las normas que otorgan competencia son
taxativas y de interpretacion restrictiva, circunstancia que obedece a la necesidad
de salvaguardar el principio constitucional de legalidad propio del Estado Social de
Derecho, por lo que no resulta procedente a través de la analogia contemplar
hipotesis adicionales a las comprendidas en la Constitucion Politica, en la ley y en
el derecho comunitario, en materia de competencias administrativas.

En este sentido, como lo recordé la Sala en los conceptos 2260 y 2264 de 2015,
las normas sobre competencia- al igual que sucede con el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, por ejemplo- obligan a las autoridades a cefiir
su actuacion al ordenamiento juridico, lo cual implica que no les esta dado “auto-
atribuirse”?® competencias y mucho menos hacer analogias que en la practica
conducen a “reemplazar al legislador”, toda vez que cualquier acto administrativo
en el que se establezcan tales situaciones o que adelanten labores hermenéuticas
de indole analdgica, es susceptible de ser declarado nulo “por contravenir el orden
juridico”.

Ademas, el articulo 31 del Cdadigo Civil explica que “lo favorable u odioso de una
disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion”, en
tanto que “la extension que debe darse a toda ley se determinard por su genuino
sentido y segun las reglas de interpretacion precedentes”?!, Asi las cosas, si el

119 Aspecto que en su momento fue analizado por la Sala en el Concepto 2102 de 201 (25 de
junio), Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2012-00035-00(2102).

120 yer también concepto 2223 de 2015

121 E| articulo referido comprende los criterios de interpretacion textual restrictiva y extensiva. El
primero se explica con base en el principio de “expressio unius est exclusio alterius”, el cual
significa que la expresién de uno es la exclusion del otro, de manera que en el evento en que se
haya realizado una lista de causales, actividades o supuestos facticos, para determinar el
contenido y alcance de un texto, se debera entender que comprende solamente lo que en él se
expresO. Por el contrario, el criterio de interpretacion extensiva, expuesto bajo la maxima “ejusdem
generis”, indica que frente a los listados comprendidos en textos juridicos, se consideraran
incorporadas aquellas cosas que a pesar de no estar incluidas expresamente, son de la misma
clase o condicién de aquellas que si se plasmaron.

En relacién con estas maximas interpretativas, la Sala aprecia que el sentido de la ley es “genuino”
cuando se lo interpreta para delimitar las competencias de la CRC, en funcién de la naturaleza de
la norma que establece un marco competencial en materia administrativa. En consonancia, huelga
concluir que no procede la interpretacion extensiva en atencion al origen y a los cometidos de la
norma, debidamente explicados con anterioridad.

Ahora bien, habida cuenta de que el articulo 31 remite a los demas criterios hermenéuticos, la Sala
considera conveniente sefalar que en atencidn a lo prescrito por el articulo 28, en su primera parte,
es decir la regla segun la cual: “las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio,



legislador condicioné de manera expresa la funcién de la CRC de “solucion de
controversias” al “marco de sus competencias” -en los términos que han sido
explicados en este concepto-, se violaria la regla de interpretacion del Cédigo Civil
citada al pretender ampliar tales competencias a aspectos no previstos por el
mismo legislador.

En consecuencia, dado que en las actuaciones administrativas la verificacion de la
competencia es un elemento que ab initio corresponde determinar a la autoridad
administrativa ante quien se presenta un asunto, por expresa disposicion de los
articulos 3 (numerales 1y 11), 8 y 21 del CPACA, correspondera a la CRC decidir
sobre su propia competencia cuando quiera que se le solicite resolver una
controversia en los términos del articulo 22, numeral 9, de la Ley 1341 de 2009,
atendiendo los criterios que sobre el particular han sido expuestos en este
concepto. No puede olvidarse que las competencias de las autoridades integran el
nacleo esencial del derecho constitucional al debido proceso y que, en
concordancia con lo anterior, el articulo 137 del CPACA prevé como causal de
nulidad de los actos administrativos su expedicion por funcionarios u organismos
iIncompetentes!??.

Dilucidada la naturaleza y alcance de la funcion de solucién de controversias
atribuida a la CRC, corresponde analizar el procedimiento por seguir para el
efecto, y los medios de control sobre la decision que adopte en cumplimiento de
dicha competencia administrativa.

F. Procedimiento que debe seguirse por parte de la CRC en materia de
resolucidon de controversias de interconexion

El Titulo V de la Ley 1341 de 2009 (articulos 41 a 52) dispone las “reglas de
solucién de controversias en materia de interconexién”, a saber:

Inicio de la actuacion (articulo 43);

Citaciones y traslado (articulo 44);

Etapa de mediacion (articulo 45);

Préactica de pruebas (articulo 46);

Término para la adopcion de la decision (articulo 47), y

Recursos que ponen fin a las actuaciones administrativas (articulo

ok, wnE

8)

Como puede apreciarse se trata de una normatividad especial que establece
reglas especificas para la solucion de las citadas controversias. No obstante,
estima la Sala que el procedimiento referido debe complementarse con lo
dispuesto en el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —CPACA-, dado que la CRC es un organismo administrativo que
cumple una funcién administrativa y, por tanto, le resulta aplicable el CPACA por
expresa disposicion del articulo 2 ibidem.

Ademas, debe recordarse que dicha norma dispone: “Las autoridades sujetaran
sus actuaciones a los procedimientos previstos en este Codigo, sin perjuicio de los
procedimientos regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se

segun el uso general de las mismas”, resulta natural y obvio entender que las competencias
administrativas son de interpretacion restrictiva.

122 “Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de
los actos administrativos. //Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas
en que deberian fundarse, o sin competencia...”.



aplicaran las disposiciones de este Codigo”. En concordancia con lo anterior, el
articulo 34 del CPACA establece lo siguiente:

“Articulo 34. Procedimiento administrativo comdn y principal. Las actuaciones
administrativas se sujetaran al procedimiento administrativo comun y principal que
se establece en este Codigo, sin perjuicio de los procedimientos administrativos
regulados por leyes especiales. En lo no previsto en dichas leyes se aplicaran las
disposiciones de esta Parte Primera del Codigo”.

De las normas citadas se sigue que, para casos como el que ocupa la atencion de
la Sala, la prevalencia normativa en materia de procedimiento sera la siguiente:

a) El procedimiento especial para la solucidon de controversias en
materia de interconexion es, de manera preferente, el previsto en el Titulo V
de la Ley 1341 de 2009;

b) En lo alli no previsto se aplicara la Parte Primera del CPACA, bien
sea porque: i) La Ley 1341 guardoé silencio, o ii) La Ley 1341 realizé una
regulacion parcial de la materia, caso en el cual el CPACA Ila
complementara en lo pertinente:

C) Materias tales como conflictos de interés y causales de impedimento
y recusacion, asi como la solucion de conflictos de competencia entre
autoridades administrativas (a titulo de ejemplo CRC y MinTic, o CRC y
Agencia Nacional del Espectro), no se mencionan en la Ley 1341. Enunoy
otro caso habré de acudirse en su integridad al CPACA.

d) Préactica de pruebas (articulo 46, Ley 1341): Si bien sefiala el momento
procesal en el que podran decretarse pruebas solicitadas por las partes, o de
oficio, no se indica si proceden recursos contra el acto que decrete pruebas.
Dicho vacio debera llenarse con el articulo 40 del CPACA!%,

Por su parte, en relacion con los medios de prueba, solo alude al dictamen
pericial y guarda silencio sobre los demas medios de prueba. La Sala estima
gue, igualmente, debera acudirse al articulo 40 del CPACA que prevé la
admisibilidad de todos los medios de prueba previstos en el Cédigo de
Procedimiento Civil (hoy, Codigo General del Proceso - CGP). Y , obviamente,
en relacién con su practica, deberan seguirse las reglas del CGP.

e) Recursos contra el acto que decide la actuacion (articulo 48, Ley 1341):
Indica que contra el acto administrativo que pone fin a la actuacion
administrativa de solucion de controversias en materia de interconexion
procede el recurso de reposicion dentro de los 5 dias siguientes a la
notificacion, salvo lo dispuesto en relacion con los actos de fijacion de
condiciones provisionales de acceso o servidumbre provisional previstos en el
articulo 49 de la Ley 1341, respecto de los cuales no procede recurso alguno.

123 “Articulo 40. Pruebas. Durante la actuacion administrativa y hasta antes de que se profiera la
decisién de fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio 0 a peticién del interesado
sin requisitos especiales. Contra el acto que decida la solicitud de pruebas no proceden recursos.
El interesado contara con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro
de la actuacién, antes de que se dicte una decision de fondo.

Los gastos que ocasione la practica de pruebas correran por cuenta de quien las pidi6. Si son
varios los interesados, los gastos se distribuirdn en cuotas iguales.

Seran admisibles todos los medios de prueba sefialados en el Cadigo de Procedimiento Civil”.



Si bien se sefala el recurso procedente y el término dentro del cual debe
interponerse, se guarda silencio en aspectos tales como los requisitos para su
interposicion y lo relacionado con la materia probatoria respecto del recurso
interpuesto, motivo por el cual la Sala estima aplicables los articulos 77?4 y
79125 del CPACA, respectivamente, entre otros.

f) Notificaciones (articulo 48, Ley 1341): Si bien se menciona lo relacionado
con la notificacion del acto definitivo, se guarda silencio sobre la forma y
tramite de la notificacion, por lo que se estiman aplicables en su integridad los
articulos 65 a 73 del CPACA, relacionados con esa materia.

G. Control sobre la decision adoptada por la CRC en materia de
resolucion de controversias de interconexion

1. En sede administrativa, el Unico recurso procedente es el de
reposicion contra el acto administrativo proferido por la CRC, por expresa
disposicion del articulo 48 de la Ley 1341 de 2009, en concordancia con las
disposiciones del CPACA sobre el particular, segun se explicé . El objeto de
dicho recurso sera que el acto administrativo se aclare, modifique, adicione
0 revoque, Y la autoridad competente es la misma CRC, segun lo dispuesto
en el articulo 74 del CPACA.

2. En sede judicial, tal como en su momento lo indicé la Corte
Constitucional en la ya aludida sentencia C — 1120 de 2005, a la cual ya se
aludié en este concepto, la persona que sienta lesionados sus derechos por
el acto proferido por la CRC debera acudir al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA?¢, con

124 “Articulo 77. Requisitos. Por regla general los recursos se interpondran por escrito que no
requiere de presentacién personal si quien lo presenta ha sido reconocido en la actuacion.
Igualmente, podran presentarse por medios electrénicos.

Los recursos deberan reunir, ademas, los siguientes requisitos:

1. Interponerse dentro del plazo legal, por el interesado o su representante o apoderado
debidamente constituido//2. Sustentarse con expresion concreta de los motivos de
inconformidad//3. Solicitar y aportar las pruebas que se pretende hacer valer//4. Indicar el nombre y
la direccion del recurrente, asi como la direccion electronica si desea ser notificado por este medio.
Solo los abogados en ejercicio podran ser apoderados. Si el recurrente obra como agente oficioso,
debera acreditar la calidad de abogado en ejercicio, y prestar la caucion que se le sefiale para
garantizar que la persona por quien obra ratificara su actuacién dentro del término de dos (2)
meses.

Si no hay ratificacién se hara efectiva la caucién y se archivara el expediente.

Para el tramite del recurso el recurrente no esta en la obligacion de pagar la suma que el acto
recurrido le exija. Con todo, podra pagar lo que reconoce deber”.

125 “Articulo 79. Tramite de los recursos y pruebas. Los recursos se tramitaran en el efecto
suspensivo.

Los recursos de reposicion y de apelacion deberan resolverse de plano, a no ser que al
interponerlos se haya solicitado la practica de pruebas, o que el funcionario que ha de decidir el
recurso considere necesario decretarlas de oficio.

Cuando con un recurso se presenten pruebas, si se trata de un tramite en el que interviene mas de
una parte, debera darse traslado a las demas por el término de cinco (5) dias.

Cuando sea del caso practicar pruebas, se sefialara para ello un término no mayor de treinta (30)
dias. Los términos inferiores podran prorrogarse por una sola vez, sin que con la proérroga el
término exceda de treinta (30) dias.

En el acto que decrete la practica de pruebas se indicara el dia en que vence el término
probatorio”.

126 “Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada
en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del
acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra
solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el
inciso segundo del articulo anterior.



el fin de obtener la declaratoria de nulidad del acto y el restablecimiento del
derecho conculcado. También podra pedir que se le repare el dafo
causado por el acto acusado.

Para el efecto, debera acudirse a las reglas de competencia y
procedimiento previstas en la Parte Segunda del CPACA.

Con base en las anteriores consideraciones,

Ill. LA SALA RESPONDE:

1. “¢La funcion de solucibn de controversias en materia de
interconexiéon asignada a la Comision de Regulaciéon de
Comunicaciones tiene naturaleza administrativa o judicial?”

La funcion atribuida a la Comisién de Regulacién de Comunicaciones por el
numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, consistente en “Resolver las
controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones...”, tiene naturaleza
administrativa. La Ley 1341 en cita no asigna funciones de naturaleza
jurisdiccional a la CRC.

2. “¢Qué tipo de competencia tiene la Comision al resolver las
controversias que son puestas en su conocimiento — y de las cuales
conocian con anterioridad los tribunales de arbitramento — en virtud de lo
dispuesto en la sentencia de 23 de septiembre de 2015 proferida por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado?

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina de Naciones ha asignado a la
Comisiébn de Regulacion de Comunicaciones competencia para resolver las
controversias que surjan durante la ejecucidon de la interconexion. Dicha
competencia es de naturaleza administrativa porque tal es la naturaleza de la
Comision y de sus funciones en el Derecho Interno Colombiano, aspectos que no
han sido modificados por el Derecho Comunitario de la Comunidad Andina de
Naciones.

A lo dicho agrega la Sala las siguientes precisiones, teniendo en cuenta los
términos en los cuales esta formulada esta segunda pregunta:

a) La sentencia del 23 de septiembre de 2015 de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, no asigna competencias a la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, como tampoco lo hace ninguna otra decision jurisdiccional.

b) Las competencias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones tienen dos

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la
reparacién del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se
presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe
un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a
partir de la notificacién de aquel”.



fuentes: el derecho interno, esto es, la Ley 1341 de 2009, y el Derecho
Comunitario de la Comunidad Andina de Naciones,contenido en: (i) la Decisién
462 de 1999 de la Comision de la mencionada Comunidad, que regula “el proceso
de integracion y liberalizacién del comercio de servicios de telecomunicaciones de
la Comunidad Andina”, y (ii) la Resolucion 432 de 2000 de la Secretaria General
de la misma Comunidad que establece “normas comunes sobre interconexion”, en
armonia con la interpretacion prejudicial de las normas que integran el
ordenamiento juridico andino, a cargo del Tribunal de Justicia de la mencionada
Comunidad.

Particularmente, la competencia para resolver las controversias que las partes en
una relacion de interconexion no puedan resolver entre ellas, le ha sido asignada a
la CRC por el articulo 32 de la Decision 462, con expresa remision a la “normativa
nacional” para su ejercicio, en armonia con las disposiciones pertinentes de la
Resolucion 432.

c) Los Estados Miembros del proceso de integracion subregional andino han
adoptado un ordenamiento juridico comin en materia de comunicaciones,
conforme al cual las controversias que deriven de la ejecucion de una relacion de
interconexién deben ser resueltas entre las partes y, de no ser posible, por la
autoridad nacional de comunicaciones que en Colombia es la CRC.

Las disposiciones andinas y la jurisprudencia de la Seccion Tercera no estan
suprimiendo atribuciones a “los tribunales de arbitramento”.

Esos tribunales se constituyen cuando las partes de una relacién de interconexién
han pactado acudir a la justicia arbitral para resolver sus controversias, en la
oportunidad, y con el alcance y el contenido que las mismas partes hayan
acordado, alcance y contenido que necesariamente deben enmarcarse dentro de
la regulacion constitucional y legal existente respecto de ese medio alternativo de
justicia.

.d) El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es la autoridad jurisdiccional de
la Comunidad y una de sus funciones es la de “interpretar por via prejudicial las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina...”,
mediante decisiones que obligan a los Estados Miembros y a sus nacionales.

3. “¢Puede la CRC, en el marco de sus competencias, adoptar
decisiones de fondo sobre aspectos relativos a la ejecucion de los
contratos de interconexion entre proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones, al solucionar controversias que surjan ‘durante la
ejecucién de la interconexion’ como el incumplimiento o la ruptura del
equilibrio econémico del contrato?”

Con fundamento en la Decision 462 de 1999 de la Comisién de la
Comunidad Andina, la Resolucién 432 de 2000 de la Secretaria General de
la Comunidad Andina dispuso en su articulo 35 que las partes en una
relacion de interconexion deben regirse “por las normas comunitarias
andinas y, en lo no previsto, por las disposiciones contenidas en la
legislacion de cada Pais Miembro donde se lleve a cabo la interconexion”, a
la vez que, como se sefialé en la respuesta anterior, el Capitulo IV de la
misma Resolucion 432 al regular la “solucion de controversias”, radico en las
partes el arreglo directo como primera opcién y, en su defecto, en la



autoridad de comunicaciones del respectivo pais el conocimiento de
“cualquier controversia que surja durante la ejecucion de la interconexién”.

Por consiguiente, la respuesta a la pregunta es afirmativa, como regla
general de competencia, maxime cuando aspectos como el mencionado
equilibro financiero -del contrato de interconexion o de la relacién de
interconexion- son objeto de regulacién por las normas comunitarias y por el
derecho interno, de manera que no son expresion de la sola voluntad de las
partes.

No obstante, como también se sefald, la Comisiéon de Regulacion de
Comunicaciones - en cada caso concreto y atendiendo a su eventual
particular complejidad- evaluarad la pertinencia de solicitar al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina la interpretacion prejudicial
correspondiente.

4. “¢ El procedimiento que debe seguir la CRC para la solucion de la
controversia de interconexiéon corresponde al definido en el Titulo V de
la Ley 1341 de 2009 y la Ley 1437 de 2011 -Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-? En caso negativo
¢cudl es el procedimiento que debe seguir y bajo qué motivacion debe
hacerlo?”

Si. El procedimiento especial para la soluciébn de controversias en materia de
interconexion es el previsto en el Titulo V de la Ley 1341 de 2009, en lo alli no
previsto, se aplicara la Parte Primera del CPACA, bien sea porque: la Ley 1341
guardo silencio, o porque la Ley 1341 realiz6 una regulacién parcial de la materia,
caso en el cual el CPACA la complementara en lo pertinente.

Ademas, el procedimiento no esta regulado por el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina de Naciones, motivo por el cual debe aplicarse la legislacion
interna de cada pais miembro.

5. “¢, Qué recursos proceden contra la decision de la CRC que solucione la
controversia contractual de interconexidon puesta en su conocimiento?
¢,Cual es la autoridad competente para su tramite?”

a) En sede administrativa, el Unico recurso procedente es el de reposicion
contra el acto administrativo proferido por la CRC, por expresa disposicion del
articulo 48 de la Ley 1341 de 2009, en concordancia con las disposiciones del
CPACA. EIl objeto de dicho recurso sera que el acto administrativo se aclare,
modifique, adicione o revoque, y la autoridad competente para conocer de él es la
misma CRC, segun lo dispuesto en el articulo 74 del CPACA.

b) Como quiera que se trata de decisiones de naturaleza administrativa la
persona que sienta lesionados sus derechos por el acto proferido por la CRC
debera acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo
138 del CPACA, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad del acto y el
restablecimiento del derecho conculcado. También podré pedir que se le repare el
dafio causado por el acto acusado.



Para el efecto, debera acudirse a las reglas de competencia y procedimiento
previstas en la Parte Segunda del CPACA.

Remitase al sefior Ministro de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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Presidente de la Sala
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