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Surtido el frdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a resolver el recurso de anulacion interpuesto el 9 de
diciembre de 2014' por Comunicacion Celular Comcel S.A. (antes Occel), contra
ellaudo arbitral del 10 de octubre de 2014, proferido por el Tribunal de Arbitramento
constituido para dirimir las diferencias originadas con ocasiéon del contrato de
interconexion del 13 de noviembre de 1998, celebrado entre Occel S.A. (ahora
Comcel) y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. —-ETB-, laudo

mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones:

“PRIMERO: Adoptar la Interpretaciéon (sic) Prejudicial (sic) 225-1P-2013 proferida
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y, en consecuenciaq,
declarar que este Tribunal Arbitral NO es competente para resolver las
controversias surgidas enfre COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., y la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP - ETB en razén del
Contrato (sic) de Interconexién (sic) suscrito el 13 de noviembre de 1998.

“SEGUNDO: Sin condena en costas.

“TERCERO: Disponer la entrega de copia de este Laudo (sic) a cada una de las
partes.

“CUARTO: Disponer la entrega de copia de este Laudo (sic) al Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Bogotd.

“QUINTO: Disponer el envio de una copia de este Laudo (sic) al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 128 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(Decisién 500).

“SEXTO: Una vez en firme el presente laudo, entréguese para su archivo el
expediente al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio
de Bogotd"2,

! Folios 24 a 179, Cd. Principal 4.
2 Folios 646 a 694, Cd. Consejo 1.
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I. ANTECEDENTES.-

1.1.- El pacto arbitral.-

En la cldusula vigésima cuarta del contrato de interconexién del 13 de noviembre

de 1998, las partes convinieron lo siguientes:

“PROCEDIMIENTO PARA SOLUCION DE DIFERENCIAS: En todos los asuntos que
involucren la celebracién, interpretacién, ejecucion, desarrollo, terminacién vy
liguidacién del presente contrato, las partes buscardn solucionar en forma agil,
rdpida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad
contfractual. En los asuntos que no sean de competencia del ente regulador y
cuando sea necesario, se acudird a los medios de solucidn de controversia
contractuales siguientes: 1. Comité Mixto de Interconexion. Este comité queda
facultado para que en un término de hasta treinta (30) dias calendario procure
solucionar directa y amigablemente los conflictos derivados del contrato; 2.
Representantes Legales de las partes. Si a nivel de Comité Mixto de Interconexiéon
no se logra llegar a un acuerdo, se acudird a una segunda instancia conformada
por los Representantes (sic) Legales (sic) de cada una de las partes, quienes
buscardn una solucién aceptable al conflicto planteado, dentro de los siguientes
treinta (30) dias calendario. Las partes podrdn conjuntamente acudir a la
autoridad competente para dirimir los conflictos que se presenten en materia de
intferconexion y, en este evento, el pronunciamiento de dicha autoridad pondrd
fin al conflicto; 3 Tribunal de Arbitramento. Agotadas las etapas anteriores o
decidida de comun acuerdo la imposibilidad de llegar a una solucidon amigable
de las diferencias, el conflicto serd sometido a la decision de un Tribunal de
Arbitramento que se constituird, deliberard y decidird de conformidad con lo
dispuesto por el Decreto 2279 de 1.989 y demds disposiciones concordantes o
complementarias o por las que lleguen a modificarlas o sustituirlas de acuerdo con
las siguientes reglas: El Tribunal estard integrado por uno (1) o tres (3) darbitros, de
acuerdo con la cuantia de las pretensiones. La designacién de los Arbitros se hard
por mutuo acuerdo, y a falta de acuerdo (sic) en un término no superior a veinte
(20) dias, serdn designados por el Centro de Conciliacion y Arbitraje en el cual se
adelantard el proceso arbitral. El arbitraje serd adelantado por un centro de
Conciliacion y Arbitraje especializado en el sector de las telecomunicaciones y a
falta de este (sic) o de acuerdo en su designacion por las partes (sic) serd
adelantado en el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Santafé de Bogotd. El fallo de los Arbitros serd en derecho, a menos que se trate
de aspectos exclusivamente técnicos a juicio del Comité Mixto de Interconexion,
caso en el cual el arbitramento serd técnico vy los drbitros deberdn pronunciar su
fallo en razén de su oficio, en los términos establecidos en el articulo 111 de la ley
446 de 1.998; en cualquier caso el fallo de los Arbitros tendrd los efectos que la ley
da a tales providencias. Para el arbitraje en derecho, los Arbitros deberdn ser
abogados fitulados con especialidad o experiencia comprobada en derecho de
las telecomunicaciones; para el arbitraje en aspectos técnicos, los darbitros serdn
ingenieros especializados o con experiencia comprobada en telemdtica o
telecomunicaciones. El tribunal funcionard en la ciudad de Santafé de Bogotd
D.C. Todos los gastos relacionados con este procedimiento serdn sufragados por
la parte que resulte vencida en el correspondiente laudo arbitral.

“PARAGRAFO: Mientras se resuelve definitivamente la diferencia planteada, se
mantendrd en ejecucién el contrato y la prestacion del servicio”.

3 Folios 133 y 134, Cd. Principal 1.
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1.2.- La demanda arbitral.-

Luego de la anulacién del laudo arbitral del 15 de diciembre de 2006 y mediante
escrito presentado el 21 de diciembre de 20124 Comunicacién Celular Comcel S.A.
(antes OCCEL S.A.) solicité al Director Centro de Conciliacién y Arbitraje de la
Cdamara de Comercio de Bogotd la reintegracion del Tribunal de Arbitramento,
para que resolviera las diferencias surgidas con la Empresa de Telecomunicaciones

de Bogotd S.A. E.S.P. con ocasiéon del precitado contrato de interconexion.

Para el efecto, formuld las siguientes pretensiones:

“PRIMERA (1%)- Que la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ETB S.A.
ESP., (sic) estd obligada a pagar a Occidente y Caribe Celular S.A. OCCEL S.A.,
por concepto de ‘Cargo de Acceso’ (sic) los valores establecidos en la opcidn 1:
‘Cargos de Acceso Mdaximos por minuto’, previstos en las Resoluciones CRT 463 de
2001 y CRT 489 de 2002.

“SEGUNDA (2%)- Como consecuencia de la Declaracién (sic) anterior, o de una
semejante, condenar a la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ETB S.A.
ESP. a pagar a OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A. OCCEL S.A., la diferencia entre
lo que ha venido pagando y lo que ha debido pagar por dicho concepto desde
enero de dos mil dos (2002) y hasta la fecha en que se profiera el Laudo (sic) o la
mdas préoxima a éste. En subsidio, hasta la fecha de presentacion de la correcciéon
de la demanda.

“En la condena se incluird (sic) tanto la correccidn monetaria como los
correspondientes intereses.

“El valor total de las sumas anteriores, (sic) serd el que se establezca en el curso
del proceso.

“TERCERA (37)- Se condene a LA DEMANDADA al pago de las costas”.

Los hechos que dieron origen a las pretensiones de la demanda se pueden resumir

asi:

1.- En 1998, cuando aun no se encontraban regulados los valores de cargos que los
operadores de telefonia publica bdsica conmutada de larga distancia
internacional (TPBCLDI) debian pagar a los operadores de telefonia mévil celular
(TMC), por el trafico de larga distancia internacional entrante, la ETB S.A. ESP. y
OCCEL SA. suscribieron un contrato de interconexién, por un periodo de 5 anos

prorrogables, y una forma de pago segun la cual el operador de TPBCLDI, es decir,

4 Folios 1 a 81, Cd. Principal 1.
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la ETB SA. ESP. daria al operador de TMC o PCS, OCCEL SA., un valor equivalente al
cargo que pagaba a los operadores de larga distancia por el trafico de larga
distancia internacional entrante alasredes de telefonia publica bdsica conmutada
local (TPBCL).

2.- Dos (2) anos después de celebrado el contrato de interconexion, la Comision de
Regulacién de Telecomunicaciones —CRT- (hoy CRC) expidid la primera resolucion
fijando la remuneracién de los operadores de redes moviles por las llamadas de
larga distancia internacional entrantes, “... remuneracion ésta que se fijéo en una
suma equivalente ala que pagaban los operadores de TPBCLDI por terminar frafico

en las redes de los operadores locales (TPBCL)">.

3.- Posteriormente, la CRT expidid la Resoluciéon 463 de 2001, mediante la cual fijo
un esquema de cargos de acceso mdaximo que contemplaba dos opciones de
pago: (i) pago “por minuto” o (ii) pago por “capacidad”. La norma previd para los
interesados la facultad de mantener -en sus confratos- las condiciones y valores
existentes o, acogerse en su totalidad y para todas sus interconexiones, a los valores

definidos por la CRT en la mencionada resolucion.

4.- En ejercicio de esta facultad, la ETB SA. ESP. manifestd a EDATEL y a TELECOM-
CORDOBA que se acogia a lo dispuesto en la Resolucidon CRT 463 de 2001 vy solicité
al organismo de regulacion aplicar los valores previstos en la citada resolucion a sus
relaciones de interconexion con EMCALI, EMTELSA, ETG, TELEPALMIRA, UNITEL,
TELESANTAMARTA, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, TELEARMENIA,
TELESANTAROSA Y TELETULUA y otros mds.

5.- No obstante lo anterior, respecto de OCCEL S.A., la ETB S.A. E.S.P. “continud
liquidando por minuto los cargos de acceso por el trafico LDI entrante a OCCEL,
pero aplicando un valor inferior al previsto para la opcién de Cargos (sic) de

Acceso (sic) Maximos (sic) por minuto, en la Resolucion CRT 463 de 2001¢.

6.- OCCEL SA. le solicitd ala ETB S.A. ESP. que el trafico internacional entrante desde
enero de 2002 se pagara, en adelante, con sujecién a los valores previstos en la
Resolucion 463; pero, ante el rechazo de tal solicitud, OCCEL acudié a la CRT,

formulando una peticion formal en ese sentido, para que dirimiera el conflicto.

S Folio 15, Cd. Principal 1.
® Folio 16, Cd. Principal 1.
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7.- La Comision se abstuvo de resolver la controversia, “... con fundamento en que
Unicamente era competente si quien lo solicitaba era ETB, manifestando que en
este caso debia acudirse a las autoridades jurisdiccionales, como en efecto se

cumple mediante la presente demanda’’.

8.- La ETB se acogid en su totalidad al esquema de cargos de acceso previsto en
la Resolucion CRT 463 de 2001, razdn por la cual no puede aplicar los valores de la
citada resolucion en las interconexiones que le conviene y dejarlas de aplicar en

aqguellas que no le convienes.

1.3.- Integracién del Tribunal.-

El 24 de enero de 2013, el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotd D.C. designd los drbitros, principales y suplentes, encargados

de resolver el litigio, bajo la modalidad de sorteo pUblico’.

Dos de los drbitros principales manifestaron impedimentos para aceptar la

designacion, por lo cual fueron habilitados, en su lugar, dos de los drbitros suplentes.

La instalacion del Tribunal se cumplio el 30 de abril de 2013, segun consta en el acta
1. En la misma audiencia se fijé el lugar de funcionamiento del Tribunal', se
reconocid personeria a los apoderados de las partes'!, se designd al secretario y se
inadmitié la demanda arbitral, para que fuera subsanada en los defectos formales

anotados en la misma providencia'2.

La demanda fue subsanada mediante escrito del 29 de mayo de 20133y el 30 de
los mismos mes y ano fue admitida, se ordend la nofificaciéon personal de la
providencia a los apoderados de las partes, al Ministerio PUblico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, se corrid fraslado de la demanda por el
término previsto en el articulo 21 de la Ley 1563 de 2012, se fijé nueva direcciéon

para el funcionamiento de la secretaria del Tribunal Arbitral y se requirié a las partes

7 lbidem.

8 Folios 15y 16, Cd. Principal. 1.

° Folio 261, Cd. Principal 1.

10 Folios 563 a 565, Cd. Principal 1.
1 1bidem.

12 Folios 576 a 579, Cd. Principal 1.
13 Folio 582, Cd. Principal 1.
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para que suministraran las direcciones de correo electronico, para efectos de

noftificaciones y comunicaciones judiciales electronicas'4.

1.4.- La oposicion.-

La convocada se opuso, de manera general, a la prosperidad de las pretensiones
de la demanda arbifral y, en cuanto a los hechos, aceptd algunos como ciertos,
otros como parcialmente ciertos, negd los demds y dijo que varios de los
fundamentos esbozados por la convocante carecian de la connotacidon de

hechos, pues se trataban de franscripciones de normas legales y reglamentarias.

Propuso como excepciones las que denomind: “LAS DISPOSICIONES SUSTENTO DE
LAS PRETENSIONES DE COMCEL SON INEXISTENTES, TALY COMO LO HA RECONOCIDO
EL CONSEJO DE ESTADO Y LA CORTE CONSTITUCIONAL, CON EFECTOS ERGA OMNES”,
“EL PERIODO DE TIEMPO DE LA SUPUESTA CONDENA AL QUE ALUDEN LAS
PRETENSIONES DE COMCEL ES INVALIDO Y SU APLICACION ES UN (SIC) TODO
IRREGULAR", “LA INTERPRETACION ATRIBUIDA POR COMCEL A LA (SIC) APLICACION
A LAS INTERCONEXIONES EN CURSO DE LA DEROGADA RESOLUCION 463 DE 2001 NO
ES CIERTAY ES ILICITA SEGUN LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EL CONSEJO DE ESTADO”,
“COMCEL OTORGA UN ALCANCE ANTIJURIDICO A LA FUNCION DE LA COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES RELACIONADA CON LA FIJACION DE LOS
VALORES DE LOS CARGOS DE ACCESO”, “FALTA DE JURISDICCION Y (SIC)
COMPETENCIA, DERIVADA DE QUE LA COMISION DE REGULACION EXPIDIO FRENTE A
ESTA CONTROVERSIA ACTOS ADMINISTRATIVOS DEFINITORIOS QUE NO PUEDEN SER
AFECTADOS ARBITRALMENTE”, “FALTA DE LEGITIMACION POR ACTIVA PARA QUE
COMCEL COMPAREZICA A ESTE PROCESO COMO DEMANDANTE” y “OCURRENCIA DE
LA CADUCIDAD".

La ETB solicitd la prdctica de pruebas!s.

1.5.- La intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
(ANDJE).-

La Directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado intervino en el

proceso arbitral, para oponerse a la prosperidad de las pretensiones de la

14 Folios 593 y 594, Cd. Principal.
15 Folios 636 a 674, Cd. Principal.
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demanda interpuesta por Comunicacién Celular Comcel S.A., por cuanto, en su
opinién, éstas se fundamentan en una norma derogada (Resolucién CRT 463 de
2001).

Advirtié que, si el asunto se llegaba a resolver con fundamento en la norma que

perdid su vigencia, el laudo podia ser atacado a través de la accidn de tutela.

Ademds, senald que la aplicacion de una norma inexistente es un hecho
constitutivo de un error jurisdiccional, en los términos de los articulos 65 a 74 de la
Ley Estatutaria 270 de 1996, lo cual podria generar responsabilidad patrimonial para

los Arbitros.

Por otra parte, sostuvo que, en el asunto sometido a consideracion del tribunal
arbitral, se produjo la caducidad de la accidon, por un hecho atribuible a la parte

convocante.

Para lo anterior, sostuvo que el articulo 44 de la Ley 1563 de 2012 consagra que
cuando se anula el laudo arbitral por las causales 3 a 7 del articulo 41 ibidem, se
entiende interrumpida la prescripcién y no opera la caducidad, siempre que la
parte interesada presente la solicitud de convocatoria del fribunal arbifral dentro

de los 3 meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

En este caso, la providencia de anulacién cobrd ejecutoria el 17 de septiembre de
2012 y ello significa que, para que no ocurriera la caducidad, debid presentar la
nueva solicitud de convocatoria antes del 17 de diciembre del mismo ano; pese a
lo anterior, la convocatoria sélo fue presentada el 21 de diciembre del mismo ano,

cuando ya habia ocurrido el fendmeno de la caducidad.

Advirtié de los efectos que trae pronunciar una decisién de fondo cuando ha

ocurrido la caducidad de la accién’s.

1.6.- La solicitud de interpretacion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (TJCA).-

16 Folios 254 a 276, Cd. Principal 2
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Mediante auto del 23 de octubre de 2013, el Tribunal Arbitral ordend oficiar al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, para que efectuara la interpretacion
“prejudicial”’, de conformidad con el inciso segundo del arficulo 33 del Tratado de
Creacioén del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y los articulos 123 y 124

de la de la Decision 500 de la Comunidad Andina'?.

Asimismo, corrié traslado a las partes, por 8 dias, para que manifestaran lo que

consideraran pertinente, en relacion con la solicitud de interpretacion’s.

En la misma providencia, el Tribunal de Arbitramento decretd la suspension del
trdmite arbitral, a partir de la radicacidon de la solicitud de interpretacion
“prejudicial” en la Secretaria del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina vy

hasta que el Tribunal de Arbitramento recibiera respuesta sobre Ia misma'?.

En el término de traslado, las partes solicitaron que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina se pronunciara en relaciéon con el entendimiento de algunas

normas comunitarias2o.

Mediante oficio del 2 de diciembre de 2013, la Secretaria del Tribunal de
Arbitramento solicité al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina la
interpretacion prejudicial de los arficulos 80 del Acuerdo de Cartagena, 33 del
Tratado de Creacion del citado Tribunal, 2 de la Decision 439 de 1998, 2, 4, 28, 30 y
32 de la Decision 462 de 1999, 3, 4, 6, 13, 16, 17, 18, 19, 20, 23, 32, 34 y 35 de la
Resolucion 432 de 2000 de la Secretaria General de la Comunidad Andinay 121y
123 de la Decision 500 de la Comunidad Andina?!.

Hecha la solicitud, ésta fue respondida mediante oficio 413-S-T-TJCA-2014, del 11
de julio de 2014, firmado por el Secretario General del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, mediante el cual remitié a este proceso copia certificada de
la providencia del 11 de junio de 2014, proferida dentro del proceso 255-1P-2013,
contentiva de la interpretacion prejudicial de las normas indicadas en

precedencia.

7 Folio 919, Cd. Principal 1.

18 1bidem.

19 1bidem.

2 Folios 56 a 72 'y 74 a 94, Cd. Principal 2.
21 Folios 166 a 185, Cd. Principal 2.
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En la citada providencia, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina dijo, en
sintesis, que las normas comunitarias cuya interpretacion “prejudicial” se solicita
estdn relacionadas con los siguientes aspectos: (i) la autoridad competente para
resolver conflictos de interconexién, en caso de desacuerdo entre |as partes, (i) la
interpretaciéon “prejudicial” facultativa y obligatoria ante el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, (i) los principios de preeminencia y complemento
indispensable, (iv) qué se debe entender por comercio de servicios y conflictos de
inferconexion entfre operadores locales, (v) sistema para determinar la
remuneracidn entre operadores o proveedores de servicios publicos de
telecomunicaciones y (vi) el principio “pacta sunt servanda” y su excepcion, el

principio “rebus sic stantibus”.

a.- En relacién con la autoridad competente para resolver los conflictos de
inferconexion, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina senald que, “... Alno
existir disposicion andina que de manera concreta delimita (sic) que Ila
competencia para la resolucion en asuntos de conflictos de telecomunicaciones
es la autoridad nacional, se concluye que la CRC es quien posee la potestad de
resolver el caso en estudio, mds (sic) no el Tribunal de Arbitramento, por lo que el
ente consultante es quien deberd (sic) a su vez valorar los argumentos contenidos
en la presente ponencia, soportando su posicion en lo dispuesto en las normas aqui

interpretadas’22.

Para llegar a lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina reiterd lo
senalado en la interpretacion “prejudicial” 181-IP-2013, en la cual se interpretaron
los articulos 32 de la Decision 462 de la Comision de la Comunidad Andina y 32 de

la Resolucidn 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

b.- En relacion con la interpretacion “prejudicial” ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, sostuvo que ésta es facultativa cuando la sentencia del juez
es susceptible de recursos dentro del ordenamiento juridico interno y es obligatoria
cuando la sentencia no es susceptible de recursos en el derecho interno; pero, en
uno y ofro caso, la interpretacion “prejudicial”, una vez emitida, debe ser acatada

para resolver el caso concreto.

22 Folio 354, Cd. Principal 2.
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Lo anterior, con fundamento en los articulos 122 y 127 del Estatuto de Creacion del
TJCA.

c.- En relacién con los principios andinos de preeminencia y complemento
indispensable, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina senald que el
ordenamiento juridico andino goza de prevalencia respecto de las normas juridicas
de los paises miembros; por ende, en caso de anfinomia entre algunas de dichas
normas prevalecen las del derecho comunitario andino?3,

b

Por lo anterior, se “... debe aplicar la norma comunitaria con preferencia a las

normas del derecho interno y sdlo aplicar éstas en los casos en que la norma

comunitaria _no se refiera al tema y siempre y cuando dichas normas no

contravengan el derecho comunitario'?4.

Advirtid, ademds, que en virtud del principio de complemento indispensable Ias
legislaciones internas de los paises miembros deben complementar o fortalecer los

ki

acuerdo internacionales, pero no podrdn establecer “... exigencias, requisitos
adicionales o dictar reglamentaciones que de una u ofra manera enfren en
conflicto con el derecho comunitario andino o restrinjan aspectos esenciales

regulados por él"25,

d.- Respecto de lo que se debe entender por comercio de servicios, senald el TICA
que éstos se encuentran referidos al suministro de un servicio de cualquier sector, a
través de los siguientes modos de prestacion:

1.- Desde el territorio de un pais miembro al territorio de otro pais miembro;

2.- En el territorio de un pais miembro a un consumidor de ofro pais miembro;

3.- Por conducto de la presencia comercial de empresas prestadoras de servicios

de un pais miembro en el territorio de otro pais miembro; y

4 .- Por personas naturales de un pais miembro en el territorio de otro pais miembro.

2 Folio 359, Cd. Principal 2.
24 |bidem.
% Folio 360, Cd. Principal 2.
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ANnadio:

“Un servicio como tal es fodo aquello que no es susceptible de ser fransportado o
almacenado, y que no por ello deja de tener importancia y pueda ser objeto de
comercio, asi por ejemplo la electricidad, telecomunicaciones, internet (sic) etc.,
son servicios perfectamente factibles de ser prestados por un comerciante vy
adqguiridos por un consumidor”2s,

e.- Respecto de la pregunta formulada por el Tribunal Arbitral referida a que “... se
determine el contenido y alcance de los articulos 3 y 19 de la Resolucion 432, (sic)
(i) frente a la modificacion del régimen de libertad para fijar tarifas de interconexion
entre operadores a partir de la enfrada en vigencia de la Resolucion 432 y (ii) frente
a su aplicacién a contratos que venian ejecutdndose con anterioridad a dicha

Resolucion”, el TJICA respondio:

“... con la emision de la Resolucion 432 en su capitulo Il se fijaron los aspectos
econdmicos y lineamientos a seguir para poder fijar el aspecto de costos de
interconexién, conforme se desprende de las normas antes citadas, todas las
obligaciones de los casos vigentes y por realizarse relacionados con interconexién
en los Paises (sic) Miembros (sic), se ajustaron a lo dispuesto en las Decisiones 439,
462 y Resolucién 432, y en lo referente a los cargos de interconexion fijardn los
cargos a pagarse entre las partes siempre y cuando no sean fijados por la
Autoridad de Telecomunicaciones competente, para nuestro caso en (sic)
concreto ala fecha la CRT” (subrayas y negrilla del texto original)?”

f.- En forno al alcance de los principios pacta sunt servanda y rebus sic stantibus en
los contratos de interconexidn, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

sostuvo:

“... este principio es general para todo tipo de contrato, no existe diferenciacién
por fratarse de un convenio de interconexidon, mds bien debe apreciarse en
conjunto vy verificar si (sic) en efecto (sic) el Tribunal Arbitral debe considerar las
nuevas condiciones que se suscitaron a posteriori de la celebracién del contrato
y si es el caso la aplicacién del principio Rebuc (sic) Sic Stantibus por el cambio de
normativa que se dio a (sic) consecuencia de la regulacién de los valores a
remunerar en el uso de las redes de TMC y PCS por trafico de larga distancia
internacional entrante, ya que a la firma del convenio no existia norma que lo
regulaba (sic) y fueron las partes quienes fijaron precios, para luego emitirse la
Resolucién 463 de 2001, la cual a su vez fue derogada con posterioridad por la
Resolucién 469 de 2002.

“El principio Pacta Sunt Servanda es el de aplicacién general y por excepcion el
de Rebuc (sic) Sic Stantibus, por lo cual el Tribunal, (sic) deberd necesariamente
verificar que las partes no podian tener conocimiento de los cambios
sobrevenidos, (sic) y verificar si en efecto cabe restaurar el equilibrio del confrato
a las nuevas necesidades, (sic) o (sic) en su defecto, resolver el confrato desde
una defterminada fecha y bajo las condiciones por las partes pactadas”28,

% Folio 361, Cd. Principal 2.
27 Folio 363, Cd. Principal 2.
28 Folio 370, Cd. Principal 2.
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1.7.- El laudo arbitral recurrido.-

Surtidos los tframites prearbitral y arbitral previstos en la ley, el 10 de octubre de 2014
se cumpli¢ la audiencia de lectura de fallo, en la cual se profirié el laudo objeto del

recurso extraordinario.

El laudo, luego de hacer una sintesis de los antecedentes de la controversia y del
desarrollo del proceso arbitral, analizd los presupuestos procesales de demanda en
forma y capacidad de las partes para comparecer al proceso, los cuales halld

acreditados.

Enseguida, estudié la competencia del Tribunal Arbitral para decidir la controversia,
para lo cual preciso la situacion de Colombia en el sistema comunitario andino, la
solucién de controversias en el derecho comunitario, la regulacion comunitaria en
materia de comunicaciones, particularmente, en temas de interconexién y cargos
de acceso, para senalar que, como Colombia hace parte de la Comunidad
Andina, debe cenirse a la normatividad comunitaria en tales materias
(interconexién y cargos de acceso), a lo cual agregd que dicha normatividad

prevalece sobre el ordenamiento juridico interno.

Precisd, ademds, que este proceso arbitral no era la continuacidon de un proceso

arbitral anterior.

A este respecto, destaco:

“Para tratar el fema de la competencia, ha de reiterase que este Tribunal NO es
continuacioén del Tribunal anterior.

“Derivado de esto, ha de decirse que la primera pretensién contenida en la
demanda que dio origen a este proceso, (sic) describe un procedimiento y no
puede entenderse como tal en si misma, por lo que se tienen por pretensiones solo
aquellas mencionadas a partir del acdpite dos de la demanda, que se refieren a
las contfrovertidas y decididas en el trdmite arbitral inicial, cuyo laudo fue
declarado nulo; es decir, la primera pretension, en estricto rigor legal y procesal
no lo es y dicho procedimiento ya ha sido atendido mediante la integracion,
instalacion y funcionamiento de este Tribunal de Arbitramento, por lo que el
Tribunal no entrard a pronunciarse respecto del mismo. Por tanto este, (sic) Tribunal
Arbitral tendrd como pretensidon central y objeto de andlisis de este caso, la
pretension referida a decidir a (sic) cudl cargo de acceso se aplica a la relacion
de interconexién ejecutada entre las partes a partir de 1° de enero de 2002 y por
el término que asi lo pide, en la medida en que las ofras dos son consecuenciales
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de la declaratoria de la primera — condena al pago y condena en costas-, y su
andlisis estd ligado a que la primera prospere.

“Con todo (sic) desde el inicio del proceso, la parte demandante ha insistido en
argumentar que este Tribunal (sic) arbitral no es mds que una continuacién del
Tribunal anterior, por lo que se reitera lo manifestado en sendos autos en el sentido
de sostener que este trdmite es autdbnomo e independiente del Tribunal de
Arbitframento anterior, cuyo laudo fuera anulado en desarrollo de lo dispuesto en
el proceso 03-Al-2010 del TJCA y en su auto aclaratorio de fecha 15 de noviembre
de 2011 y la sentencia del H. Consejo de Estado de fecha 9 de agosto de 2012, en
la medida en que:

“(i) la justicia arbitral es pro tempore, no puede ser reinstalada ni existe
procedimiento para el efecto,

“(ii) el tramite arbitral es reglado y la Ley 1563 de 2012 no establece frdmites ad
hoc o especiales para este tipo de casos,

“(iii) el desarrollo satisfactorio del presente tfrdmite arbitral de acuerdo con la Ley
aplicable, garantiza y ha garantizado el debido proceso, el derecho de defensa
y el derecho de contradiccion”?9,

Para continuar con el andlisis respecto de la competencia del Tribunal de
Arbitramento para decidir la controversia, senald que la interpretacién prejudicial
que sobre las normas comunitarias realiza el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina es obligatoria en algunos casos y vinculante en todos los eventos (sea
obligatoria o facultativa); por ende, debe ser acatada por los jueces nacionales

(incluyendo los arbitros).

En ese sentido, advirtié que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina dijo, en
la interpretacion prejudicial solicitada por el Tribunal de Arbitramento para decidir
la controversia, que el competente para dirimir los conflictos en temas relacionados
con interconexion entre operadores de los paises miembros de la comunidad
andina de naciones es la autoridad nacional que el ordenamiento interno
disponga y que, para el caso de Colombia, es la Comision de Regulacion de
Comunicaciones CRC (antes CRT), organismo que goza de competencia exclusiva

y excluyente para resolver tales conflictos.

Afirmo el Tribunal:

“El objeto de esta controversia consiste en decidir si se aplican, a la interconexién
ejecutada entre las partes a partir de 2002 y por el periodo reclamado, los cargos
de acceso pactados en el contrato de interconexion de 13 de noviembre de 1998
o los establecidos en la Resolucion 463 de 27 de diciembre de 2001 de la CRT.

29 Folios 681 y 682, Cd. 1, Consejo de Estado.



14

Radicacion: 53.054
Impugnante: Comcel S.A.

“En la medida en que el 2 de octubre de 2000 fue expedida la Resolucidn 432 de
la SGCAN, la que adopta un régimen integral en materia de interconexion en
telecomunicaciones, régimen que es prevalente y de aplicaciéon inmediata a los
paises miembros de la Comunidad (sic) Andina (sic), la interconexién que se venia
ejecutando entre las partes desde 1998 fue ‘ajustada’ a lo dispuesto por dicha
Resolucidn (sic).

“Como quiera que conforme a lo establecido en la citada Resolucién 432, los
cargos de acceso son parte esencial e integral de la interconexidon, se entiende
por tanto, que toda controversia derivada de éstos queda enmarcada en la
ejecucion de dicha interconexidn, razdn por la cual, también le son aplicables las
normas comunitarias en materia de solucién de controversias.

“Conforme a lo ordenado por la Resolucién 432 tantas veces mencionada, con
apoyo en la 255-IP-2013, la competencia para conocer de las confroversias que
surjan en ejecucidn de una interconexidon son de conocimiento exclusivo y
excluyente de la Autoridad (sic) Nacional (sic) Competente (sic), CRC, y por
consiguiente, este Tribunal decidird no ser competente para conocer de la
controversia aqui sometida a su decisién.

“Vista la legislacion nacional, encontramos que la facultad para resolver la
controversia en el caso concreto, en la actualidad recae en cabeza de la CRC
en desarrollo de lo previsto en el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
norma que, por demds (sic) ha sido declarada exequible conforme la (sic)
Sentencia (sic) C-186-2011, facultad que antes de la expedicidén de dicha ley
recaia en la antigua CRT en desarrollo de lo previsto en el (sic) articulo (sic) 73
numeral 8 y 74 numeral 3 literal b de la Ley 142 de 199430,

Por lo anterior, concluyé que el Tribunal de Arbitramento no era competente para
resolver las pretensiones de la demanda arbitral. Asi quedd consignado en la parte

resolutiva del laudo, la cual fue transcrita al inicio de esta providencia?d!.

Dentro del término de ejecutoria, el apoderado de la parte convocante solicitd
que se aclarara: (i) “... la contradiccidn que existe entre la parte motiva y la
resolutiva ...”32 del laudo arbitral, por cuanto en la parte motiva se citan decisiones
del Consejo de Estado y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que
ordenan al Tribunal de Arbitframento resolver de fondo las pretensiones de la
demanda y en la parte resolutiva del laudo dice que se inhibe, (ii) porqué se dice
en la parte motiva que el Tribunal Arbitral no es continuacion del anterior, (i) cudl
es la norma especifica y precisa, como lo exige el articulo 116 de la Constitucion
Politica, que le atribuye a la CRC funciones jurisdiccionales para resolver conflictos
contractuales, (iv) por qué senala el laudo que la facultad para resolver la
controversia recae en la CRC, sin tener en cuenta que el articulo 22 de la Ley 1341
de 2009 establece que “... es funcion de la CRC resolver las controversias ‘en el

marco de sus competencias’, y que de acuerdo con lo senalado en el artficulo 43

%0 Folios 689 y 690, Cd. 1 Consejo de Estado.
31 Cuadernos 1, Consejo de Estado.
%2 Folio 3, Cd., Principal 4.
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de la citada Ley (sic), la CRC dirime via administrativa, y no jurisdiccional las
controversias sometidas a su consideracion”s33, (v) cudl es la norma que autoriza “...
a un organo supranacional para atribuir competencias jurisdiccionales a una
entidad administrativa nacional de la rama ejecutiva del poder publico en contra
de la supremacia de la Constitucion Politica34, (vi) cudl es el fundamento legal “...
en virtud del cual el Tribunal de Arbitramento subordina la Constitucion Nacional
de Colombia a las normas comunitarias’3s, (vii) cudl es el “... fundamento legal en
el que se apoya el Tribunal de arbitramento (sic) para desacatar una orden del juez
de tutela, Consejo de Estado, que indicd que el competente para resolver la
conftroversia era el Tribunal de Arbitramento”3, (viii) “... por qué no se aplico la
jurisprudencia constitucional, con efectfos erga omnes, que en materia de
conflictos enfre operadores de telecomunicaciones distingue entre las
confroversias derivadas de un contrato de las derivadas de aspectos estrictamente
regulatorios”? y (ix) el contenido del tercer parrafo de la pdgina 31 del laudo, en
cuanto alli se senald que la interpretacion prejudicial es obligatoria y que tal

circunstancia fue “... reconocida y acepada por las partes intervinientes en el
framite...”, pues Comcel S.A. no fue parte en la accidon de incumplimiento que
adelanté el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina contra el Estado

colombianoss.

Mediante auto del 15 de julio de 2013, el Tribunal de Arbitramento negd la solicitud,
por cuanto no es procedente que, a fravés de la aclaracién, se pretenda “... volver

sobre la decision adoptada’®.

1.8.- El recurso de anulacion.-

Mediante escrito presentado el 9 de diciembre de 20144, Comunicacion Celular
Comcel S.A. (antes Occel), por conducto de apoderado, interpuso y sustentd el
recurso de anulacién que ahora se decide, al amparo de la causal contemplada

en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 201241, que consagra lo siguiente:

3 Folio 7, Cd., Principal 4.

3 |bidem.

% |bidem.

% 1bidem.

87 1bidem.

38 Folios 3 a 8, Cd. Principal 4.

39 Folios 12 a 16, Cd. Principal 4.

40 Folios 24 a 179, Cd. Principal 4.

41 Causal que corresponde a las contempladas en los numerales 8 y 9 del articulo 163 del derogado Decreto-ley
1818 de 1998.
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“ARTICULO 41. Son causales del recurso de anulaciéon:

9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los drbitros,
haber concedido mds de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones
sujetas al arbitramento ...".

Mediante auto del 21 de mayo de 2015, esta Corporacion avocd el conocimiento
del recurso#?, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 1563 de
2012.

Los fundamentos que informan la acusacion contra el laudo arbitral y la
infervencion de los sujetos procesales serdn expuestos al momento de analizar la

causal de anulacién invocada.
Il. CONSIDERACIONES.-

El recurso fue formulado dentro de la oportunidad establecida por el articulo 40 de
la Ley 1563 de 201243, teniendo en cuenta que la notificacion del auto que resolvid
la solicitud de aclaraciéon del laudo se produjo el 23 de octubre de 2014 y que el
recurso de anulacion fue interpuesto el 9 de diciembre del mismo ano, es decir,

dentro de los 30 dias siguientes.
1.- Competencia de la Sala para conocer del recurso.-
El articulo 104 del CPACA dispone:

“La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer,
ademds de lo dispuesto en la Constitucidn Politica y en leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, confratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcidn administrativa.
Igualmente conocerd de los siguientes procesos:

42 Folio 705, Cd. 1 Consejo de Estado.

8 «ARTICULO 40. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION. Contra el laudo arbitral procede
el recurso extraordinario de anulacion, que debera interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral,
con indicacion de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacion o la de la
providencia que resuelva sobre su aclaracion, correccién o adicion. Por secretaria del tribunal se correra traslado
a la otra parte por quince (15) dias sin necesidad de auto que lo ordene. Vencido aquel (sic), dentro de los cinco
(5) dias siguientes, el secretario del tribunal enviard los escritos presentados junto con el expediente a la
autoridad judicial competente para conocer del recurso”.
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“7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos
relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por particulares en
gjercicio de funciones propias del Estado”.

La norma en cita otorgaba a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la
competencia para conocer de los recursos de anulacion que definieran
controversias en conflictos relativos a contratos, en los que fuera parte una entfidad
publica o un particular en ejercicio de funciones del Estado, de tal suerte que la
competencia estaba dada por la naturaleza juridica de quien fuera parte en el

contfrato que daba origen al litigio.

No obstante, la disposicidon franscrita debe entenderse modificada por el inciso final
del articulo 46 de la Ley 1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, norma posterior al CPACA#4), el cual dice que, “...cuando se trate
de recurso de anulacion y revision de laudo (sic) arbitrales en los que intervenga
una entidad publica o quien desempene funciones administrativas, serd
competente la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado”.

El anterior precepto se debe interpretar en armonia con lo previsto por el pardgrafo
del articulo 104 del C.P.C.A., segun el cual se entiende por entidad pUblica todo
érgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion, las
sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participaciéon igual o
superior al 50% de su capital y los entes con aportes o participacion estatal igual o

superior al 50%.

Obsérvese que la norma del Estatuto de Arbitraje no exige que una de las partes
del contrato materia del litigio sea una entidad puUblica o un particular en ejercicio
de funciones administrativas, para que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conozca del recurso extraordinario de anulacién, basta con que
alguna de las entidades a las que se refiere la norma o un particular en ejercicio de
funciones administrativas quede vinculado por los efectos juridicos del laudo
arbitral, para que la competencia para conocer del recurso extraordinario de

anulacién recaiga en el Consejo de Estado.

4 La Ley 1563 de 2012 entr6 en vigencia el 12 de octubre de 2012, es decir, después de que entré a regir el
CPACA.
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Lo anterior significa que si, por ejemplo, una entfidad publica o un particular en
ejercicio de funciones administrativas fueron vinculados al proceso arbitral en
calidad de litisconsortes necesarios o de llamados en garantia, etc., y en tal
condicién quedan vinculados por los efectos del laudo arbitral, la competencia
para conocer del recurso extraordinario de anulaciéon es del Consejo de Estado, al
margen de si fueron parte o no del contrato que dio origen a la controversia objeto
de arbitraje; por el contrario, si dichas entidades o personas no quedan vinculados
por los efectos juridicos del laudo arbitral, no es competencia de esta jurisdiccion
especializada conocer del recurso extraordinario de anulacion de revision del fallo

arbitral.

En este caso, una de las partes vinculada con los efectos juridicos del laudo arbitral
impugnado es la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, ETB S.A. ES.P,
entidad de derecho publico de naturaleza juridica mixta, segun lo establecido por
el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, constituida como una sociedad por acciones,
cuyo socio mayoritario es el Distrito Capital, de modo que la competencia para

conocer del recurso de anulacion es de esta Seccidon del Consejo de Estado.

2.- La causal invocada.-

“9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los drbitros,
haber concedido mds de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas

al arbitramento” (numeral 9, arficulo 41 de la Ley 1563 de 2012).

2.1.- El cargo formulado.-

Senald el recurrente que el Tribunal de Arbitramento no decidid las cuestiones
sometidas a su consideracién, por cuanto, por una parte, (i) bajo la adopcidon de
la interpretacion prejudicial 255-1P-2013, proferida por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, declard6 que no era competente para resolver las
conftroversias surgidas entre Comcel S.A. y ETB S.A. ES.P., con ocasion del confrato
de inferconexion suscrito el 13 de noviembre de 1998y, por otro lado, (i) se abstuvo

de resolver las pretensiones consignadas en la demanda arbitral.

Para sustentar la impugnacion, el recurrente sostuvo que el articulo 334 de la
Constitucion Politica otorga al Estado la direccidon general de la economia vy, por

ende, lo autoriza a intervenir en ella, por mandato de la ley.
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A través de la Comision de Regulacion de Comunicaciones -CRC- (antes CRT), el
Estado ejerce la funcidn de intervencion en el sector de las comunicaciones,
regulando la materia en temas técnicos y econdmicos, por medio de mandatos
imperativos que, en ciertos casos, limitan la autonomia de la voluntad privada y la

libertad econdmica de los proveedores de redes y servicios.

A confinuacion, emprendid el andlisis acerca de la competencia del Tribunal de
Arbitramento, para lo cual realizé un recuento de las distintas actuaciones que se
surtieron, tales como: i) la convocatoria y desarrollo del primer Tribunal de
Arbitramento, que culmind con laudo favorable a los intereses de Comcel S.A., {ii)
el recurso extraordinario de anulacion que se surtié frente a aquél, el cual finalizd
desestimando la impugnacién vy, por consiguiente, dejando incélume la decisidon
arbitral, (i) las acciones tutela que fueron interpuestas contra la providencia que
resolvid el recurso extraordinario de anulacion, (iv) la accidn de incumplimiento que
adelanté la ETB S.A. E.S.P. contra el Estado colombiano, ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, en la cual se ordend que se constituyera un nuevo
Tribunal Arbitral y que éste solicitara la interpretaciéon prejudicial de las normas
comunitarias, (v) los pronunciamientos de agosto y septiembre de 2012, hechos por
el Consejo de Estado, mediante los cuales se dio cumplimiento a lo dispuesto por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en cuanto a que se declarara la
nulidad de los laudos arbitrales proferidos sin la interpretacion prejudicial de las
normas comunitarias, referidas a los temas de interconexién, (vi) la accién de tutela
que promoviod la ETB S.A. E.S.P. en contra del Cenfro de Arbitraje y Conciliacion de
la Cdmara de Comercio de Bogotd y la decision que resolvid la impugnacion
contra dicha tutela y (vii) la accidn de tutela que promovié Comcel S.A. contra la
providencia del Consejo de Estado que acaté lo dispuesto por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina en la accidén de incumplimiento, para concluir que el
Tribunal de Arbitramento convocado sdélo estaba habilitado para proferir
nuevamente el laudo arbitral, previa solicitud al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina de la interpretacion prejudicial de las normas comunitarias y
que, por lo mismo, no estaba facultado para adelantar nuevamente todo el
proceso arbitral, porque lo Unico anulado fue el laudo y no la actuacion

precedente.

Por ofra parte, sostuvo que la interpretacion prejudicial realizada por el Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina, sobre la competencia de la CRC, fue
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distorsionada por el Tribunal de Arbitramento, en la medida en que en el laudo
recurrido se quiere hacer ver que, segun dicho Tribunal, la CRC tiene competencia
exclusiva y excluyente para dirimir conflictos de intferconexion, lo cual no es asi,
porque la jurisprudencia que cité el TICA para hacer tal afirmacion se refiere a “...
la aplicacion del sistema Keeps All, que nada tiene que ver con éste (sic) caso que

nos ocupa’4,

Anadid el impugnante:

“... el TJCA en la misma interpretacién repite que la competencia la tiene la CRC,
pero agrega inmediatamente y a continuacion: ‘por lo que el ente consultante
(este Tribunal) es quien deberd a su vez valorar los argumentos contenidos en esta
ponencia soportando su posicion en lo dispuesto en las normas aqui

interpretadas”4¢.

Asimismo, sostuvo que el TJCA no puede interpretar la ley nacional y menos ain
salirse del marco de sus limitaciones en la labor de interpretacion, pues tal
mecanismo (interpretacion prejudicial) sirve para la integraciéon y cooperacion
entre el ordenamiento comunitario y el nacional y no como instrumento para
subordinar el derecho nacional al derecho comunitario; por tal razén, los articulos
32, 33 y 34 del Tratado de Creaciéon del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina senalan que dicho organismo carece de la facultad de interpretar las
normas que conforman el ordenamiento juridico interno y de la potestad para

calificar los hechos sometidos a consideracién del juez nacional.

Agrego el recurrente que en el asunto sometido a la decisién de los drbitros no se
aplicaban normas juridicas de la comunidad andina, porque: (i) se refiere a hechos
constitutivos de incumplimiento contractual, (i) respecto de un contrato celebrado
en Colombia, (iii) entre empresas colombianas, (iv) por servicios que se prestan en
Colombia, (v) que se rigen por las normas juridicas colombianas y (vi) por hechos

ocurridos en el territorio colombiano.

A lo anterior, afadio:

“Por lo tanto el TJCA actuaria ultra vires si interpretara una norma nacional
diciendo que ésta otorga competencias y define la existencia de facultades
jurisdiccionales en cabeza de la CRC, que es un organismo de cardcter
administrativo”47.

4 Folio 40, Cd. Principal 4.
4 |bidem.
47 Folio 45, Cd. Principal 4.
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Precisd que las normas andinas no pueden ser contrarias a la Constitucion Politica
de Colombia, pues aquéllas disposiciones no hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

11

Las normas andinas son supranacionales, pues . los Estados miembros han
fransferido algunas funciones legislativas sobre dreas especificas de integracion
economica ..."# (articulos 150, numeral 16 y 227 de la Constitucion Politica de
Colombia) a la comunidad andina, pero ello no significa que tales disposiciones
sean supraconstitucionales o que formen parte del denominado bloque de

constitucionalidad.

En suma, en opinidn del recurrente: (i) la solucidon del conflicto correspondia all
Tribunal de Arbitframento, (i) el articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 no le otorga
facultades jurisdiccionales a la CRC ni prohibe pactar el arbitramento, (iii) la CRT
(hoy CRC) produjo con anterioridad una decision inhibitoria en relaciéon con el tema
sometido al arbitraje, porque considerd que no era competente para resolver
conflictos de estirpe contractual y (iv) la CRC no resuelve conflictos de cardacter

econdmico entre las partes.

Por lo anterior, solicitd el impugnante que el Consejo de Estado corrija el laudo y lo
complemente, para resolver “las cuestiones sujetas al arbitramento”# que el
Tribunal de Arbitramento no resolvid, en la medida en que éste simplemente

decidié sobre aspectos que no se hallaban a sometidos al arbitrajes°.

2.2.- El pronunciamiento de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

(ANDJE) respecto del recurso de anulacién.-

La ANDJE sostuvo que el recurso extraordinario fue formulado con evidente falta
de técnica, “... toda vez que se pretende dar a este medio de impugnacidn una
segunda instancia (sic), trayendo a colacion, de manera (sic) ademds (sic)
incompleta, los aspectos objeto del debate de fondo...”5!, como si se tratara de un

recurso de apelacion.

8 Folio 45, Cd. Principal 4.

48 Folio 102, Cd. Principal 4.

%0 Folios 3 a 179, Cd. Principal 4.
51 Folio 475 vto, Cd. Principal 4.
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Sin perjuicio de lo anterior, se opuso a la argumentacién vertida por el recurrente,
para lo cual senald que Comcel S.A. pretende convencer a los jueces de que las
decisiones proferidas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no son
obligatorias 'y, que, por lo mismo, los darbitros podian separarse de las
consideraciones emitidas por dicho organismo. Tal posicidon, en sentir de la
Agencia, desafia el precedente comunitario supranacional y la jurisprudencia de
la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, las cuales se han pronunciado en distintas ocasiones sobre la fuerza

vinculante de dichos pronunciamientos.

Defendié la legalidad del laudo arbitral, por cuanto los drbitros, como era su
obligacién, acataron la interpretacién “prejudicial” realizada por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, respecto de las normas comunitarias aplicables
al caso debatido, interpretacion en la cual se determind que el Tribunal de
Arbitramento no era competente para resolver el conflicto de interconexion, pues,
en el caso colombiano, la competencia exclusiva y excluyente recaia en la

Comision de Regulacion de Comunicaciones -CRC-%2,

2.3.- La intervencién de la parte no recurrente.-

La Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. se opuso a la prosperidad
del recurso de anulacién, por cuanto, en su opinidn, se halla confeccionado de
manera antitécnica, en la medida en que el impugnante pretende cuestionar
aspectos de orden sustancial que no se pueden plantear en sede del recurso

extraordinario de anulacion.

No obstante, sostuvo que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina declard
en la interpretacién “prejudicial”’, con cardcter forzoso, que: (i) el Tribunal de
Arbitramento carece de competencia para dirimir  conflictos de
telecomunicaciones, pues la autoridad competente es la CRC, (ii) la Resolucion
CRT 463 de 2001 fue derogada expresamente por la Resolucion CRT 469 de 2002,
(i) la remuneracién de la interconexion debe ajustarse a la nocién de costos

eficientes, lo que significa que los cargos de acceso no pueden ser excesivos y, por

52 Folios 474 a 485, Cd. Principal 4.
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consiguiente, el operador de TMC debe recibir solo una utilidad razonable y no

desbordada como lo quiere Comcel S.A.

Anadid que por via del recurso extraordinario de anulacion no se pueden afectar
las determinaciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y la
obligatoriedad de la interpretaciéon “prejudicial”, que es, precisamente, lo que

implicaria la anulaciéon del laudo arbitrals,

2.4.- El Ministerio PUblico guardé silencio.-

3.- Advertencia previa.-

Antes de resolver el recurso, resulta preciso anotar que Comcel S.A. advirtié que la
norma aplicable al presente asunto era la vigente antes de que entrara a regir la
Ley 1563 de 2012, pues el laudo que ahora es objeto de impugnacion se produjo,
en su opinidn, como resultado de la continuacion del proceso arbitral que inicio el
7 de diciembre de 2004, cuyo laudo arbitral, proferido el 15 de diciembre de 2006,
fue declarado nulo, por orden del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y

Nno como resultado de un nuevo proceso arbitral.

Para corroborar su afirmacion, senald que “... la sala plena de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado en un proceso ‘ESPECIAL’ dispuso el 9 de agosto de 2012: (i)
dejar sin efectos la decision del 21 de mayo de 2008, (ii) declarar la nulidad del
Laudo (sic) Arbitral (sic) de (sic) 15 de diciembre de 2006 y su auto aclaratorio de
(sic) 15 de enero de 2007..."54, lo que significa que “... la nulidad fue solo del laudo
y no de toda la actuacion anterior, que fue legalmente practicada y tiene plena

validez como lo reconocid el presente panel arbitral ..."%5.

La Sala considera pertinente anotar que, inicialmente, fue promovido un proceso
arbitral por Comunicacion Celular Comcel S.A (antes Occel S.A) contra la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. —ETB-, el cual culminé con el laudo
arbitral del 15 de diciembre de 2006, aclarado mediante auto del 15 de enero de
2007.

53 Folios 486 a 509, Cd. Principal 4.
% Folio 29, Cd. Principal 4.
%5 Folio 30, Cd. Principal 4.
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El citado laudo arbitral y el auto aclaratorio fueron impugnados ante esta
Corporacién, a través del recurso extraordinario de anulacion, el cual se declard
infundado mediante sentencia del 21 de mayo de 2008 (radicacién 11001-03-26-
000-2007-00008-00, expediente 33.643), proferida por la Seccion Tercera de esta

Corporacion.

No obstante, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. promovid
acciéon de incumplimiento contra la Republica de Colombia, ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y, mediante sentencia del 26 de agosto de 2001,

este Ultimo dispuso:

Declarar a lugar la demanda interpuesta por la Empresa (sic)
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ETB S.A. ES.P., contra la Republica de
Colombia, a través de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, por no haber
solicitado oportunamente (sic) interpretacion prejudicial dentro del proceso de
anulacién de tres (03) laudos arbitrales, de acuerdo a (sic) lo sentado por este
Tribunal en la parte considerativa de la presente sentencia. Debe (sic) en
consecuencia, la Republica de Colombia proceder (sic) conforme lo establece el
articulo 111 de la Decisién 500 de la Comisién de la Comunidad Andina, a dar
cumplimiento a esta sentencia”.

Asi, la Sala Plena de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, mediante auto del
9 de agosto de 2012, decidioé:

“...DEJAR SIN EFECTOS la sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado el dia 21 de mayo de 2008, dentro del proceso con Radicacién:11001-
03-26-000-2007-0000800; Expediente: 33.643, mediante la cual se declard
infundado el recurso de anulacién impetrado contra el laudo arbitral del 15 de
diciembre de 2006, y su aclaratorio de 15 de enero de 2007, proferido por el
Tribunal de Arbitramento constituido con el fin de dirimir las controversias surgidas
entre lo EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.P. y
COMUNICACION CELULAR COMCEL S.A., con ocasién del contrato de acceso, uso
e interconexion suscrito entre las mencionadas personas juridicas el 13 de octubre
de 1998.

“... DECLARAR LA NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL fechado en diciembre 15 de 2006
y su auto aclaratorio del 15 de enero de 2007, proferido por el Tribunal de
Arbitframento constituido con el fin de dirimir las confroversias surgidas entre la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. V' COMUNICACION
CELULAR COMCEL S.A., con ocasién del contrato de acceso, uso e interconexiéon
suscrito entre las mencionadas personas juridicas el 13 de octubre de 1998.

“... Como consecuencia de la anterior declaracién, ORDENAR a COMUNICACION
CELULAR COMCEL S.A. devolver a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. debidamente indexadas, en el término mdximo de cinco dias
hdbiles contados a partir de la fecha en que esta providencia cobre ejecutoria,
las sumas de dinero que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
E.S.P. hubiere pagado a COMUNICACION CELULAR COMCEL S.A., en cumplimiento
de lo ordenado en el laudo arbitral del 15 de diciembre de 2006, proferido por el
Tribunal de Arbitramento constituido con el fin de dirimir las controversias surgidas
enfre lo EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.P., y
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COMUNICACION CELULAR COMCEL S.A., con ocasidn del contrato de acceso, uso
e interconexion suscrito entre las mencionadas personas juridicas el 13 de octubre
de 1998.

“Las indexaciones a que hubiere lugar se hardn aplicando la férmula Ra = Rh (if/ii),
donde (Ra) es cada de las sumas a pagar, (Rh) es cada una de las sumas histéricas
que deberdn actuadlizarse, (if) es el indice de precios al consumidor del mes
anterior a esta providencia e (i) es el indice de precios al consumidor vigente en
el mes en que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.
efectud el pago de las sumas mencionadas a COMUNICACION CELULAR COMCEL
S.A.".

Posteriormente, Comunicacién Celular Comcel S.A. (antes Occel S.A.) solicitd al
Director del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de
Bogotd la designacion de tres (3) drbitros para que resolvieran el proceso arbitral
promovido contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ES.P., “...
previo el cumplimiento de los trdmites indicados tanto por el Tribunal de Justicia de

la Comunidad Andina como por la Seccion Tercera del Consejo de Estado’s.

El frdmite culmind con el laudo arbitral objeto del recurso extraordinario de

anulacion que se decide a través de esta sentencia.

Para esta Sala, a pesar de lo dicho en sentido contrario por el recurrente, el proceso
arbitral y el frdmite del recurso extraordinario de anulacion se rigen por la Ley 1563
de 2012, pues es indudable que al laudo recurrido se llegd previo todo un tramite
arbitral que comenzd con la presentacion de una demanda promovida con
posterioridad al 12 de octubre de ese ano, fecha de entrada en vigencia de dicha

normatividad, segun lo dispuesto en su articulo 119.

En efecto, luego de que fueran anulados el laudo arbitral del 15 de diciembre de
2006 y el auto aclaratorio del 15 de enero de 2007, Comcel S.A. presentd una nueva
solicitud de convocatoria ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara
de Comercio de Bogotd el 2 de diciembre de 2012, es decir, cuando ya estaba
vigente la Ley 1563 de 2012 y, a pesar de que el demandante sostuvo que su
infencién era reintegrar el Tribunal de Arbitramento, para que se agotara el framite
de la interpretacion prejudicial obligatoria ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y se procediera a emitir un nuevo laudo arbifral que dirimiera
la controversia, lo cierto es que tal posibilidad no era viable en vigencia del
Decreto-ley 1818 de 1998.

%6 Folio 7, Cd. Principal 1.
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En efecto, el arbitramentos” estd cimentado sobre los principios de temporalidad y

voluntariedadss.

Particularmente, el principio de temporalidad o transitoriedad estd entronizado
como precepto en el articulo 116 de la Constitucién Politica (inciso cuarto), el cual

dispone que “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion

de administrar justicia en la condicidon de jurados en las causas criminales,

conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en

derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

No podria pensarse que la funcidon arbitral pudiera ejercerse de manera
permanente, pues en tal caso se trataria de un poder jurisdiccional paralelo al que
ejerce el Estado, a través de los jueces y magistrados, con grave perjuicio para la
estructura de aquél y para el orden publico (Corte Constitucional, sentencia C-300

de 2000), asi como para la seguridad en el trafico de las relaciones juridicas.

En el ordenamiento juridico colombiano, la fransitoriedad implica que los arbitros
estdn investidos de la funcidon de administrar justicia: (i) hasta que se produzca la
ejecutoria del laudo o, en su caso, de la providencia que resuelva sobre Ia
aclaracién, correccidén o adicidn, sin perjuicio de que las partes interpongan
recurso de anulacion, caso en el cual la funcidn se extiende durante el frdmite de

sustentacion y posicion del recurso extraordinario, (i) hasta que se venza el término

57 El arbitraje ha sido definido como un mecanismo de heterocomposicion para la solucién de conflictos, a
través del cual un tercero, particular, unipersonal o colegiado, es revestido transitoriamente de la funcién publica
de administrar justicia, previo acuerdo de voluntades de las personas que discuten un derecho, siendo habilitado
por éstas para tal efecto; por lo mismo, las partes en disputa aceptan de manera previa y voluntaria someterse a
la decisién que alli se adopte, la cual se denomina laudo arbitral y reviste la misma fuerza vinculante y los
efectos de una sentencia judicial (Corte Constitucional, sentencias: C-426 de 1994, C-294 de 1995, C-242 de
1997, C-330 de 2000 y C-060 de 2001, entre otras).

%8 El principio de voluntariedad implica que nadie puede ser constrefiido a someterse a la justicia arbitral. La
decision de someterse al arbitramento debe estar libre de apremio.

En efecto, el pilar fundamental del arbitramento es la voluntad de las partes (Corte Constitucional, SU-174 de
2007), quienes, a través del acto juridico - técnico, denominado genéricamente pacto arbitral —clausula
compromisoria 0 compromiso-, deciden de manera libre y consciente sustraer la controversia del conocimiento
de la jurisdiccion estatal y habilitan transitoriamente, por autorizacion de la Constitucion Politica, a los
particulares para dirimir las controversias que se hallan delimitadas por el mismo acto juridico, en derecho o en
equidad; ademas, fijan el marco dentro del cual debe actuar el Tribunal Arbitral — limite material- y el plazo del
proceso —limite temporal-; pero, una vez otorgado el consentimiento, las partes aceptan cumplir la decision que
se adopte, al margen, desde luego, de que la compartan o no.

La voluntariedad implica que los arbitros deben someterse al querer de las partes que les han otorgado la facultad
de dirimir sus controversias. No podrian los arbitros tomar decisiones para las cuales no estan habilitados como
disponer del término del arbitramento, bien sea fijando el plazo méaximo para el tramite arbitral o extenderlo
mas alla del previsto convencional o legalmente, suspender el proceso sin el consentimiento de las partes o sin
gue medie causa legal que asi lo determine, o prorrogarlo sin que exista autorizacién de las partes o del
ordenamiento juridico que rige el procedimiento arbitral en cada caso especifico.
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convencional o legal previsto para adelantar el proceso arbitral, sin perjuicio de la
adicion, de las suspensiones y de las prérrogas que se produzcan, (i) hasta que las
partes acuerden voluntariomente terminar el proceso o (iv) hasta el momento en
que deban cesar su funcién, bien porque no se haga oportunamente la
consignaciéon de gastos y honorarios previstos en la ley o bien porque el litisconsorte
necesario que no suscribié el pacto arbitral no sea noftificado o no adhiera

oportunamente al pacto arbitral.

Todo lo anterior permite deducir que la tfemporalidad es el factor que determina el
espacio de tiempo por el cual los arbitros cumplen la funcidn encomendada, de
tal suerte que, ante el acaecimiento de alguno de los supuestos que consagra el
orden juridico para que los drbitros cesen su funcién, el arbitramento termina y no
existe posibiidad de que el proceso continle o reviva por circunstancia alguna
(articulo 35, Ley 1563 de 2012).

Asi, pues, el Tribunal Arbitral que fue constituido por la convocatoria hecha el 7 de
diciembre de 2004 cesd en su funcidon el 15 de enero de 2007 (en vigencia del
Decreto-ley 1818 de 1998), fecha en la cual fue noftificado el auto aclaratorio del
laudo arbitral del 15 de diciembre de 2006 y, por consiguiente, no puede afirmarse
que el Tribunal de Arbitramento instalado posteriormente, con fundamento en la
solicitud presentada en el Centfro de Arbitraje y Conciliacion de la Cadmara de
Comercio de Bogotd el 2 de diciembre de 2012, fuera la continuacion del Tribunal
de Arbitramento anterior o que se tratara de la continuacién del proceso arbitral
gue habia concluido previamente. Afirmar que se trataba del mismo proceso
equivaldria a senalar que el Tribunal de Arbitramento confinué ejerciendo sus
funciones (de forma permanente) o que el proceso arbitral continud después de la
anulacion del laudo que, precisamente, le puso fin, aquello en abierto
desconocimiento de las normas procesales de orden publico que contemplan que
la duracién del proceso arbitral no puede exceder el término fijado en la ley, sin
perjuicio de las suspensiones y de las prérrogas autorizadas por el ordenamiento

juridico.

Significa lo anterior que el planteamiento que al respecto hace el apoderado de
Comcel S.A. no es de recibo para la Sala, pues admitir que el Tribunal de
Arbitramento constituido en virtud de la solicitud formulada el 12 de diciembre de
2012 sélo debia producir un nuevo laudo arbitral implicaria afirmar que la anulacién

declarada mediante el auto del 9 de agosto de 2012 tuvo como efecto retrotraer
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la actuacion hasta antes de proferir la decision arbitral, ante lo cual debe
agregarse que si ello fuera asi, el Tribunal de Arbitramento que produjo el laudo del
15 de diciembre de 2006 ya no tendria competencia temporal para producir un
nuevo laudo dentro del mismo proceso, pues el término que dicho Tribunal

decidiera estaria vencido de sobra.

Por lo anterior, la Sala considera que el nuevo Tribunal de Arbitramento convocado
por Comcel el 12 de diciembre de 2012 debia surtir toda la actuacion procesal,
dentro del término convencional o legal, como en efecto lo hizo, hasta proferir el

laudo que ahora es objeto de impugnacion.

4.- Andlisis de la causal de anulacion.-

La causal prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, “Haber
recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los drbitros, haber
concedido mads de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento”, recogid, en una sola, las causales de anulacion contempladas en

los numerales 8 y 9 del derogado artficulo 163 del Decreto-ley 1818 de 1998.

La citada causal de anulacién tiene fundamento en el principio de congruencia,
contemplado en los articulos 280 y 281 del C.G. del P. (antes articulos 304 y 305 del
C. de P. C.), normas segun las cuales la sentencia debe estar en consonancia con
los hechos, las pretensiones y las excepciones que hubieren sido alegadas, al paso
que la parte resolutiva de la sentencia debe “contener decision expresa y clara
sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando
proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios ... y demds asuntos que

corresponda decidir’ (articulo 280 del C.G. del P), de conformidad con la ley.

La incongruencia, vista de manera general, abarca tres supuestos perfectamente
definidos: (i) cuando en el fallo se otorga mds de lo pedido (ultra petita), (i) cuando
el fallo concede algo distinto de lo pedido (extra petita) y (i) cuando se deja de

resolver sobre |lo pedido (citra petita).

Las normas en cita imponen al juez la concordancia del fallo con las pretensiones
y los hechos aducidos en la demanda y con las excepciones propuestas en la
contfestacion de la misma; pero, el principio de congruencia se torna aun mads

estricto en tratdndose de laudos arbifrales, por cuanto las facultades de los drbitros



29

Radicacion: 53.054
Impugnante: Comcel S.A.

devienen de la voluntad de las partes (principio de voluntariedad) materializada
en el pacto arbitral (cldusula compromisoria 0 compromiso) y, por consiguiente,
dichas facultades quedan totalmente restringidas a lo convenido por ellas

(principio de habilitacion).

Asi, pues, la causal prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012
se configura cuando el laudo arbitral decide ultra, extra o citra petita®?, es decir,
cuando el laudo: (i) recae sobre materias no suscepftibles de ser sometidas al
arbitramento (i) decide asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento
de los drbitros en el pacto arbitral (cldusula compromisoria © compromiso),
desconociendo asi que el dmbito de su competencia estd delimitado vy restringido
estrictamente a las precisas materias definidas por las partes, (i) excede la relacion
juridico procesal delimitada por la demanda y su contestaciéon y la demanda de
reconvenciony su oposicion, es decir, cuando el mismo contiene pronunciamientos
sobre materias que no fueron planteadas por las partes, de manera que el fallo no
guarda consonancia con los extremos de la lifis, y (iv) “en aquellos eventos en que
... deja sin resolver las pretensiones de la demanda, es decir, no cumple con la
funcién de decidirla controversia, porlo cual el litigio subsiste respecto de los puntos

no decididos"¢.

En sentir del recurrente, el Tribunal de Arbitramento, por una parte, no resolvié sobre
cuestiones sometidas a su consideracion y, por ofra parte, decidié sobre aspectos
no sujetos a la decision de los drbitros, supuestos destacados en los puntos (i) y (iv),

antes enunciados.

Para resolver de manera integral la acusacién formulada por Comcel S.A., resulta
pertinente senalar, ab initio, que la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta

Corporaciéoné! ha precisado que el recurso de anulacion: (i) es de cardacter

%9 En el mismo sentido se citan las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: del 21 de
mayo de 2008, exp. 33643, del 27 de marzo de 2008, exp. 33645, del 4 de abril de 2002, exp. 20356, del 23 de
agosto de 2001, exp. 19090.

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera: sentencias del 20 de mayo de
2004 (exp. 25.759), del 4 de abril de 2002 (exp. 20.356) y del 2 de marzo de 2006 (exp. 29.703).

81 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencias del
15 de mayo de 1992 (exp. 5.326), del 12 de noviembre de 1993 (exp. 7.809), del 24 de octubre de 1996 (exp.
11.632), del 16 de junio de 1994 (exp. 6.751), del 18 de mayo de 2000 (exp. 17.797), del 23 de agosto de 2001
(exp. 19.090), del 28 de abril de 2005 (exp. 25.811), del 4 de julio de 2002 (exp. 21.217), del 20 de junio de
2002 (exp. 19.488), del 4 de julio de 2002 (exp. 22.012), del 1° de agosto de 2002 (exp. 21.041), del 25 de
noviembre de 2004 (exp. 25.560), del 8 de junio de 2006 (exp. 32.398), del 4 de diciembre de 2006 (exp.
32.871).
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excepcional, restrictivo, extraordinario y, por consiguiente, no constituye una
instancia adicional al proceso arbitral, (i) en principio, se orienta a cuestionar la
decision arbitral por errores in procedendo, (i) permite atacar el laudo por
cuestiones de mérito o de fondo (errores in judicando), puesto que el juez de
anulacién no es superior funcional del Tribunal de Arbitramento, iv)
excepcionalmente, el juez de la anulacion podrd corregir o adicionar el laudo si
prospera la causal de incongruencia, al no haberse decidido sobre cuestiones
sometidas al conocimiento de los drbitros o por haberse pronunciado sobre
aspectos no sujetos a la decision de los mismos o por haberse concedido mds de

| b

lo pedido, v) estd gobernado por el “principio dispositivo”, de modo que es el
recurrente quien delimita, con la formulacién y sustentaciéon del recurso, el objeto
que con él se persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas y taxativas
causales que la ley consagra, de modo que al juez no le es dable interpretar lo
expresado por el recurrente para entender o deducir la causal invocada y, menos
aun, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulacidn y sustentacion
del correspondiente recurso extraordinario, vi) procede contra laudos arbitrales
debidamente ejecutoriados, como excepcion al principio de intangibilidad de las
sentencias en firme, excepcidon que es, “a la vez, fundamento y limite de los
poderes del juez de la anulacidn, para enmarcar rigidamente el susodicho recurso
extraordinario dentro del concepto de los eminentemente rogados”¢?, vii) dado el
cardcter restrictivo que caracteriza este recurso, impone al juez de la anulacién el
deber de rechazar de plano el recurso cuando su interposicidn sea extempordneq,

no se haya sustentado oportunamente o las causales invocadas no correspondan

a alguna de las senaladas en la ley (articulo 42, Ley 1563 de 2012).

Resulta importante destacar las anteriores caracteristicas, porque, en principio,
podria decirse que, tal como lo precisaron la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y la ETB S.A. ESP. al pronunciarse sobre la impugnacién que
ahora se decide, el escrito de sustentacion pretende refutar la argumentacion
expuesta por el Tribunal de Arbitramento en relacién con la competencia funcional
del Tribunal de Arbitframento para resolver el asunto, para, en su lugar, hacer ver
que la decision de adoptarlainterpretacion prejudicial 255-IP-2013 y la declaracion
de falta de competencia para resolver de mérito la controversia surgida entre las
partes, con ocasidon del contfrato de interconexion suscrito entre ellas, fue

equivocada, enfoque que, podria decirse, no responde, stricto sensu, a la finalidad

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 15 de mayo de
1992, exp. 5.326.
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de este medio de impugnacion, porque, como se dijo, el recurso extraordinario no
constituye una instancia adicional al proceso arbitral en la cual se permita
desestimar, rectificar o acoger los juicios de orden juridico expuestos por el Tribunall
de Arbitramento, para arribar a unas conclusiones en relacion con el fondo del

litigio.

Pero, resulta que, en este caso, la censura del recurrente no radica en torno a los
razonamientos de orden juridico emitidos por el Tribunal de Arbitramento, para
decidir la controversia (errores in judicando), sencillomente porque dichos
razonamientos de orden sustancial no existieron, en la medida en que el Tribunal se
abstuvo de resolver de mérito el asunto, por la falta de competencia funcional o,

mas exactamente, por la falta de jurisdiccion que declard.

Es incuestionable que a través del recurso extraordinario de anulacion no es posible
atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo, es decir, por errores in
judicando, es decir, aguellos en los que incurre el juez al efectuar los razonamientos
juridicos sobre el derecho debatido (vicios de juicio), por falta de aplicaciéon, por

indebida aplicacion o por interpretaciéon errénea de la norma sustancial.

Ello es asi, porque el recurso extraordinario de anulacién no constituye una instancia
adicional al proceso arbitral, en la cual se puedan corregir los yerros de tal
raigambre o se puedan desestimar o rectificar los razonamientos del juez arbitral en
relacion con el fondo del asunto, como si sucede en los recursos ordinarios. Eso

significa que el juez de la anulacidn no es superior funcional del juez arbitral.

Por el contrario, cuando el Tribunal de Arbitramento ha incurrido en errores in
procedendo, es decir, aguellos que se configuran por la “... inejecucion de la ley
procesal, en cuanto alguno de los sujetos del proceso no ejecuta lo que esta ley le
impone (inejecucion in omittendo), o ejecuta lo que esta ley prohibe (inejecucion
in faciendo), o se comporta de un modo diverso del que la ley prescribe” (vicio de

actividad)s?, se abre paso el recurso extraordinario de anulacion.

La censura, en este caso, estd dirigida a cuestionar un vicio en el procedimiento
que, sin duda, tuvo incidencia en lo sustancial, pues el recurrente considera que, al

abstenerse el Tribunal de Arbitramento de resolver de fondo el asunto, se presenta

63 Corte Constitucional, sentencia C-998 de 2004.
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un gquebranto de las normas procesales que imponen al juez la obligacion de
pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda vy las excepciones de mérito
(articulos 280 y 281 del C.G. del P.), situaciones que, en el contexto de las causales
de anulacion previstas en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, se encauzan por la
contemplada en el numeral 9, pues el fallo inhibitorio implica que el Tribunal de

Arbitramento deje de decidir ... sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

Asi, pues, desde el punto vista técnico, la Unica forma de cuestionar el vicio en el
que, eventualmente, pudo incurrir el laudo al declarar la falta de competencia es
a fravés de la censura de las razones aducidas para inhibirse de emitir
pronunciamiento de fondo y de la exposicion de las razones que permiten deducir
que si lo era, bajo la aduccion de la causal 9 del articulo 41 de la citada Ley 1563,
tal como lo hizo Comcel S.A. en este caso; por el contrario, cuando el vicio es la
falta de competencia del Tribunal de Arbitramento para decidir el asunto sometido
a su consideracion, la causal que se debe invocar es la prevista en el numeral 2

ibidem.

Comcel S.A. plantea que la interpretacion “prejudicial” sobre la competencia de

la CRC no es aplicable.

En opinidn de la Sala, el recurrente, al desarrollar el cargo, desconoce el principio
de no confradiccién, pues, por una parte, senala que la interpretacion “prejudicial”
no es aplicable al asunto debatido, por ofra parte, senala que el Tribunal de
Arbitramento debid valorar los argumentos expuestos en la citada interpretacion,
para decidir el asunto con fundamento en las normas que alli se analizarony, luego,
cuestiona el hecho de que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina haya
interpretado algunas normas del ordenamiento interno colombiano; no obstante,

la Sala analizard cada uno de tales aspectos.

a.- Tal como lo ha precisado la jurisprudencia de la Seccidn Tercera¢4, los principios
del derecho internacional obligan a los Estados a respetar los tratados que los
vinculany, especialmente, a hacerlos aplicar por sus érganos legislativos, ejecutivos
y jurisdiccionales con el propdsito de evitar que se comprometa su responsabilidad

infernacional.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera (Sala Plena), autos del 9 de
agosto de 2012, exps. 43.281, 43.195, 43.045.
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La Corte Constitucional ha senalado que el articulo 93 de la Constitucion establece
la prevalencia de los tratados internacionales, especificamente de los que
consagran la proteccion de los derechos humanos; sin embargo, la misma
Corporacion considera que el derecho comunitario no tiene prevalencia sobre la

Carta Politica, sino primacia o prioridad dentro de su funcidn integradora.

En cuanto a la sujeciéon al derecho comunitario, en la sentencia C-256 de 1998 la
Corte Constitucional destacé como el articulo 93 de la Carta Politica consagra
expresamente la prevalencia de los fratados internacionales por sobre el
ordenamiento interno; al respecto, dicha Corte se pronuncié en los siguientes

términos:

“Es indispensable advertir que (sic) en materia de prevalencia de tratados
internacionales en el orden interno, el articulo 93 de la Constitucién establece
la de los tratados internacionales que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcidén; (sic) sin que sea dable
sostener que esa prevalencia tiene el alcance de la supraconstitucionalidad,
porque, desde la perspectiva del derecho constitucional colombiano, la
Constitucidon 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 nocién de prevalencia de los tfratados 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 alaley™.

Pero, debe advertirse que ese no es el caso del derecho comunitario andino, el
cual no tfiene prevalencia sobre la Constitucidon Politica, lo cual implica que las
normas y decisiones de dicho ordenamiento deben sujetarse a las garantias y
reglas minimas, tal como lo explico la Corte Constitucional en su referida sentencia
C-256 de 1998:

“Ni los tratados de integracion 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 constfitucional, su
finalidad no es el reconocimiento de los derechos humanos sino la regulacion
de aspectos econdmicos, fiscales, aduaneros, monetarios, técnicos, etc. 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 infermedio
entre la Carta Fundamental y la ley ordinariass.

% “De donde surge que una prevalencia del derecho comunitario andino sobre el orden interno, al tenor de lo
previsto en el articulo 93 de la Carta, carece de fundamento. Sin embargo, de manera excepcional ha admitido
la Corte que algunas normas comunitarias puedan integrarse al bloque de constitucionalidad, siempre y cuando
se trate de normas de esta naturaleza que de manera explicita y directa reconozcan y desarrollen derechos
humanos” (Corte Constitucional, sentencia C-339 de 2006).
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Lo anterior indica que no puede el érgano interno, so pretexto de una norma o
decisibn comunitaria andina, desconocer, desbordar o quebrar las garantias
minimas consagradas en la Constitucion Politica o en los tratados internacionales
de respeto alos derechos humanos de todos los sujetos. Sin perjuicio de lo anterior,
cabe afirmar que las normas de derecho comunitario andino reflejan la “cesion
voluntaria” que los Estados miembros han acordado, por lo que, si bien dichas
normas No tienen supremacia o prevalencia sobre la Constitucion, esto no implica
gue puedainvocarse ésta “para sustraerse alas obligaciones derivadas del Tratado
de adhesion. Tal obstdculo viene consagrado en una reiterada jurisprudencia del
Tribunal Internacional de Justicia, y en los arts. 26, 27 y 46 de los Convenios de Viena
sobre derecho de los Tratados de 1969 y 1986. En efecto, todo Estado,
independientemente de sus preceptos constitucionales, como sujeto internacional
estd obligado a respetar sus compromisos internacionales, no pudiendo invocar
frente a otros Estados parte en el fratado su propia Constitucion para sustraerse a
las obligaciones que éste le impone”¢. Todo lo anterior significa que entre el
derecho comunitario andino y el derecho interno se produce una plena

infegracion, como un todo al que quedan sujetos los Estados miembros.

Hechas las anteriores precisiones, resulta importante anotar que, en el marco del
Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) y con
fundamento en las modificaciones introducidas por el Protocolo Modificatorio del
mencionado acuerdo, aprobado en Trujillo (Peru), el 10 de marzo de 1996, se cred
la “Comunidad Andina”, intfegrada por los Estados soberanos de Bolivia, Colombia,
Ecuador, PerU y Venezuela y por los érganos e instituciones del Sistema Andino de

Integracion.

Uno de los érganos que conforman el Sistema Andino de Integracion es el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina (érgano de cardcter jurisdiccional), el cual se
rige por el Tratado de Creacion (aprobado por Colombia mediante Ley 457 de 1998
y declarado exequible mediante sentencia C-227 de 1999), por los Protocolos
modificatorios y por el Acuerdo de Integracion Subregional (articulo 6, Protocolo

Modificatorio de Truijillo).

% SOBRINO HEREDIA, José Manuel: “Las nociones de integracién y de supranacionalidad en el derecho de
las organizaciones internacionales”, en Impulso, No. 31, ps.119-138;
http://www.unimep.br/phpg/editora/revistaspdf/imp31art06.pdf.
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El ordenamiento juridico de la comunidad andina comprende: (i) el Acuerdo de
Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales, (ii) el Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y sus Protocolos Modificatorios, (iii)
las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la
Comision de la Comunidad Andina, (iv) las Resoluciones de la Secretaria General
de la Comunidad Andinay (v) los Convenios de Complementacion Industrial y otros
que adopten los paises miembros entre si y en el marco del proceso de la

infegracion subregional andina (articulo 1, Tratado de Creacion del TICA).

Una de las funciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es interpretar
por via “prejudicial” las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicaciéon uniforme en el territorio de

los paises miembros (articulo 32, Tratado de Creacion del TICA).

El mismo Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se ha pronunciado, en
multiples ocasiones, en relacidon con la interpretacion “prejudicial” prevista en los
articulos 33 del Tratado de Creacion del TICA¢ y en los artficulos 122¢8 y 123¢? de |a
Decision 500 del 22 de julio de 2001 (Estatuto del TICA), en el sentido de que se trata
de un mecanismo de cooperacion entre el juez nacional y el juez comunitario “...
en el que este Ultimo, representado por el Tribunal de Justicia, interpreta en forma
objetiva la norma comunitaria y al primero le corresponde aplicar el derecho al
caso concreto que se ventila en el orden interno”’9; ademds, ha diferenciado entre

la interpretacion prejudicial facultativa y obligatoria, precisando que la primera es

67 «Articulo 33.- 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, (sic) podran solicitar,
directamente, 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”.

“En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez
suspendera el procedimiento y solicitard directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del
Tribunal”.

88 « 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, (sic) 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”.

89 «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”.

0 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia del 24 de febrero de 1994,
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procedente cuando la decision del juez nacional, en el orden interno, no es de
Unica o de Ultima instancia ordinaria, y la segunda lo es, cuando contra la

1

sentencia pronunciada por el juez nacional no es “... susceptible de recurso

alguno”.

La interpretacion prejudicial de las normas comunitarias es vinculante para el juez

nacional, tanto en los casos en que es obligatoria como en aqguellos en gue es

facultativa!.

Ahora bien, también ha precisado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
que, cuando la interpretacion prejudicial es obligatoria, el juez nacional no puede
proferir sentencia sin que dicho Tribunal se haya pronunciado a través de ese
mecanismo, pues si se omite solicitar la interpretacion prejudicial (en los casos en
gue es obligatoria) o se profiere decision sin que se haya emitido, se estructura una
violacién al debido proceso. Ha dicho el TJCA que talrequisito ... debe entenderse
incorporado a la normativa nacional como una norma de cardcter imperativo y

(sic) cuyo incumplimiento debe ser visto como una violacion al debido proceso”72.

Con base en las anteriores premisas, la Sala considera que, contrario a lo que adujo
Comcel S.A. en el recurso extraordinario de anulacion, la interpretacién prejudicial
que realizd el TICA en el proceso arbifral que culmind con el laudo recurrido era

procedente, obligatoria y vinculante (imperativa).

De hecho, la razén por la cual fueron anulados el laudo arbitral proferido el 15 de
diciembre de 2006 y el auto aclaratorio del 15 de enero de 2007, a través del auto
del 9 de abril de 2012 proferido por la Seccidn Tercera de esta Corporacion, fue la

inobservancia de la obligaciéon impuesta por el Derecho Comunitario Andino a los

jueces nacionales, de solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad la

interpretacion prejudicial de normas comunitarias aplicables al caso, de modo que

el Tribunal de Arbitramento no podia obviar la solicitud de interpretacién prejudicial

de las normas de ordenamiento comunitario pertinentes, para definir la contienda.

Previamente a la anulacion del citado laudo y de su auto aclaratorio, el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, mediante providencias del 26 de agosto de

2011 y del 15 de noviembre del mismo ano, producidas en el proceso 03-Al-2010,

"I Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, interpretacion prejudicial 255-1P-2013.
2 |bidem.
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determind que el conflicto suscitado entre Comcel S.A. y la ETB S.A. ES.P.
involucraba normas que hacen parte del ordenamiento juridico comunitario
andino (normas comunes sobre interconexioén), ... como la Decision 462 (Normas
que Regulan el Proceso de Integracion y Liberalizacion del Comercio de Servicios
de Telecomunicaciones en la Comunidad Andina)”; por tal razén, resulta
desatinado el planteamiento del recurrente referido a que “... En éste (sic) proceso
NO hay que aplicar ninguna norma andina”73. Una afirmacién de este talante no
es cosa distinta que desconocer de manera palmaria los pronunciamientos hechos

por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en torno a la materia.

b.- Ahora bien, el recurrente afirma que en este caso no son aplicables las hormas
juridicas del ordenamiento comunitario andino, pues el conflicto se refiere a un

incumplimiento de un contrato celebrado en Colombia, entre empresas

colombianas, por servicios que se prestan en Colombia, gue se rigen por Ias normas

colombianas y por unos hechos ocurridos en territorio colombiano.

En la interpretacion prejudicial (obligatoria y vinculante) emitida en el marco del
proceso arbitral, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina precisé que la
Decision 439 y la 462 se refieren a la liberalizacion del comercio de servicios. La
primera de ellas estd referida, de manera general, a los modos de prestacién de
servicios y la segunda regula de manera especifica las condiciones para lograr una
correcta liberalizacién del servicio de telecomunicaciones, en aras de consolidar
un mercado comun andino de telecomunicaciones, con el dnimo de (i) eliminar
restricciones y obstdculos al liore comercio de los servicios publicos de
telecomunicaciones, conforme al cronograma previsto en la norma, (ii) propiciar la
armonizacion de las normas necesarias para la conformacién del mercado comuin
andino de telecomunicaciones, (iii) proponer definiciones comunes de |os servicios
de telecomunicaciones en los paises miembros de la CAN y (iv) propiciar la
inversién en los servicios de telecomunicaciones en los paises miembros, de modo
que, como lo que se persigue es la liberalizaciéon del sector de las
telecomunicaciones dentro del marco del mercado comun andino, las anotadas
condiciones deben ser aplicadas en relacion con todas las medidas que afecten
al servicio de telecomunicaciones, “... independientemente de si los operadores

son de un mismo pais o no, ya que lo que se busca es generar con esta norma una

3 Folio 44, Cd. Principal 4.
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intfegracion andina en telecomunicaciones y, por lo tanto, se debe aplicar a

cualquier asunto en relacion con el sector antes mencionado ..."74,

Asi, pues, al margen de que el conflicto no se presente entre empresas de distinfos
paises miemlbros o por servicios prestados en territorio de distintos paises, las normas

andinas que regulan el tema son aplicables.

c.- Por otra parte, no es cierto que el Tribunal de Arbitframento hubiera dado una
lectura equivocada a la interpretacion prejudicial, en el sentido de que en dicho
documento no se dijera que la competencia para resolver el conflicto suscitado

enfre las partes era de la CRC.

Comcel S.A., en el recurso de anulacién, transcribe sélo algunos de los apartes de
este acdpite de la interpretacion prejudicial y, por tal razdn, llega a una conclusidon
distinta a la que se plasma en el laudo recurrido; pero, para la Sala no existe duda
de que el Tribunal de Arbitramento simplemente acogid¢ el planteamiento del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, como era su obligacion, en el sentido
de que este tipo de confroversias debe ser solucionado por la autoridad nacional
de comunicaciones del pais, que en el caso de Colombia es la Comision de

Regulacién de Comunicaciones -CRC-.

La interpretacion prejudicial 255-1P-2013, emitida por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina para el proceso arbitral que culmind con el laudo recurrido,

dice, citando su propia jurisprudencia:

“Dentro de este acdpite el Tribunal va a senalar cudl es la autoridad nacional
competente para resolver el conflicto entre las partes dentro del proceso arbitral
iniciado, por lo que citamos la Interpretacion Prejudicial 181-1P-2013, la cual enuncia
que:

“'La decision 462 de la Comisidon de la Comunidad Andina en su articulo 32, (sic)
enuncia que (sic) en el evento de que un proveedor considere que existen
actuaciones atentatorias a las normas o principios de interconexién o libre
competencia, deberd recurrir a la Autoridad (sic) Nacional (sic) Competente (sic)
para que resuelva de acuerdo a (sic) la norma nacional.

“Existe (sic) por tanto, expresa disposicién de la norma andina, que remite la
competencia parea (sic) resolucion de conflictos de interconexién, a la autoridad
nacional y bajo los lineamientos de la ley interna.

“Por su parte, el articulo 32 de la Resoluciéon 432 de la Secretaria General, de igual
forma le otorga competencia a la Autoridad de Telecomunicaciones del pais

" Folio 362, Cd. Principal 2.
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donde se realiza la interconexiéon, para solucionar las controversias que se susciten
por este evento. Esto significa que ninguna otra autoridad nacional fiene la facultad
de dirimir este tipo de controversias; (sic) la voluntad del legislador comunitario es
clara (sic) la resolucion de conflictos en materia de interconexion estard ala cabeza
de la Autoridad de Telecomunicaciones competente, que en el caso colombiano
es la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT), hoy denominada
‘Comision de regulaciéon de Comunicaciones (CRC) (sic).

“Profundizando el estudio del mencionado articulo 32, se prevé que (sic) en caso
de controversia durante la ejecucién de la interconexidén, se seguirdin los siguientes
Pasos:

“Arreglo directo entre las partes. La norma propone en primer término un
acercamiento de los involucrados para solucionar el conflicto.

“Si no se llegare a una solucidén negociada, a peticidn de parte se someterd la
controversia a consideracién de la Autoridad de Telecomunicaciones pertinente,
para que tome una decision en el plazo de cuarenta y cinco (45) dias calendario.

“En el caso particular, el érgano competente para la solucién del conflicto es la
‘CRC’. Pese a que el articulo 32 de la Resolucion 432 de la Secretaria General
direcciona la competencia a la autoridad nacional en el evento de conflictos de
interconexion, el articulo 17 literal f) de la misma Resolucion, (sic) prevé que (sic) en
los acuerdos de interconexidon suscritos entre los operadores de redes puUblicas de
telecomunicaciones y en las ofertas bdsicas de interconexion, deberdn plasmarse
cldusulas sobre los mecanismos para la resolucion de controversias relacionadas
con la interconexion.

“El Tribunal entiende que en cuestiones de ejecucidn de interconexién, ciertamente
estamos frente a una anfinomia en el mismo cuerpo normativo. Esto se resuelve ala
luz del principio de especialidad, (sic) el arficulo 32 de la Resolucién 432 se
encuentra en el capitulo IV, denominado ‘Solucién de Controversias’', mientras que
el articulo 17 literal f) se encuentra en el capitulo |, denominado ‘Generales’. Como
el articulo 32 es especial frente al 17 literal f), evidentemente el aplicable es el
primero, esto quiere decir que todo lo relacionado con conflictos que surjan en la
‘ejecucion de la interconexiéon’, es de competencia exclusiva de la Autoridad de
Telecomunicaciones respectiva. Las controversias anteriores a dicha ejecucion
pueden solucionarse de conformidad con el mecanismo que las partes adopten.

“Ahora bien, lo anterior significa que en el caso concreto la ‘CRC’ tiene
competencia exclusiva y excluyente para solucionar los conflictos generados en la
interconexién. En conclusion la normativa comunitaria confiere a la autoridad
competente una linea coherente de regulacidn en el sector de las
telecomunicaciones, lo que implica armonia en todos los aspectos, inclusive en la
solucion de conflictos.

“Ahora bien, refiiéndonos en concreto al (sic) a la primera frase del articulo 32 de
la Resolucién 432, el cual dice ‘Sin perjuicio de las acciones previstas en el
ordenamiento juridico andino’ (sic) se entiende que (sic) una vez decidido el asunto
en la via administrativa por la autoridad competente, se puede acudir al
mecanismo de solucién de controversias andino, especificamente se puede acudir
ala accidén de incumplimiento si se considera que la autoridad competente vulnerd
el ordenamiento juridico andino al resolver el conflicto (arficulos 23 a 31 del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y 49, 107 a 111 de su
Estatuto).

“De todas formas, el Tribunal advierte que también se puede acudir a los
mecanismos nacionales de impugnacion de actos administrativos, y en este evento
se deberd utilizar, en la instancia pertinente, la figura de la interpretacién prejudicial.
Lo anterior, de conformidad con las previsiones del articulo 31 del Tratado de
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Creacion del Tribunal, claramente delimitado en la Interpretaciéon Prejudicial
expedida en el marco del proceso 207-1P-2013.

“Como el caso particular ya habia sido resuelto por la CRT (hoy CRC) mediante las
Resoluciones 1345 de 2005 y 1388 de 2005, la via idénea para controvertir lo
decidido es la accidn de incumplimiento comentada o la via nacional en el marco
del articulo 31 atrds referido. En_este orden de ideas, el Tribunal de arbitramento
consultante no goza de competencia para resolver el asunto particular” (subrayado

y negritas fuera del texto)'".

“ Al existir disposicién andina que de manera concreta delimita (sic) la competencia
para la resolucién en asuntos de conflictos de telecomunicaciones es (sic) la
autoridad nacional, se concluye que la CRC es quien posee la potestad de resolver
el caso en estudio, mds (sic) no el Tribunal de Arbitramento, por lo que el ente
consultante es quien deberd a su vez valorar los argumentos contenidos en la
presente ponencia, soportando su posicidn en lo dispuesto en las normas aqui
interpretadas’’s.

El pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es claro: los
conflictos surgidos entre operadores por temas atinentes a la interconexion deben
ser resueltos por la autoridad nacional competente del pais donde se relializa la
inferconexion, que en Colombia es la CRC, en los términos del articulo 22 (numeral
?) de la Ley 1341 de 2009, el cual dispone:

“Funciones de la Comisiéon de Regulacién de Comunicaciones. Son funciones de
la Comisién 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. Ningin
acuerdo entre proveedores podrd menoscabar, limitar o afectar la facultad de
infervencién regulatoria, y de solucion de controversias de la Comisidén de
Regulacién de Comunicaciones, asi como el principio de la libore competencia™.

La norma en cita fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-186 de 2011, por cuanto, desde el punto de vista constitucional es
vdlido que el legislador restrinja la libertad que tienen los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones de acudir al arbitraje, en ciertos casos, para
entregarle la funcion de resolver ciertos conflictos a un organismo administrativo,
pues tal posibilidad constituye una de las formas de intervencién del Estado, en los

términos del articulo 334 de la Constitucion Politica.

Dijo la Corte a este respecto:

> Folios 352 a 354, Cd. Principal 2.
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“Precisamente, con ocasidén del examen de constitucionalidad de los articulos
73.87¢,73.977 y 74 de la Ley 142 de 1994, el Ultimo de los cuales atribuia de manera
especifica a la extinta Comision de Regulacién de Telecomunicaciones la
facultad de ‘resolver los conflictos que se presenten entre operadores en aquellos
casos en los que se requiera la intervencidon de las autoridades para garantizar los
principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio’,
esta Corporacién concluyd que se trataba de una funcién de regulacién en la
prestacion de un servicio pUblico a su vez que correspondia a una funcién de
intervencién estatal en la economia autorizada por el articulo 334 constitucional.

(...)

“Igualmente en la misma providencia precisd que las decisiones proferidas en
ejercicio de esta facultad tienen el cardcter de actos administrativos que ponen
fin a una actuacidén administrativa y, por lo tanto, estdn sometidas al control de
legalidad por parte de la jurisdiccion, de conformidad con las reglas generales
contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo.

(...)

“Ahora bien, como antes se precisd (sic) la ley también puede establecer limites
a la autonomia de la voluntad privada para acceder a mecanismos de solucidn
de conflictos tales como el arbitramento, y en este caso concreto lo que habria
que indagar es si la limitacién establecida en el precepto acusado se ajusta a la
Constitucién.

“Cabe recordar que en la sentencia C-1120 de 2005 se indicd que la facultad de
resolver conflictos debe entenderse como una funcién de regulacién y de
intervencién en la economia, que supone la expedicidn de actos administrativos
pues no tiene naturaleza jurisdiccional.

“Ahora bien, aungque no fue demandado es preciso hacer alusion al primer
enunciado del numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 (sic) para una
adecuada comprension de tal facultad de resolucidn de conflictos. Este precepto
le atribuye a la CRC la funcidén de ‘resolver las controversias, en el marco de sus
competencias, que se susciten entre los proveedores de redes y servicios de

76 «“Cuyo tenor es el siguiente:

“ARTICULO 73. FUNCIONES Y FACULTADES GENERALES. Las comisiones de regulacion tienen la
funcion de regular los monopolios en la prestacién de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de
hecho, posible; y, en los demds casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos,
para que las operaciones de los monopolistas 0 de los competidores sean econémicamente eficientes, no
impliquen abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de calidad. Para ello tendran las siguientes
funciones y facultades especiales:

(...)

“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 resolucién que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad.

7 “E] cual sefiala:

“ARTICULO 73. FUNCIONES Y FACULTADES GENERALES. Las comisiones de regulacion tienen la
funcidn de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de
hecho, posible; y, en los demés casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos,
para que las operaciones de los monopolistas 0 de los competidores sean econémicamente eficientes, no
impliquen abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de calidad. Para ello tendrén las siguientes
funciones y facultades especiales:

(...)

“73.9. Resolver, a peticion de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre empresas, y que no
corresponda decidir a otras autoridades administrativas, acerca de quién debe servir a usuarios especificos, o en
qué regiones deben prestar sus servicios. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de
legalidad. La resolucion debe atender, especialmente, al propésito de minimizar los costos en la provision del
servicio”.
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telecomunicaciones’, se tiene entonces que la facultad de resolucidn de
controversias a la cual hace alusién el precepto demandado es ejercida dentro
del marco de las competencias que el citado cuerpo normativo encomienda al
érgano regulador, las cuales persiguen fines constitucionalmente legitimos a los
gue ya se ha hecho alusiéon.

“De lo anterior se concluye que la restriccién de la autonomia de la voluntad
privada respecto de acuerdos suscritos entre particulares (proveedores de redes
y servicios) para acudir a la justicia arbitral es constitucionalmente legitima porque
persigue salvaguardar los poderes de intervencién que el Legislador (sic) asigna a
la CRC, pues de otro modo los particulares podrian obstaculizar el cumplimiento
de las competencias y por ende la consecucidén de los propdsitos de intervencion
que la ley le asigna al érgano regulador, de manera que esta restriccion resulta
también necesaria para el cumplimiento de las competencias atribuidas a la CRC,
y no vacia de contenido la autonomia de la voluntad, porque no se impide que
los proveedores de redes y servicios celebren pactos compromisorios respecto de
asuntos en las cuales no estén involucradas las competencias de regulaciéon
legalmente atribuidas a este organismo”.

Lo anterior, dicho sea de paso, sirve para desvirtuar el planteamiento expuesto por
Comcel S.A., en cuanto afirma que la interpretaciéon prejudicial emitida por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina desconocié la Constitucion Politica,
porque, en su opinion, le atribuyd funciones jurisdiccionales a la CRC, en abierta

contradiccidon con el articulo 116 aquélla.

d.- Comcel S.A. afirma en su recurso que la providencia sobre la cual se cimentd la
interpretaciéon prejudicial emitida por el TJCA en el marco del proceso arbitral se
refiere a la aplicacién del sistema “Sender Keeps All"”", que nada tiene que ver con
el asunto sometido al arbitraje; por ende, en su opinidn, tal jurisprudencia no es

aplicable al presente caso.

Para la Sala, el argumento de Comcel S.A. no es de recibo, pues la competencia
de la autoridad nacional de comunicaciones para resolver los conflictos entre los
proveedores de redes y servicios de comunicaciones estd dada por la materia
“conflictos de interconexion” y no por alguna de las distintas modalidades de
inferconexion o el tipo de acuerdo entre los proveedores (sender keeps all, peering,
fransito’é, calling party pays, receiving party pays, calling party network pays, etc.)
que es a lo que se refiere el recurrente; al respecto, vale la pena recordar el
aforismo segun el cual, donde la ley no distingue, no le es dable al intérprete entrar

a distinguir y menos establecer restricciones.

78 Consulta hecha en el portal http://www.aaep.org.ar/anales/works/works2007/bruno.pdf
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En este sentido, debe entenderse, a la luz de la interpretacion prejudicial emitida
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el marco del proceso arbitral
que termind con el laudo objeto del recurso, que cualquier conflicto de
inferconexion entre operadores de redes y servicios de comunicaciones es de
competencia de la autoridad nacional de comunicaciones del pais donde se

presta el servicio, que en el caso de Colombia es la CRC.

En este caso, tal como lo precisé el Tribunal de Arbitramento, el conflicto que se
suscita entre las partes guarda relacién directa con temas de interconexién, pues
el valor de los cargos de acceso, que es en Ultimas lo que genera la disputa, forma

parte esencial de aquélla.

e.- En conclusion, el Tribunal de Arbitramento, tal como era su obligacién en los
términos del articulo 35 del Tratado de Creaciéon del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina”?, acogid en su integridad la interpretacion prejudicial emitida
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en relacién con las normas que
considerd aplicables al asunto sometido a su consideracion y no puede pretender
Comcel S.A. que, a fravés del recurso exfraordinario de anulacion se desconozca
la fuerza vinculante que tiene dicho mecanismo de cooperacion internacional,
para que, en su lugar, se acojan sus planteamientos, que, por razonados que sean,

son confrarios a lo dispuesto por este Ultimo Tribunal (el TICA).

No es el recurso extraordinario de anulacién el escenario para cuestionar las
decisiones de los organismos jurisdiccionales de orden internacional y no puede
pretender el recurrente que las autoridades nacionales, especialmente el Consejo
de Estado, como mdximo Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo de la Republica de Colombia, desconozcan tales decisiones.

Una actuacion en tal sentido vulneraria los principios que rigen los tratados
infernacionales de derecho publico, como el de pacta sunt servanda, el de la
buena fe y el de ex consensu advenit vinculum (del consentimiento deviene la
obligacién) del cual surge la obligacion de hacer consagrada, por una parte, en
el inciso primero del articulo 4° del Tratado de Creacidén del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, consistente en que “Los Paises Miembros estan obligados a

adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las

" “ARTICULO 35.El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del
Tribunal”.
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normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina” vy, por
ofra parte, el articulo 128 de la Decision 500 de 2001, segun el cual “Los Paises
Miembros y la Secretaria General velardn por el cumplimiento y la observancia por
parte de los jueces nacionales de lo establecido respecto a la interpretacion

prejudicial”.

Por lo anterior, el recurso extraordinario de anulacién no estd llamado a prosperar;
pero, para evitar que el conflicto suscitado entre las partes quede sin resolver, se
ordenard remitir la totalidad del expediente a la Comision de Regulaciéon de
Comunicaciones, para que, con sujecion a las competencias que le otorga el

ordenamiento juridico, resuelva de fondo las solicitudes formuladas por Comcel S.A.

5.- Condena en costas.-

Como el recurso extraordinario no prosperd se condenard en costas al recurrente
(articulo 43, Ley 1563 de 2012).

En la liguidacion en costas se incluird, por concepto de agencias en derecho, la
suma equivalente a quince (10) salarios minimos legales mensuales vigentes a la
fecha de la presente providencia, teniendo en cuenta las reglas previstas por el
articulo 366 del C.G del P. y las tarifas establecidas por el numeral 1.12.2.3 del
Acuerdo 1887 de 2003, de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contfencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién “A”, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- DECLARASE INFUNDADO el recurso de anulacién interpuesto por
Comunicacion Celular Comcel S.A., contra el laudo arbitral del 10 de octubre de
2014, proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las

diferencias originadas con ocasidon del confrato de interconexion del 13 de
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noviembre de 1998, celebrado entre Occel S.A. (ahora Comcel S.A.) y la Empresa

de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P -ETB-.

Segundo.- CONDENASE en costas a Comunicacién Celular Comcel S.A.

Liguidense por Secretaria de la Seccidon e inclUyase, por concepto de agencias en
derecho, la suma equivalente a quince (10) salarios minimos legales mensuales

vigentes a la fecha de la presente providencia.

Tercero.- Por Secretaria de la Seccién, REMITASE la totalidad el expediente a la
Comision de Regulaciéon de Comunicaciones —-CRC-, para que dentro del dmbito
de sus competencias, decida el conflicto suscitado entre los operadores
Comunicacién Celular Comcel S.A. y Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd
S.A. E.S.P -ETB-, con ocasidn de los cargos de acceso relacionados con el contrato

de interconexion del 13 de noviembre de 1998,

Cuarto.- Comuniquese esta decision al Tribunal de Arbitramento, a través de su

secretaria.

Quinto.- Enviese copia de esta sentencia al Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina (inciso final del arficulo 128 de la Decision 500 de 2001).

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



