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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo el estudio de la funcién de soluciéon de controver-
sias otorgada a la Comision de Regulaciéon de Comunicaciones (CRC) por la Ley 1341 de
2009 y la prevalencia del ordenamiento andino y sus efectos, en particular frente a un ente
especializado en el marco de la interconexion.

La normatividad andina y la ley nacional otorgaron al regulador la potestad de diri-
mir conflictos entre partes, por su idoneidad técnica y especializada, acompafiado de un
procedimiento agil previsto para su resolucion, en Colombia conferido a la Comision de
Regulacién de Comunicaciones.

Los mecanismos que las partes acostumbraban acordar para resolver los conflictos,
compartian espacios entre el arreglo directo, la mediacién, la resolucion del regulador,
la justicia arbitral, y la justicia ordinaria, posibilidades que fueron restringidas a raiz
de la sentencia del juez comunitario andino y las interpretaciones prejudiciales sobre
la materia.

El mandato andino y las posturas reflejadas en las interpretaciones prejudiciales, y la
competencia legal del regulador colombiano para dirimir conflictos no se ha compaginado,
para efecto de resolver diferencias entre operadores que vienen de afios atras, situaciéon que
ha generado incertidumbre y que ha traido consigo la necesidad de una modificacion, en
cuanto a competencia, estructura y funciones.

Para alcanzar tal fin se abordara el marco normativo, luego un analisis de la jurispru-
dencia constitucional y de las interpretaciones prejudiciales y, por altimo, se determinaran
algunos de los cuestionamientos y se hara una aproximacién a un concepto reciente sobre
la funcion, para proponer unas conclusiones sobre una posible solucion.
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I. MARCO NORMATIVO NACIONAL Y COMUNITARIO DE LA
FUNCION DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL REGULADOR

Como antecedente, el Decreto 2122 de 1992["l reestructuré al Ministerio de Comunicaciones
y dio el primer paso para la creacién de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones,
como una unidad administrativa que vino a remplazar a la Oficina de Regulacion de la
Direccion Técnica de Planeacion Sectorial del Ministerio.

Luego la Comision de Regulacion de Comunicaciones empez6 a ejercer su funcion
de dirimir controversias como consecuencia de las funciones asignadas en el articulo 69
de la Ley 142 de 199421, que consagro la organizacion y naturaleza de las Comisiones de
Regulacion, entre ellas, la de telecomunicaciones y las cred como Unidades Administrativas
Especiales, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, adscritas al respectivo
Ministerio, para regular el servicio publico pertinente3.

De esta manera, desde que se concibi6 la Comisioén en 1992, luego cuando nacié con
la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios y, posteriormente, con la Ley 1341 de 2009,
la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, hoy Comision de Regulacion de Co-
municaciones, como unidad administrativa especial, ha tenido dentro de sus facultades la
funcién de dirimir controversias entre los operadores del mercado#.

En particular, la Ley de Servicios Pablicos Domiciliarios contempl6 para todas las
Comisiones que creo, dentro de las funciones generales:

La funcion de resolver, a peticion de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre empre-
sas, por razon de los contratos o servidumbres que existan entre ellas y que no corresponda decidir a
otras autoridades administrativas. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional
de legalidads.

Asi mismo, una funcion especial para la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones:
“b) Resolver los conflictos que se presenten entre operadores en aquellos casos en los que

1 Decreto constitucional.

2 Segun el Decreto 1524 de 1994 se delegaron las funciones presidenciales de sefialar politicas generales de
administracion y control de eficiencia en los servicios publicos domiciliarios a las comisiones que creo para
los servicios ptblicos de agua potable y saneamiento basico, energia y gas combustible, y telecomunicaciones.

3 Setrata de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, adscrita al Ministerio de Desa-
rrollo Econémico. La Comisién de Regulacién de Energia y Gas Combustible, adscrita al Ministerio de Minas
y Energia. Y la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, ya mencionada adscrita al Ministerio de
Comunicaciones.

4 Es necesario resaltar que la Ley 671 de 2001 que aprobé el “Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios con la Lista de Compromisos Especificos de Colombia Anexa”, suscrito por
Colombia como miembro de la omc, contemplé dentro de los conceptos, definiciones y principios relativos al
marco reglamentario de los servicios de telecomunicaciones basicas la interconexion y en particular la solucion
de controversias. Asi: “2.5 Interconexion: Solucién de diferencias. Todo proveedor de servicios que solicite la
interconexion con un proveedor importante podra presentar recurso: a) En cualquier momento, o b) Después
de un plazo razonable que se haya dado a conocer pablicamente ante un 6rgano nacional independiente que
podra ser el 6rgano de reglamentacion al que se hace referencia en el parrafo 5 infra, para resolver dentro de
un plazo razonable las diferencias con respecto a los términos, condiciones y tarifas apropiados de interco-
nexion, siempre que estos no hayan sido establecidos previamente”.

5 Articulo 73.8 de la Ley 142 de 1994.
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se requiera la intervencion de las autoridades para garantizar los principios de libre y leal
competencia en el sector y de eficiencia en el servicio”®.

El estatuto actual de las telecomunicaciones, Ley 1341 de 2009, trajo cambios en el
sector, principalmente la habilitacion general para la provision de redes y servicios, eliminé
la clasificacion de servicios, cre6 la Agencia Nacional del Espectro, modificé el nombre de
la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones a Comunicaciones y expresamente le
otorgd la funcion de solucionar conflictos?.

En particular, esta norma incluyo la potestad de:

Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones. Ningtn acuerdo entre proveedores podra menoscabar,
limitar o afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucion de controversias de la Comisién
8

de Regulacion de Comunicaciones, asi como el principio de la libre competencia®.
De esta manera, estamos frente a una tarea a cargo de un 6rgano que tiene como objetivo
regular los mercados de las redes y los servicios de comunicaciones, para lo cual la facul-
tad para expedir normas de caracter general y de contenido particular gira alrededor de
materias concernientes a los proveedores de redes y servicios, sus relaciones, y conflictos,
el régimen de competencia, la proteccion de los usuarios, la infraestructura, la obligacion
de interconexion, el acceso y uso de instalaciones esenciales, el régimen de acceso, uso y
remuneracion de redes e infraestructura, los parametros de calidad de los servicios, los
criterios de eficiencia del sector y la medicion de indicadores sectoriales.

En este marco normativo es indispensable resaltar la normatividad andina que rige al
sector, en particular, la Decision 462 de 1999 y la Resolucion 432 de 2000, reglas que como
es ya sabido son de aplicaciéon directa, automatica y obligatoria.

6 Articulo 74.3 literal b) de la Ley 142 de 1994.

7 GUERRA, MARiA y JuaN OVIEDO. De las telecomunicaciones a las Tic: Ley de Tic de Colombia (L1341/09),
Serie Estudios y Perspectivas — Colombia, n.° 22 (2011): 8. La ministra Guerra, que lider6 el proyecto de ley
que finalmente trajo como resultado la Ley 1341 de 2009 en un documento de la cEpL (Comisién Econdmica
para América Latina y el Caribe), destaco las bondades de la ley y resalto cuatros ejes esenciales dentro de
los cuales se encuentra la solucion de conflictos. Para mayor ilustracion: “La Ley de TIC constituye el reco-
nocimiento por parte del Estado de que la promocion del acceso, uso y apropiacion de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, el despliegue y uso eficiente de la infraestructura, el desarrollo de contenidos
y aplicaciones, la proteccion a los usuarios, la formacion de talento humano en estas tecnologias y su caracter
transversal son pilares para la consolidacion de las sociedades de la informacion y del conocimiento e impactan
en el mejoramiento de la inclusion social y de la competitividad del pais. Este marco legal provee una vision
unificada aplicable a estas tecnologias alrededor de cuatro ejes fundamentales: - Principios claros, que definen
el horizonte de mediano y largo plazo tanto para el Gobierno como para la industria en un sector sujeto a
permanentes innovaciones tecnoldgicas y de mercado. - Unificacion del marco institucional, consistente con
la convergencia tecnoldgica y de mercado que genera nuevas oportunidades de negocio para los proveedores
de redes y servicios de telecomunicaciones, asi como la expansion de las posibilidades de nuevos servicios de
calidad para los usuarios. - Reglas claras para la solucion de conflictos que se puedan presentar en el acceso
y uso de la infraestructura de telecomunicaciones. -Régimen de transicion, que permite la adopcion gradual
de los principios de habilitacion general por parte de los proveedores de redes y servicios, consecuente con
los incentivos adecuados a la inversion que debe proveer el Estado para generar confianza en la inversion
privada, tanto doméstica como extranjera”.

8  Articulo 22 numeral g de la Ley 1341 de 2009.
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Por su parte, la Decision 462 reguld el comercio de servicios de telecomunicaciones
en la Comunidad Andina, en cuanto al proceso de integracion y liberalizacion dentro de
los parametros de la Decision 439 de 1998, que consagré un marco general de principios
y normas concernientes al trato entre los paises miembros, los servicios y los prestadores,
y el acceso al mercado nacional para un trato no menos favorable, la concesion de ventajas
en intercambios de servicios de produccién y consumo local limitados a las zonas fronteri-
zas contiguas. Es responsabilidad de los paises miembros tomar las todas las medidas que
consideren necesarias para la aplicacion general del marco comunitario.

En particular, la Resolucion 432, que atafie a las normas comunes de interconexion,
consagro la importancia y el deber de los operadores de incluir en sus acuerdos mecanismos
de solucion de controversias9, sin embargo, esta disposicién contempld expresamente
que las controversias que surgieran durante la ejecucion de la interconexién deberian ser
resueltas por la Autoridad de Telecomunicaciones competente, mandato que no desconoce la
voluntad de los operadores y que respeta la posibilidad de que los conflictos que surjan
entre las partes los pueden resolver entre ellos®.

De esta manera, la funcién de resolver controversias entre operadores de telecomu-
nicaciones, en particular, con ocasion, de la relacién de interconexion, es una potestad de
cardcter netamente publico como lo afirma Chillon, que se puede considerar subsidiaria en
cuanto a reconocer la posibilidad que las normas le otorgan a las partes en conflicto de
resolver directamente sus disputas y desacuerdos en primera medida’!.

Desde que naci6 la Comision de Regulacion del sector de las telecomunicaciones en
Colombia, siempre ha contado con la potestad de resolver conflictos en su cabeza, como
autoridad de naturaleza administrativa y, por ende, sus decisiones se han considerado actos
administrativos.

La naturaleza de la actividad de servicio publico en concreto, la provision de redes
y servicios de telecomunicaciones, sobre la cual recae la intervencion del regulador trae
consigo una relacion especial de sujecion entre los prestadores y esta autoridad, pues se esta
ante una actividad economica de interés general, por la especialidad de su materia, por el
cambio tecnolégico, por la defensa de los usuarios y por la proteccién de un mercado en
libre competencia.

Cuando el regulador se pronuncia frente a los administrados en este caso los opera-
dores o PRSTS'? por medio de actos de contenido general y también particular, frente a un
criterio que Gordillo denomina amplio estariamos ante aquella manifestacion de voluntad

9 Articulo 17 de la Resolucion 432 caN. Esta norma obliga a los operadores de redes publicas de telecomuni-
caciones a incluir en sus acuerdos y en las ofertas basicas de interconexion clausulas sobre los servicios a ser
prestados, procedimientos para hacer las cuentas, facturacion, duracion del contrato entre otros.

10 En Espafia la Ley General de Telecomunicaciones de 2003 (Ley 32 de 2003) y la reciente Ley 9 de 2014
reconocen esta posibilidad de arreglo directo para las partes. Asi como la posibilidad del regulador de adop-
tar medidas provisionales mientras se toma la resolucion final sobre la controversia. Ver SENDIN, MIGUEL.
Regulacion y servicios publicos (Barcelona: Comares, 2003), 141-142.

11 Chillén, José. Los organismos reguladores de las telecomunicaciones, en Derecho de las telecomunicaciones y
de las tecnologias de la informacion (Reptblica Dominicana: Escuela Nacional de la Judicatura, 2004), 339-340

12 Proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones.
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de la administracion de caracter general, que incluye los reglamentos, los contratos y los
actos de caracter particular.

El acto administrativo sera el acto plurilateral (contratos) como el unilateral, y el general
(reglamentos) como el concreto o individual'3.

El acto que resuelve controversias es un acto administrativo individual y, en este senti-
do, Santofimio afirma que el acto administrativo de contenido individual, llamado también
personal o concreto, en cuanto al concepto, presenta varias interpretaciones’4. Para lo cual,
sugiere un método de la exclusion®3, o “mejor atin adelgazamiento del objeto del concepto”. Todo
para finalmente proponer en este caso, un criterio clasico sustancial que se fundamenta
en la teoria de la voluntad'®. De esta manera, define el acto administrativo de contenido
individual, como “toda manifestacion unilateral, por regla general de voluntad, de quienes
ejercen funciones administrativas, tendiente a la produccion de efectos juridicos”!7.

Al tomar en consideracion esta definicion y los elementos que lo identifican segiin este
autor, se puede afirmar que el acto proferido por el regulador que dirime controversias
estaria ubicado en esta categoria.

De esta manera, y para mayor ilustracion, se propone un cuadro resumen que agrupa
los elementos que identifica Santofimio, para efectos de determinar si estamos ante un acto
administrativo de contenido individual’8.

TABLA I.
Elemento Caracteristica Contenido Resultado
Primero “Acto positivo”. “Expresion o manifestacion “Mecanismo de actuacion
concreta o especifica, provenien-  de la administracion en la
te de quienes ejercen funciones medida en que debe contener
administrativas”. las respuestas permanentes de

la administracion para con los
asociados”.

13 Gordillo, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas, tomo 5 (Buenos Aires: Abeledo - Perrot,
FDA, 2012). Recuperado de [www.gordillo.com/pdf].

14 SANTOFIMIO, JAIME. Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo, procedimiento, eficacia y validez
(Universidad Externado de Colombia, 2003), 131-138.

15 [Ibid. Afirma “ni es reglamento ni mucho menos contrato”. (Cita a Garcia de Enterria y Fernandez. Curso de
derecho administrativo, vol. 1, cit., p. 533.).

16 No obstante, deja presente que hay situaciones administrativas, donde la voluntad no necesariamente esta
presente, sino que la disposicion normativa produce efectos juridicos, como por ejemplo Actos de certificacion
y de registro.

17 El autor cita los siguientes fallos del Consejo de Estado: Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Ad-
ministrativo del 14 de julio de 1993. C.P.: Diego Younes Moreno, exp. AC-853., p. 131. Sentencia de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del g de marzo exp. 1725. C.P.: Lucrecio Jaramillo Vélez., p.
133. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera del 16 de febrero de 2001. C.P::
Olga Inés Navarrete Barrero, exp 3531.

18  1bid., pp. 132-133.
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Elemento Caracteristica Contenido Resultado

Segundo “Manifestacion realizada “La expresion de lo querido o “Acto de naturaleza
por quienes ejercen funcio- deseado conforme a derecho”. unilateral”.
nes administrativas”.

Tercero “Expresion de voluntad”. “La voluntad constituye el “Reconoce un derecho.
querer, la intencion, la actitud Impone una sancion”.
consciente y deseada que se for- “Decide una controversia”.
ma en el drgano administrativo (Negrilla fuera del texto
de acuerdo con los elementos de original)

Juicio que le son aportados o que  “Otorga un permiso”.
la administracion recopila en el “Otorga una licencia”.
ejercicio de su funcion y las nor-

mas juridicas que corresponda

aplicar al caso concreto”.

Cuarto “Manifestaciones unilate- “Proviene de los drganos de “Autoridades de otras ramas
rales de la rama ejecutiva del poder del poder piblico u organos
voluntad atribuidas por piiblico”. autdnomos e independientes.
Sfunciones administrativas”.

Particulares con funciones
administrativas”.

Quinto “Se caracteriza al acto “Por poseer la fuerza suficiente “Si la manifestacion de

administrativo por su natu-
raleza decisoria”.

para crear situaciones juridicas
a partir de su contenido”.

voluntad no decide ni crea
situacion juridica, no es un
acto administrativo.
Podria ser un acto de la
administracion”.

Fuente: elaboracion propia.

De esta manera, el regulador dentro de su potestad normativa, como afirma Gonzalez, no
solo aplica la norma sino que expide actos de caracter general que, entre otras disposiciones,
regulan la actividad de los operadores en un mercado’9. Asi mismo, expide actos particu-
lares referidos a solicitudes de los operadores, por ejemplo, de asignaciéon de numeracion,
de fijacion de condiciones de acceso, uso e interconexion, de imposicion de servidumbre,
y los actos que resuelven conflictos entre los PRST.

En esta parte, vale la pena detenerse, pues aunque la decision del regulador como ya se
dijo corresponde a un acto de naturaleza administrativa, algunos consideran que en sentido
material responde a una decision judicial.

Por su parte, Gil Botero considera que la funcion de dirimir controversias por parte
del regulador como funcién administrativa dentro de la funcién de regulacion de los ser-

19 GoNzALEZ, EDGAR. La potestad reglamentaria de las comisiones de regulacion como autoridades admi-
nistrativas independientes: seccién B. La jurisprudencia y doctrina sobre las facultades reglamentarias de
las comisiones (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013). En este sentido, Gonzilez considera:
“El regulador no se limita a dar aplicacion a una norma, sino que, en el marco legal o constitucional, tiene
facultades normativas o reglamentarias para expedir actos de caracter general que regulen la sujecion de los
operadores del mercado. La funcion regulatoria incorpora la facultad de expedir normas generales como
parte de su nucleo sustancial, obviamente en el marco de sus competencias”.
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vicios publicos podria denominarse segun la expresion doctrinaria “cuasijudiciales” para
referirse a “funciones administrativas de caracter muy moderno que significan la adopcién
de decisiones, en relacion de controversias entre sujetos de derecho (de distinta naturaleza)
que presten servicios publicos”?°.

De esta manera, algunos doctrinantes denominan la funcién del regulador que resuelve
conflictos como funcion cuasijudicial. Asi, Gonzalez considera que la facultad de dirimir
conflictos entre particulares es una funcién nueva, cuyo ejercicio es continuo y oportuno?*
“con un contenido juridico de la decisiéon denominada cuasi judicial”’, y como tal responde
a un instrumento regulatorio, de intervencion econémica necesario en actividades de interés
general(22123],

20 G, ENRIQUE. La valoracién juridica de las manifestaciones normativas de las comisiones de regulacion: los
sutiles limites entre la funcién administrativa que les es propia y las funciones legislativa y judicial, Revista
digital de Derecho Administrativo, n.° 3 (2009): 7-30. Gil, ademas de traer a colacion esta denominacion de
cuasijudicial, y recalcar que estamos ante una decision administrativa de cardcter moderno aunque tipicamente
administrativa aprovecha la ocasion para hacer una critica a la decision de la Corte, Sentencia C-1120 de 2005,
que aunque afirma que al resolver controversias estamos frente a una decision de naturaleza administrativa,
la denomina también como una funcion arbitral aspecto que este autor considera contrario, pues la justicia
arbitral claramente es de naturaleza judicial. Para mayor ilustracion se trascribe el aparte citado por este
autor de la Corte: “naturaleza administrativa, no solo desde el punto de vista formal u organico sino también
material, y por ende no son de naturaleza judicial. Esta actividad de la administracion publica o de 6rganos
administrativos corresponde a la denominada funcion arbitral de los mismos, en cuyo ejercicio actian como
arbitros de los conflictos entre particulares o entre estos y otro 6rgano administrativo”. GOMEZ-REINO y
CarNoTA, ENRIQUE. El arbitraje administrativo en el derecho de la competencia, Revista de Administracion
Piiblica, n.° 162 (2003): 7-17. En la misma linea que critica Gil esta el aporte de Gomez-Reino, quien con-
sidera la resolucion de conflictos como una nueva actividad de la administracioén, que decide controversias o
conflictos entre los administrados sobre derechos privados o administrativos, y que denomina actividad arbitral, al
cual se refiere como sinénimo sin entrar a diferenciar que corresponde a la naturaleza jurisdiccional.

21 GonziLz, EDGAR. La potestad normativa. Ob. Cit., p. 325. De esta manera, resalta: “Es cierto que la Admi-
nistracion, desde antes, resolvia conflictos planteados por los particulares, pero generalmente relacionados
con decisiones de la administracion, y no tanto conflictos de intereses contrapuestos planteados entre ellos
(varios particulares requiriendo una decision en su favor). Esta funcion tiene caracteristicas generales, de
aplicacion continua y sobre situaciones relacionadas con las actuaciones y contratos de los actores del sector,
que permiten afirmar el caracter novedoso y especial de este instrumento regulatorio”.

22 GoNziLEz, EDGAR. Afectacion del contrato por cambios regulatorios en el sector de las telecomunicaciones,
en Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Tic) (Ley 1341 de 2009)
(Universidad Externado de Colombia, 2010), 620-621. En este sentido, Gonzalez en su articulo sobre la
“Afectacion del contrato por cambios regulatorios en el sector de las telecomunicaciones” resalta que: “la
funcién de regulacion ejercida por las comisiones de regulacion, en cuanto a su contenido sustancial o material,
pareciera tener una parte de cada una de estas funciones y poderes del Estado. Su funcién le permite ejercer
la facultad normativa mediante la expedicion de actos creadores de situaciones juridicas generales, sin claros
limites expresados en otra norma y con un amplio espectro, dada su funcién particular para promover la
competencia y la eficiencia del mercado supervisado. También podra realizar actuaciones que correspondan
a ejecucion de actos generales para aplicarlos a un caso especifico. Ademas, se le otorgan funciones necesarias
para resolver conflictos en forma oportuna entre operadores o agentes del sector”. Asi mismo, trae a colacion
una consideracion de la Corte Constitucional de la Sentencia C-150 de 2003: “Se trata de un conjunto de
instrumentos otorgados a la funcion de regulacion, incluidos pero no limitados a los normativos para cumplir
la intervencion econémica necesaria en algunos mercados donde es manifiesto el interés general”.

23 El término funcion o potestad cuasi-jurisdiccional de resolucioén de conflictos del regulador, es citado por
varios autores refiriéndose al regulador de las telecomunicaciones o comunicaciones electronicas de Espaiia, la
Comision Nacional del Mercado y de la Competencia (CNMC). Asi, MONTERO, JUAN. Regulacion Econémica. La
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En armonia con lo dicho, el regulador entra a dirimir conflictos de intereses contra-
puestos, no como un juez, sino que representa a una parte, que es el Estado, incorporando
el interés general ligado a los fines superiores, dentro de una relacion que en principio era
de dos y que se debatia entre intereses privados.

Por este motivo, el acto administrativo, que resuelve la controversia, es un acto con
ciertas particularidades que aunque se trate de un acto unilateral de la administracion e
individual, es un acto administrativo que es triangular o plurilateral como lo menciona
Gordillo?4 y un procedimiento trilateral como lo resalta Danos?5.

Ahora bien, es importante mencionar que la Comisién en su haber tiene multiples
pronunciamientos en los cuales ha resuelto controversias entre los proveedores de redes
y servicios, en los que se ha referido a su competencia y a la naturaleza de sus decisiones,
afirmando siempre que sus decisiones son administrativas y que no tiene el caracter ni
cuenta con la competencia para proferir una decision de contenido jurisdiccional.

Para ilustrar, se traen como ejemplo los siguientes apartes de una resolucion proferida
por la Comision, en la cual resolvié un conflicto entre dos operadores sobre la definicion
de condiciones de acceso y uso de instalaciones esenciales, asi :

Ahora bien, si las partes del presente traimite administrativo tiene una divergencia contractual en
relacion con el alcance y aplicacion de las clausulas dispuestas en sus diferentes acuerdos respecto de
la existencia o no de una obligacion asociada a dichos contratos o sobre el valor que deben reconocerse
y pagarse, dichas controversias, por no ser de naturaleza regulatoria, no corresponden a la CRC anali-
zarlas ni pronunciarse sobre las mismas. Lo anterior, toda vez que la funcion de la cRC en materia de
solucion de controversias esta enmarcada por el alcance y naturaleza de sus competencias legales, es
decir, dicha solucion de controversias comporta una intervencion de naturaleza regulatoria de tal suerte

actividad administrativa de regulacion de los mercados (Valencia: Tirant lo Blanch, 2014), 73-79; BROKELMANN,
HEeLMUT. Las autoridades nacionales de reglamentacion, en Derecho de las telecomunicaciones (Madrid: Civetas,
2015), 163; FERNANDEZ, GERMAN. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en Aspectos juridicos
de las telecomunicaciones (Madrid: Colecciéon Cuadernos de Derecho Judicial, 2003), 72.

24 GorbILLO. Ob. Cit., p. 16.

25 DaNos, JorGE. Los organismos reguladores de los servicios publicos en el Peru: su régimen juridico, orga-

nizacion, funciones de resolucion de controversias y de reclamos de usuarios, Revista Peruana de Derecho de
la Empresa. Inversion Privada en Servicios Piiblicos, n.° 57 (2004): 20-22. Para mayor ilustracion se trascribe
un aporte de este autor quien afirmé: “Cabe tener presente que en nuestro medio la nueva Ley n.° 27444 de
Procedimiento Administrativo General ha regulado de manera especifica a los que denomina ‘procedimientos
administrativos trilaterales’ para encauzar aquellos supuestos en los que la ley confiere potestades a los 6rganos
de la administracién publica para resolver en sede administrativa controversias que enfrente a dos 0 mas
particulares entre si, sin perjuicio de que en caso de inconformidad con lo resuelto por la administracion la
parte que se siente afectada en virtud del derecho a la tutela judicial puede acudir a la justicia para cuestionar
la legalidad de la decision administrativa”.
Asi mismo, este autor en su obra hizo referencia al sistema norteamericano: “En la doctrina al uso que trata
de la regulacion econémica y de los organismos reguladores, generalmente muy influenciada por el régimen
de las agencias norteamericanas, es frecuente que los autores defiendan la caracterizacion jurisdiccional de las
potestades de las entidades reguladoras de resolucion de controversias entre los agentes del sector (operadores
y usuarios), seguramente porque en el régimen administrativo de Estados Unidos se considera extraordinario
que una entidad administrativa (la agencia) pueda decidir sobre derechos y obligaciones de los particulares y
ademas disponer la ejecucion directa de su decision, lo cual constituye una potestad que en dichos regimenes
normalmente solo es reconocida al Poder Judicial, lo que explica que se asocie con la funcion jurisdiccional
la potestad de un ente administrativo que resuelve controversias entre particulares”.
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que la misma dirime conflictos asociados al alcance y efecto de la regulacion imperativa de caracter
general respecto de las relaciones de interconexion y no respecto de las divergencias contractuales o
eminentemente dinerarias que puedan generarse en el desarrollo de una relacién de interconexion.

En este sentido, es necesario recordar que nuestra Constitucion Politica consagré de manera
expresa que solo excepcionalmente la ley podria atribuir funcion jurisdiccional en materias
precisas a autoridades administrativas, aspecto que el legislador colombiano no ha conferido
aun a la Comision de Regulacién de Comunicaciones, y que en la libertad de configuracion
podria otorgarse reorganizando la entidad estructural, funcional y materialmente29.

Sin embargo, a raiz de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina a proposito de una Accion de Incumplimiento interpuesta por un operador de te-
lecomunicaciones originado en un conflicto relacionado con la remuneracion de los cargos
de acceso?7 entre las partes, el acuerdo celebrado, y los efectos de una norma regulatoria
general posterior, frente a la obligatoriedad de la consulta previa al Tjca y la prevalencia
de la norma andina, se generd una polémica alrededor de las facultades del regulador para
resolver controversias, que trajo como consecuencia decisiones sin efectos, laudos anulados
y otros aspectos que seran objeto de analisis del tercer punto de este articulo.

Por tltimo, es necesario en esta parte resaltar que la funcion de resolucion de conflic-
tos, consagrada expresamente por la ley a la Comision de Regulacion de Comunicaciones
en Colombia, ha sido objeto de un examen de constitucionalidad que analizé y examiné
sus dimensiones y principios, a través de un par de sentencias, que se consideran parte
indispensable de este aporte académico y que se veran a continuacion.

2. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA FUNCION

Son dos las sentencias de la Corte Constitucional que analizaron la constitucionalidad de
la funcion del regulador de las telecomunicaciones para resolver controversias. En primer
lugar, la Sentencia C-1120 de 2005 que examind los articulos de la Ley de servicios publi-
cos domiciliarios que consagraron la facultad de resolver controversias, en general, a las
comisiones de regulacion y en particular a la Comision de Regulacion de las Telecomunica-
ciones (CRT), y que la Corte considero6 acordes a las normas constitucionales y, en segundo
lugar, la Sentencia C-186 de 2011 que declar6 también la exequibilidad del precepto de la
Ley 1341 de 2009 que consagro la funcién en manos de la Comision de Regulacion de las
Comunicaciones (CRC).
A continuacion, se destacan los aspectos mas relevantes de los dos fallos:

26 Articulo 116 de la CP.

27 Definicion de cargo de acceso y uso de las redes. (Resolucion 087 de 1997): “Es el peaje pagado a los operadores,
por parte de otros operadores, por concepto de la utilizacion de sus redes, medido en términos de unidades
de tiempo o cualquier otro concepto que resulte apropiado para tal efecto”. Recuperado de [http://www.
siust.gov.co/siust/htm/glosario.htm#c].
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TABLA 2.

*
C-1120 de 2005

Normas demandadas

Articulos: 73 (parcial) y 74 (parcial) de la Ley 142 de 1994.

Articulo 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de regulacion tienen la funcion de regular
los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible,
y, en los demas casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las
operaciones de los monopolistas o 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 admi-
nistrativas. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad.

73.9. Resolver, a peticién de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre empresas, y que no co-
rresponda 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 propdsito de minimizar los costos en la provision
del servicio. [...]

Articulo 74. Funciones especiales de las comisiones de regulacion. Con sujecion a lo dispuesto en esta ley y
las demas disposiciones que la complementen, seran ademas, funciones y facultades especiales de cada una
de las comisiones de regulacion las siguientes:

Articulo 74.3. De la Comisién Reguladora de Telecomunicaciones: [...]

b. Resolver los conflictos que se presenten entre operadores en aquellos casos en los que se requiera la
intervencion de las autoridades para garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de
eficiencia en el servicio.

Razon de la violacion

El demandante consider6 que: “la facultad de la crr lesiona los derechos fundamentales a la igualdad y al
debido proceso en cuanto discrimina a las empresas de servicios publicos frente a las demis personas en
relacion con la posibilidad de dirimir sus conflictos juridicos a través del juez natural y de los mecanismos
dispuestos por la administracion de justicia.

Afirma que la Comision usurpa funciones exclusivas de la rama jurisdiccional.
Que el control jurisdiccional otorga una garantia inferior a las empresas de servicios pablicos.
Considera una forma particular de resolver conflictos.

La oportunidad y agilidad como presupuestos para otorgar esta funciéon no son caracteristicas suficientes
para entregar esta potestad”.

Problema juridico

“sCorresponde a la Corte establecer si al disponer el Art. 73 de la Ley 142 de 1994 que las Comisiones de
Regulacion de servicios pablicos domiciliarios tendran competencia para resolver los conflictos que surjan
entre empresas por razon de los contratos o servidumbres que existan entre ellas y acerca de quién debe servir
a usuarios especificos o en qué regiones deben prestar sus servicios, y al atribuir el Art. 74 de la misma ley a
la Comision Reguladora de Telecomunicaciones la funcion de resolver los conflictos que se presenten entre
operadores para garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio,
se vulneran los principios de igualdad y del juez natural y el derecho de acceso a la administracion de justicia?”.
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Consideraciones de la Corte

La Corte afirm6:

“1) Son funciones de regulacion de la prestacion de los mencionados servicios, conforme a los criterios expre-
sados en las consideraciones generales de esta sentencia, y, mas ampliamente, son funciones de intervencion
del Estado en las actividades econémicas con fundamento en lo dispuesto en el Art. 334 de la Constitucion.

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

En estas condiciones, tales funciones de resolucion de conflictos quedan materialmente comprendidas en las
de regulacion de la prestacion de los servicios pablicos domiciliarios a cargo de las comisiones de regulacion,
con el fin de sefalar las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los mismos, con funda-
mento en lo dispuesto en el Art. 370 superior y de acuerdo con el contenido de las atribuciones de regulacion
sefialado en repetidas ocasiones por esta corporacion.

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

ii) Por otra parte, las decisiones que deben adoptar las Comisiones de Regulacion en la solucion de los men-
cionados conflictos tienen caracter de actos administrativos que ponen fin a la actuacion administrativa y estan
sometidas al control de legalidad por parte de la jurisdiccion, como expresamente lo sefialan los numerales
acusados 73.8 y 73.9 del Art. 73 de la Ley 142 de 1994, y aunque en el Art. 74, Num. 74.3, Lit. b), de la misma
ley no se hace el mismo sefialamiento, debe entenderse asi conforme a las reglas generales contenidas en el
Codigo Contencioso Administrativo.

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

Por consiguiente, los apartes normativos impugnados no establecen un trato diferente entre las empresas de
servicios publicos domiciliarios y las demas personas, respecto de la administracion de justicia, por no ser los
conflictos entre las primeras objeto de una decision judicial, sino de una decision administrativa reguladora
de la prestacion de dichos servicios. Ello significa que el trato otorgado por el legislador a dichas empresas
en relacion con la resolucion de los mencionados conflictos es distinto porque su situacion es distinta de la
de las personas que no prestan esos servicios, por lo cual no es procedente efectuar el examen de igualdad
conforme a la jurisprudencia constitucional.

En este orden de ideas, tales disposiciones no vulneran tampoco el principio del juez natural, que forma parte
integrante del principio del debido proceso judicial, ni el derecho de acceso a la administracion de justicia”.

* Sentencia del 1 de noviembre de 2005. M.P.:: Jaime Aratjo Renteria.

Fuente: elaboracion propia. Sentencia C-1120 de 2005.
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El fallo del 2011, en vigencia de la Ley 1341 de 2009!281:

TABLA 3.

C-186 de 2011"

Norma demandada

Articulo 22 numeral g (parcial) de la Ley 1341 de 2009:

Articulo 22. Funciones de la Comision de Regulacion 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. Ningtn acuerdo entre proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la

facultad de intervencion regulatoria, y de solucion de controversias de la Comision de Regulacion de Comu-
nicaciones, asi como el principio de la libre competencia.

Razoén de la violacion

El demandante consider6 que la CRC estaria: “regulando el ejercicio de un derecho fundamental de los parti-
culares, como es el acceso a la administracion de justicia.

Al prever que los acuerdos entre particulares no pueden menoscabar la facultad de resolucion de controver-
sias en cabeza de la CrRC, cercena la autonomia de los particulares de acudir para solucionar sus conflictos a
mecanismos tales como el arbitraje, razon por la cual limita el ejercicio del derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia, restriccion que ademas se realiza mediante una ley ordinaria desconociendo la
reserva de ley estatutaria en la materia”.

Consider6: “que la norma privilegia la justicia administrativa de la crc, frente a la competencia de los arbitros
para resolver los conflictos por la via jurisdiccional”.

Asi mismo, afirm6 que: “se deslegaliza la materia, al confiar a una entidad administrativa, la Crc, la posibilidad
de intervenir en el ejercicio de prerrogativas constitucionales como son la autonomia de la voluntad privada
y el ejercicio de las libertades economicas”.

Por otra parte, el demandante recalca: “mediante la expedicion de regulaciones generales o especiales puede
dejar sin efectos los acuerdos entre proveedores, sin necesidad de un procedimiento especial, lo que atenta
contra el principio de confianza legitima, los derechos adquiridos y puede afectar también la propiedad privada”.

Elarticulo: “vulnera el principio de legalidad, pues corresponde al legislador establecer los limites al ejercicio
de la libertad econémica, segun el tenor del articulo 333 constitucional”.

Problema juridico

¢{La restriccion 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 intervencion que el legislador asigna a la crc?

¢{Los particulares podrian obstaculizar el cumplimiento de las competencias y, por ende, la consecucion de
los propositos de intervencion que la ley le asigna al 6rgano regulador?

¢Es necesaria la restriccion de la autonomia privada para el cumplimiento de las competencias atribuidas a la crc?
¢{Esta restriccion vacia de contenido la autonomia de la voluntad, porque se impide que los proveedores de
redes y servicios celebren pactos compromisorios respecto de asuntos en las cuales estén involucradas las
competencias de regulacion legalmente atribuidas a este organismo?

28 Ley 1341 de 2009: “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacion y la

organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de
Espectro” Articulo 1. Objeto. “La presente ley determina el marco general para la formulacion de las politicas
publicas que regiran el sector de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, su ordenamiento
general, el régimen de competencia, la proteccion al usuario, asi como lo concerniente a la cobertura, la calidad
del servicio, la promocion de la inversion en el sector y el desarrollo de estas tecnologias, el uso eficiente de las
redes y del espectro radioeléctrico, asi como las potestades del Estado en relacion con la planeacion, la gestion,
la administracion adecuada y eficiente de los recursos, regulacion, control y vigilancia del mismo y facilitando
el libre acceso y sin discriminacion de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la Informacion”.
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Consideraciones de la Corte

La Corte afirmé:

“la ley también puede establecer limites a la autonomia de la voluntad privada para acceder a mecanismos de
solucion de conflictos tales como el arbitramento, y en este caso concreto lo que habria que indagar es si la
limitacion establecida en el precepto acusado se ajusta a la Constitucion.

Cabe recordar que en la sentencia C-1120 de 2005 se indico que la facultad de resolver conflictos debe enten-
derse como una funcion de regulacion y de intervencion en la economia, que supone la expedicion de actos
administrativos pues no tiene naturaleza jurisdiccional.

Ahora bien, aunque no fue demandado es preciso hacer alusion al primer enunciado del numeral g del articulo
22 de la Ley 1341 de 2009 para una adecuada comprension de tal facultad de resolucion de conflictos. Este
precepto le atribuye a la crRc la funcién de “resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se
susciten entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones”, se tiene entonces que la facultad
de resolucion de controversias a la cual hace alusion el precepto demandado es ejercida dentro del marco de
las competencias que el citado cuerpo normativo encomienda al 6rgano regulador, las cuales persiguen fines
constitucionalmente legitimos a los que ya se ha hecho alusion.

De lo anterior se concluye que la restriccion 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 constitu-
cionalmente legitima porque persigue salvaguardar los poderes de intervencion que el Legislador asigna a
la cre, pues de otro modo los particulares podrian obstaculizar el cumplimiento de las competencias y por
ende la consecucion de los propositos de intervencion que la ley le asigna al organo 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
regulacion legalmente atribuidas a este organismo.

Por otra parte, como se concluyo6 en el acapite previo de esta providencia las limitaciones a la autonomia de
la voluntad en materia de justicia arbitral no tienen que ser establecidas mediante ley estatutaria, razon por
la cual este cargo tampoco esta llamado a prosperar”.

* Sentencia del 16 de marzo de 2011. M.P.: Humberto Antonio Sierra.

Fuente: elaboracion propia. Sentencia C-186 de 2011.

La Corte Constitucional consider6 conforme al ordenamiento constitucional la funcién
otorgada al regulador de dirimir controversias entre proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones.

De esta manera, vale la pena resaltar que para esta Corporacion es claro que la funcion
de la Comision hace parte de la regulacién como parte de la labor de intervencion del Estado
en las actividades economicas, como lo es la prestacion de servicios de telecomunicaciones
y que los actos que profieren este tipo de organismos son actos administrativos y que su
naturaleza no es jurisdiccional.

Por otra parte, los particulares que prestan actividades inherentes a los fines del Estado
estan sujetos a una restriccion de la autonomia privada para acudir a la justicia arbitral,
asi mismo a la libertad contractual, pues ademas del beneficio propio deben perseguir el
bien comun.

En particular en el fallo del 20035, la Corte afirmé que la facultad que se otorgo a las
Comisiones era una tipica funcion regulatoria en el ejercicio de una funcion administrativa.
Sobre este fallo, Gil Botero resalté que la postura de la Corte responde a una idea amplia
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de regulacion y una comprension de ella como instrumento de intervencion del Estado en
la economia?9.

En cuanto a la funciéon de dirimir conflictos, frente a las dos hipdtesis que establece la
ley, especificamente sobre conflictos entre empresas con ocasion de los contratos o servi-
dumbres, y que expresamente requiere la iniciativa de una de las partes o entre operadores
para garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector, hipétesis sobre la cual
se observa la posibilidad de una actuacion de oficio del regulador, la Corte consider6 que
estan materialmente comprendidas en la regulacion de los servicios pablicos domiciliarios
a cargo de las comisiones de regulacion.

Para la Corte las decisiones que deben adoptar las Comisiones de Regulacion en la
solucién de conflictos tienen caracter de actos administrativos, que ponen fin a la actuacion
administrativa y estan sometidas al control de legalidad por parte de la jurisdiccién3®. Por
otra parte, para esta Corporacion no hay duda que la funcion de dirimir controversias es
de naturaleza administrativa tanto material y, como ya se dijo, organicamente, pues como
tal a la Comision se le entreg6 esta tarea y su organizacion y estructura esta dada para ello.

De esta manera, Gil Botero, ya citado, consider6 que la Corte tomé como soporte para
su postura la decision que la misma Corporacion profiriese dos afios antes, correspondientes
a la Sentencia C-150 de 2003, en la cual se hizo un extenso anilisis de la intervencion del
Estado en la economia de la regulacion3!.

29 De esta manera, Gil Botero, ya citado, considera que la Corte tomo como soporte para su postura la decisién
que esta misma corporacion profiriese en el 2003, Sentencia C-150 de 2003 en la cual la Corte hizo una
clasificacion de la regulacion.

30 Perdomo, Camilo. Control judicial de la regulaciéon econémica en clave de los actos administrativos proferidos
por la Comisién de Regulacién de Comunicaciones (CRC). Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 12
(2014): 67-68. Sobre el control de legalidad de los actos administrativos, en especial, de los proferidos por
la Comision de Regulacion, se traen a colacion interrogantes planteados por Perdomo, que valdria la pena
analizar en otra oportunidad: “¢la logica del control judicial de los actos administrativos proferidos por los
reguladores se debe conducir por reglas especiales?, ¢el caracter técnico, neutral, independiente y demas
caracteristicas que se le atribuyen a la regulaciéon economica implica que su ejercicio debe ser sustraido
del control judicial?; o si en caso de reconocer la necesidad de una fiscalizacién judicial de la regulacion
sectorial cuales serian sus limites?, el juez puede sustituir la decision administrativa?”. Al respecto, este
autor considera, en particular, sobre el actuar del regulador dentro del marco legal que “ejercicio de estas
competencias debe estar enmarcado en el principio de legalidad, entre otros aspectos que: En razon de los
intereses en juego, en la actividad desplegada por la cRC y por las demas entidades encargadas de la regulacion
econdmica sectorial, el ejercicio de estas competencias debe estar enmarcado en el principio de legalidad,
es decir, debe existir un derrotero de actuacion y paralelamente debe ser razonable, lo que implica que la
competencia —sea discrecional o no— debe estar en equilibrio con los intereses regulados. Los entes regu-
ladores estan dotados de marcos de actuacion flexible, para que con base en un conocimiento especializado,
resuelvan las controversias y problematicas que se susciten en sectores economicos estratégicos; no obstante,
estas afirmaciones que parecen concordantes con el modelo de Estado Social de Derecho y con las exigencias
propias del modelo constitucional son muy etéreas, por lo cual se hace dificil la faceta practica de la actividad
regulatoria. Entonces, con la pretension de delimitar el poder de actuacion de la administracion-reguladora,
se podria acudir a delimitar mas minuciosamente los margenes de actuacién que acompaiian el ejercicio de
ese poder regulatorio, asi se homogeneizaria la tarea de los reguladores, con lo cual se daria mas luces a un
control judicial objetivo”.

31 M.P: Manuel José Cepeda.
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En la citada Sentencia se encontro la siguiente disposicién general doctrinaria3?, de
la cual se pueden tomar particularidades para encajar la funcion regulatoria de dirimir

controversias dentro de las categorias que se muestran a continuacion:

TABLA 4.

En el Estado social de derecho la intervencion estatal en el dmbito socioecondmico puede obedecer al cumplimiento
de diversas funciones generalmente agrupadas en cuatro grandes categorias:

Funcion Norma-Observacion

“De redistribucion del ingreso y de la propiedad”. Preambulo
“orden politico, econdmico y social justo”.

“De estabilizacion econémica también consagrada (Articulos 334 inc., 1.°, 339, 347, 371y 373 de la
en diversas normas superiores”. CP).
“De regulacion econémica y social de multiples (Articulos 49 y 150, numeral 19, por ejemplo).
sectores y actividades especificas segun los diversos
parametros trazados en la Constitucion”.
“De intervencion general encaminado a definir las “Como el derecho de propiedad privada, pero

condiciones fundamentales del funcionamiento del  entendido como ‘funcién social’ (articulo 58 CP)

mercado y de la convivencia social”.

o la libertad de iniciativa privada y de la actividad
econdmica siempre que se respete también la ‘fun-
cion social’ de la empresa (articulo 333 CP)”.

Fuente: elaboracion propia. Sentencia C-150 de 2003.

TABLA 5.

La intervencion del Estado en la economia puede ser de diferente tipo, segiin la doctrina™:

Tipo de intervencién

Norma-observacion

Intervencion estatal global

Sectorial

Particular
Intervencion estatal directa
Indirecta

Intervencion unilateral

“El presupuesto (consagrado en los articulos 345 y ss. de la CP), que es
anual, tiene la mision de concretar la politica fiscal de la nacion o de las
entidades territoriales, segtin el caso”.

“Cuando recae en una determinada area de actividad. El Estado puede
también tratar de modificar los habitos de consumo de los actores
economicos, como sucede, por ejemplo, con las normas que establecen
tarifas impositivas particularmente bajas sobre los libros”.

“Si apunta a una cierta situacién como, por ejemplo, a la de una empre-
sa. Por ejemplo, la figura de la toma de posesion de una empresa”.
“Cuando recae sobre la existencia o la actividad de los agentes econ6-
micos”.

“Cuando esta orientada no a la actividad econoémica propiamente dicha
sino al resultado de esta”.

“Cuando el Estado autoriza, prohibe o reglamenta una actividad
econdmica o intervencion convencional; cuando el Estado pacta con
los agentes econémicos las politicas o programas que propenden por el
interés general”.

32 Setraea colacion lo dicho por la Corte y se estructura un cuadro resumen por motivos meramente académicos,

con apartes literales de esta corporacion elaborado por quien realiza este documento.

853



854  Un especial andlisis de la funcion de resolucion de conflictos de la comision de regulacion...

Tipo de intervencion Norma-observacion

Intervencion por via directiva “Cuando el Estado adopta medidas que orientan a los agentes economi-
cos privados”.

Intervencion por via de gestion ~ “Cuando el Estado se hace cargo de actividades econdémicas por medio
de personas juridicas generalmente puablicas”.

* Delvolve, Pierre. Droit Public de I'Economie (Paris: Dalloz, 1998), I7YSS.

Fuente: elaboracion propia. Sentencia C-150 de 2003.

TABLA 6.

De acuerdo con su funcion, la intervencion del Estado en la economia también se puede agrupar
. . . 3 . *
en tres clases de intervencionismo econdmico”:

Clases Observacion

Conformativa Que establece los requisitos de existencia, formalizacion y funcionamiento
de los actores economicos. Por ejemplo, fija las reglas relativas a la propiedad,
los contratos y la responsabilidad contractual y extracontractual.

Finalistica Que sefala los objetivos generales o las metas concretas a los cuales han de
propender los actores econémicos. Ejemplo: las metas del plan nacional
de desarrollo

Condicionante Que propiamente fija las reglas de juego del mercado o de un sector eco-
nomico. Ejemplo: las normas que regulan la competencia economica y
definen las practicas restrictivas de esta y los abusos de posicion dominante.

* s . . . .
La Corte cit6 a Sabino Cassesse. La Nuova Costituzione economica (Roma: Laterza, 1995), 12 y ss.

Fuente: elaboracion propia. Sentencia C-150 de 2003.

De esta manera, se podria afirmar que la funcion del regulador de solucionar conflictos
estaria enmarcada en la regulacién econémica y social de un sector particular como las
telecomunicaciones, cuya actividad especifica es la provision de redes y servicios como
actividad inherente a los fines del Estado33.

33 Se considero ilustrativo mencionar un Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil que a propdsito de
pronunciarse sobre el alcance del articulo 8, numeral 8.°, de la Ley 1437 de 2011 en cuanto a si el deber de
suministrar al publico informacién completa y actualizada hace referencia exclusiva a las normas expedidas por
las autoridades competentes en ejercicio de la potestad regulatoria, hizo referencia al concepto de regulacion.
De esta manera, la Sala se pronuncié sobre varios temas, como la potestad reglamentaria de autoridades
diferentes al presidente de la Republica, sin embargo, se trae a colacion para este articulo la referencia a la
funcion regulacion que analizé en diferentes aspectos, como sentido amplio o general, en sentido especifico
y aun la regulacion en sentido mas estricto. En resumen, se sefialé el concepto de regulacion en sentido
general, como “la regulacion como norma juridica”, el concepto de regulacion en sentido especifico, como
“la regulacion como una forma de intervencion en la economia para alcanzar los fines del Estado mediante
la garantia del derecho a la competencia y la prestacion eficiente de los servicios publicos”, la regulacion en
un sentido mucho mas estricto, como “aquella intervencion que realiza el Estado a través de autoridades
especificamente concebidas para fijar y ajustar de manera continua las reglas de juego a las cuales deben
sujetarse los actores que intervienen en una actividad socioeconémica determinada, tal como acontece por
ejemplo con la intervencion que realiza el Estado en el ambito de los servicios pablicos domiciliarios, la cual
responde a ciertos criterios técnicos y a las especificidades inherentes a su prestacion y a su propia dinimica”.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 30 de abril de
2009, radicaciéon nimero: 11001-03-24-000-2004-00123-01.
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El regulador, al resolver una disputa entre partes que involucra aspectos regulatorios,
estaria interviniendo de forma particular y unilateral en una relacion, por ejemplo, de in-
terconexion. Ahora bien, en cuanto a la linea doctrinaria citada por la Corte segtin Cassesse,
se puede considerar que la intervencion del regulador podria estar dentro de las tres cate-
gorias: conformativa, por fijar las reglas de funcionamiento de los actores econémicos, por
ejemplo, a través de resoluciones de caracter general sobre proteccién de usuarios o reglas
sobre cargos de acceso; finalistica, frente a la declaracion de un elemento como una insta-
lacion esencial, al promover la libre competencia, o frente a la obligacion de interconexion;
condicionante, por ejemplo, cuando define obligaciones entre las partes o con operadores de
otros servicios publicos con el fin de utilizar elementos necesarios para prestar el servicio
con operadores del sector de energia.

Por su parte, la decision C-186 del 2011 en la cual se examiné la conformidad de la
norma particular que otorg6 la competencia al regulador para solucionar disputas entre
los PRST, segin la Ley 1341 de 2009, no contradijo la decisién del 2005 que se analiz6 en
el aparte anterior. Esta sentencia mantuvo la tesis sobre la naturaleza administrativa de los
actos que resuelven controversias y lo afirmé expresamente asi: “Cabe recordar que en la
sentencia C-1120 de 2005 se indic6 que la facultad de resolver conflictos debe entenderse
como una funcién de regulacion y de intervencion en la economia, que supone la expedicién
de actos administrativos pues no tiene naturaleza jurisdiccional”.

Aunque la norma34 que otorgd la competencia a la Comisién para resolver conflictos
no fue atacada en su totalidad, pues el demandante solo se refiri6 a “Ninguna acuerdo entre
proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de
solucion de controversias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones”, la Corte se
refiri6 a la primera parte del numeral g, en el cual se contempla que la crRC podra “resolver
las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones”, para ligar la facultad de resolucién de controver-
sias del precepto demandado a los fines constitucionales que persigue el 6rgano regulador
dentro de sus competencias, sin embargo, esta Corporacion no se detuvo a desarrollar el
actuar de la Comision en ese marco de sus competencias, pues hubiese sido de gran utilidad
hoy cuando estamos frente a una norma andina del 2000 que le entregd una funcion al
regulador sin delimitar ni distinguir que tipos de conflictos puede conocer, si los derivados
de la aplicacion de la regulacion, o los originados en el contrato , y una norma nacional
del 2009 que le entregd la funcion a la Comision atada a un “marco de sus competencias”,
situacion que ha venido generando la prolongacion de controversias de operadores y falta
de certeza sobre el juez natural a quien acudir.

Asi, se puede afirmar que la solucion de conflictos entre operadores, en especial, los derivados de la interco-
nexion responde a la funcién de regulacion y encuadraria en el concepto que se expreso en sentido “mucho mas
estricto”, pues esta tarea del regulador estaria dentro del devenir del servicio pablico de telecomunicaciones a
cargo de una autoridad administrativa como la CRC, que responde a criterios de especialidad y dindmica dentro
de la provision de redes y servicios. Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, del
14 de septiembre de 2016, C.P.: Edgar Gonzalez Lopez. Radicacion Interna: 11001-03-06-000-2016-00066-00.
Nuamero tnico: 2291. Ref. Referencia: alcance del articulo 8, numeral 8.°, de la Ley 1437 de 2011.
34 Articulo 22 numeral g de la Ley 1341 de 2009.
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Este fallo C-186 de 2011 se concentro en la restriccion de la autonomia que alegaba el
demandante, en acuerdos suscritos entre los operadores, para decir que estaba totalmente
justificada la restriccion y que en esta no se vacia de contenido la autonomia de la voluntad.

Respecto a la posibilidad de acudir a la justicia arbitral, la Corte dejo claro que si es
posible acudir a ella, sin llegar a entorpecer las funciones que se le asignaron a la Comisién
de Regulacion, resaltando que un acuerdo entre partes no puede dejar por fuera a este
organismo.

Por tltimo, en este espacio es necesario aclarar que aunque la norma andina, que
restringe la competencia para conocer y definir conflictos derivados de la ejecucion de la
interconexion35, viene del 2000, a la fecha de proferirse esta sentencia en 2011 ni el de-
mandante ni la Corte se refirieron a la normatividad andina vigente y aplicable desde hace
mas de diez afios para esa época.

3. FALLO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA CONTRA LA REPUBLICA DE COLOMBIA
E INTERPRETACIONES PREJUDICIALES

La ausencia de funciones jurisdiccionales y el desempefio legal de la Comision “dentro del
marco de sus competencias” gener6 incertidumbre e inseguridad sobre el juez natural al
cual acudir en un sector de actividades de interés general como las telecomunicaciones3.

La tendencia ha sido dotar a un sector especializado de un 6rgano regulador técnico
e independiente, de naturaleza administrativa que conoce a profundidad el mercado, a
sus actores, las relaciones cambiantes, los conflictos presentes y futuros, y los intereses
superiores en juego.

En Colombia hasta el 2012, las partes en conflicto tenian la posibilidad de acordar
acudir a la justicia arbitral para resolver sus diferencias con la salvedad de no poder pactar
la exclusion de la Comision. Hoy esta opcion no se encuentra dentro de las posibilidades
de las partes, a raiz de la decision del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Tjca),
quien por conducto de las consultas realizadas afirmo categoricamente que solo la Comision
de Regulacion de las Comunicaciones podria resolver las controversias que se presentaran
entre las partes, salvo que ellas decidan solucionarlas directamente [371(38],

35 Resolucion 432 de 2000 cAN.

36 VILLEGAS, LORENZO. La Ley de TIC y la regulacion de las Telecomunicaciones: La Comisién de Regulacién

de Comunicaciones. En Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (T1C) (Ley
1341 de 2009) (Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2010), 534. Al respecto Villegas, en
su articulo de la obra colectiva sobre la Ley de Tic, afirmé que el principio de juez natural no es excluyente
con facultades de la crc.
Aspecto que en su momento era entendible para el 2010, época en la cual no se habia proferido el fallo del
TJjCcA sobre la Accion de Incumplimiento interpuesto por la ETB. Este autor también denominé la funcion
de resolver controversias de las cRC otorgada por la Ley 1341 de 2009 como cuasijurisdiccional. Para mayor
ilustracion, “las facultades de la cRC de resolver conflictos entre particulares no son excluyentes del principio
del juez natural, que forma parte integrante del principio del debido proceso judicial, ni el derecho de acceso
a la administracion de justicia”.

37 En este punto vale la pena entrar en detalle en cuanto a los momentos o circunstancias en las cuales se puede
dar el conflicto entre las partes. Asi, previo al acuerdo entre las partes, en la ejecucion del acuerdo, en la
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El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como 6rgano jurisdiccional de la
CAN tiene la facultad para pronunciarse sobre las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, con el propésito de asegurar su aplicacion uniforme en
el territorio de los Paises Miembros39. Esta facultad denominada Interpretacion Prejudi-
cial (IP) es de obligatorio cumplimiento por parte del juez que la solicita, sin embargo, es
necesario tener presente que el analisis que haga el TjcA debera restringirse a las normas
andinas sobre el caso en particular.

Es importante destacar que el Tratado de Creacion del Tjca sefald en los siguientes
términos el limite del Tribunal Andino frente a la normatividad nacional4°, “El Tribunal no
podra interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar los hechos materia
del proceso, no obstante lo cual podra referirse a estos cuando ello sea indispensable a los
efectos de la interpretacion solicitada”.

Las interpretaciones prejudiciales tienen su origen en la consulta obligatoria o facul-
tativa segun el caso. Las IP recientes en el sector de las telecomunicaciones en Colombia
estan dentro de la categoria de consultas obligatorias, pues fueron solicitadas por Tribunales
Arbitrales o por el Consejo de Estado.

Dicho lo anterior, se analizara, como ya se menciond, el pronunciamiento del Tribunal
Andino fruto de una Accion de Incumplimiento interpuesta por un operador de telecomu-
nicaciones, segiin Sentencia 03-Al-2010 del 26 de agosto de 2011, en la cual este 6rgano
comunitario declaré a lugar la demanda que interpuso la Empresa de Telecomunicaciones
de Bogota (ETB) contra la Republica de Colombia, a través de la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado. En este fallo, se ordend a la Republica de Colombia por intermedio del
Consejo de Estado solicitar las respectivas interpretaciones prejudiciales que se dejaron de
pedir en unos procesos arbitrales#', cuyos laudos ya habia estudiado el Consejo de Estado
a proposito de los respectivos recursos de anulacion.

Esta decision inst6 a Colombia, como pais que infringié la norma comunitaria
andina, a tomar las medidas pertinentes de acuerdo con la aplicacién del articulo 111

interpretacion de este, frente a un acuerdo que una de las partes desea modificar. En este sentido, esta latente
la posibilidad de que en cualquier momento no se alcance un acuerdo entre las partes, que estan envueltas
en una relacién de interconexion.

38 MONTERO, JuaN. La regulacién del acceso y la interconexion de redes de telecomunicaciones, en Derecho
de las telecomunicaciones (Madrid: Civitas, 2015), 237-238. Al respecto Montero afirma a propésito de las
negociaciones entre las partes y la posibilidad de acudir al regulador que este requisito no estd ligado al trascurso
de plazos de tiempos predeterminados. Asi, este autor trajo un aparte de una resolucién de la cMT en la cual
se refleja la postura del regulador espafiol, de esta manera, la filosofia del regulador en la resolucion de los
conflictos se resume en la siguiente afirmacién; “fiel al principio de minima intervencién de esta Comision
en la negociacion de los AGIs, es aconsejable respetar en la medida de lo posible las condiciones alcanzadas
por las partes en los restantes puntos del acuerdo y proceder [...] a fijar las condiciones de interconexion
unicamente en los citados aspectos de discrepancia entre las partes”. Resolucion de la cmT, de 29 de julio de
1999, sobre el conflicto de interconexion entre Telefonica y RSLCOM para hacer efectiva la interconexion.

39 Decision 500. Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Articulo 121.

40 Articulo 34. Tratado de Creaci6n del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

41 Procesos entre OCCEL vs ETB, COMCEL vs ETB y CELCARIBE vs ETB. Las empresas OCCEL y CELCARIBE fueron
adquiridas por COMCEL en 1998 y 2003, respectivamente.

857



858  Un especial andlisis de la funcion de resolucion de conflictos de la comision de regulacion...

de la Decision 500 del Estatuto del Tjca, que concierne a los efectos de la sentencia de
incumplimiento42.

De esta manera, es necesario resaltar que ni los tribunales arbitrales ni el Consejo de
Estado agotaron esta etapa procesal que era obligatoria ademas43. Se trat6 de tres procesos
arbitrales, OCCEL vs. ETB, COMCEL vs. ETB Y CELCARIBE vs. ETB, en los que se profirieron tres
laudos y se interpusieron tres recursos de anulacion, que posteriormente fueron anulados
por tres decisiones del Consejo de Estado, a raiz de la Sentencia del Tjca del 2010.

De esta manera, el Tjca al examinar los respectivos laudos y decisiones del Consejo de
Estado consider6 que este debi actuar como un juez comunitario para custodiar la validez
y la eficacia del ordenamiento andino, asi como que este debi proceder a la consulta que le
obligaba la norma supranacional44. El Tribunal Andino asumié competencia para proceder a
decidir el caso puesto a su consideracion en uso de sus facultades de acuerdo con el Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina#45.

42 Para mayor ilustracion. Articulo 111 sobre efectos de la sentencia de incumplimiento de la Decision 500: “el
pais miembro, cuya conducta haya sido declarada en la sentencia como contraria al ordenamiento juridico
andino, quedara obligado a adoptar las medidas necesarias para su debida ejecucion en un plazo no mayor de
noventa dias siguientes al de su notificacién. E1 Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 del
Tratado y lo que se regula al respecto en este Estatuto, velara por el cumplimiento de las sentencias dictadas
en ejercicio de esta competencia”. Articulo 27 del Tratado de Creacién del Tjca: “Si la sentencia del Tribunal
fuere de incumplimiento, el Pais Miembro cuya conducta haya sido objeto de la misma, quedara obligado a
adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento en un plazo no mayor de noventa dias siguientes a su
notificacion. Si dicho Pais Miembro no cumpliere la obligacion senialada en el parrafo precedente, el Tribunal,
sumariamente y previa opinién de la Secretaria General, determinara los limites dentro de los cuales el Pais
reclamante o cualquier otro Pais Miembro podra restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas
del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Pais Miembro remiso. En todo caso el Tribunal podra ordenar la
adopcion de otras medidas si la restriccion o suspension de las ventajas del Acuerdo de Cartagena agravare
la situacion que se busca solucionar o no fuere eficaz en tal sentido. El Estatuto del Tribunal, precisara las
condiciones y limites del ejercicio de esta atribucion. El Tribunal, a través de la Secretaria General, comunicara
su determinacion a los Paises Miembros”.

43 Sentencia 03-Al-2010 del 26 de agosto de 2011. Magistrados que participaron en la decision: Ricardo Vigil
Toledo, Leonor Perdomo, Carlos Jaime Villarroel Ferrer, y José Vicente Troya Jaramillo.

44 Ladecision del Tyca resumio las irregularidades que sefial6 la ETB: “~ Por omision: No elevo la consulta obligatoria
de interpretacion prejudicial al TJCAN en ninguno de los tres procesos, a pesar de mediar solicitudes expresas de
parte de ETB; - Por omision: No decreto la suspension a pesar de la solicitud de ETB; Por accién: La Sala en pleno
profiri sentencias en los tres procesos sin solicitar la IP; - Por accién: La Seccion Tercera negé la solicitud de
interpretacion prejudicial”.

45 Parailustrar, a continuacion se trascriben las normas del Tratado de Creacién que el TjcA refiere como soporte
de su competencia para decidir sobre la accion interpuesta por ETB. De la Accion de Incumplimiento. Arti-
culo 23: “Cuando la Secretaria General considere que un Pais Miembro ha incurrido en incumplimiento de
obligaciones emanadas de las normas o Convenios que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, le formulara sus observaciones por escrito. El Pais Miembro debera contestarlas dentro del plazo
que fije la Secretaria General, de acuerdo con la gravedad del caso, el cual no debera exceder de sesenta dias.
Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Secretaria General de conformidad con su reglamento y dentro de
los quince dias siguientes, emitira un dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual
debera ser motivado. Si el dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta
que ha sido objeto de observaciones, la Secretaria General debera solicitar, a la brevedad posible, el pronun-
ciamiento del Tribunal. El Pais Miembro afectado, podra adherirse a la accién de la Secretaria General”.
Articulo 24: “Cuando un Pais Miembro considere que otro Pais Miembro ha incurrido en incumplimiento
de obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
elevara el caso a la Secretaria General con los antecedentes respectivos, para que esta realice las gestiones
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Por tanto, luego del analisis realizado por el TJCA, este organismo supranacional consi-
der6 que el Consejo de Estado debid haber estudiado dos temas que este Tribunal resalto
como de gran importancia y sobre los cuales debid basar su actuacion:

1. Si el Tribunal de Arbitramento, al conocer la controversia y advertir de la existencia
de normas comunitarias aplicables a los casos en cuestion (de oficio o a pedido de parte),
debid solicitar la interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
para resolver los laudos arbitrales y asi agotar el debido proceso.

2. Si la falta de solicitud de interpretacion prejudicial por parte del Tribunal Arbitral
generaria una nulidad procesal, por vulneracion al debido proceso.

Asi, el Tribunal Comunitario en esta decision construyd su argumento a partir del
deber del juez nacional, en este caso el Consejo de Estado, de actuar como un juez comu-
nitario, concepto que expresamente no se encuentra en el tratado de creacion del Tjca ni
en el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sin embargo, fue el mismo
Tribunal que en una de sus IP abord6 el tema y resalto el doble cardcter que poseen los jueces
nacionales, es decir, como juez nacional y como juez comunitario40.

De esta manera, el Consejo de Estado, en cumplimiento de la Decision 03-Al-2010, se
vio en la necesidad de pronunciarse para dejar sin efecto tres de sus decisiones, anular los
laudos respectivos y exigir la configuracién de nuevos tribunales arbitrales para cumplir
con este mandato.

En particular, estas decisiones del Consejo dejaron sin efecto las sentencias de anula-
ci6on, anularon los laudos arbitrales y ordenaron que se restituyeran los valores que en su
momento ya habia pagado el operador ETB a COMCEL (OCCEL-CELCARIBE), en cumplimiento
de los laudos anteriores+7.

conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del plazo a que se refiere el primer parrafo del articulo
anterior. Recibida la respuesta o vencido el plazo sin que se hubieren obtenido resultados positivos, la Secre-
taria General de conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias siguientes emitira un dictamen
sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado. Si el dictamen fuere de
incumplimiento y el Pais Miembro requerido persistiere en la conducta objeto del reclamo, la Secretaria
General debera solicitar el pronunciamiento del Tribunal. Si la Secretaria General no intentare la accion
dentro de los sesenta dias siguientes de emitido el dictamen, el pais reclamante podra acudir directamente al
Tribunal. Si la Secretaria General no emitiere su dictamen dentro de los sesenta y cinco dias siguientes a la
fecha de presentacion del reclamo o el dictamen no fuere de incumplimiento, el pais reclamante podra acudir
directamente al Tribunal”. Articulo 25: “Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con sujecién al
procedimiento previsto en el Articulo 24. LLa accion intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior,
excluye la posibilidad de acudir simultineamente a la via prevista en el Articulo 31, por la misma causa”.

46 ElTjca en la Sentencia 03-Al-2010 cité un aparte del Proceso 131-IP-2003 en el cual (publicado enla G.0.a.c.
n.° 1041 de 4 de marzo de 2004, marca, COLIBRI y logotipo): “La interpretacion prejudicial es la expresion de
la coordinacion y cooperacion entre las jurisdicciones comunitaria y nacional en la interpretacion y aplicacion
del derecho comunitario, en cuya virtud los Tribunales de cada uno de los Paises Miembros acttian como
jueces comunitarios al aplicar el Derecho Comunitario, con base a la interpretacion del contenido, sentido y
alcance de la norma comunitaria que le corresponde realizar, en forma privativa, al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, con el objeto de lograr su aplicacién uniforme en los Paises Miembros”.

47 Laudos arbitrales del 2006. Ver Sentencias del Consejo de Estado, Sentencia del g de agosto de 2012. C.P::
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad. (43281) (COMCEL-ETB); Sentencia del 9 de agosto de 2012. C.P.:
Mauricio Fajardo Goémez. Rad. (43.045) (CELCARIBE-ETB); Sentencia del 9 de agosto de 2012. C.P.: Carlos
Alberto Zambrano Barrera. Rad. (43.195) (OCCEL-ETB).
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Como consecuencia de lo anterior, se conformaron nuevos tribunales arbitrales como
ya se menciond entre 2014 y 2015, en orden a las sentencias que para cada caso en concreto
profirio el Consejo de Estado en 2012 para el caso de COMCEL-ETB, OCCEL-ETB Y CELCARIBE-
ETBA4S.

Los respectivos Tribunales Arbitrales solicitaron las pertinentes interpretaciones
prejudiciales que les correspondia para proceder a fallar. La decision del Tjca en las inter-
pretaciones prejudiciales no fue acogida por todos los tribunales arbitrales, pues frente a
su contenido, algunos arbitros aceptaron y cumplieron lo dicho en estas en cuanto a que la
CRC era el organismo que tenia la facultad de manera exclusiva y excluyente para resolver los
conflictos que se presentasen durante la ejecucion de la interconexion, y otros consideraron
que su competencia era parcial frente a materias de contenido contractual, pero no frente
a las regulatorias que reconocian era de la Comision.

Las diferentes posturas de los arbitros respecto del contenido de la interpretacion
prejudicial (IP) trajeron como consecuencia diversos laudos, salvamentos de voto y los
consabidos recursos de anulacion ante el Consejo de Estado49.

Este escenario ha venido generando gran tension entre las partes, pues la norma andina
excluyo de manera absoluta la posibilidad para las partes de acudir al juez, manteniéndose
como unica posibilidad el drgano regulador de las telecomunicaciones, cuya naturaleza
formal y material en Colombia se ha convertido en un obstaculo para reasumir y definir
los conflictos.

En suma, los Tribunales Arbitrales trajeron como resultado sendos pronunciamientos
del Tyca sobre la aplicacion de la norma andina para el caso en concreto, cuyo tema de fon-
do gir6 alrededor de un conflicto sobre la remuneracion de los cargos de acceso entre los
operadores, y sobre el cual, el 6rgano comunitario andino manifesté que esta materia hace
parte de la ejecucion de la interconexion y que solo podria ser resuelta por la autoridad de
telecomunicaciones competente, es decir, la Comision de Regulacién de Comunicaciones,
reiterando en todas sus decisiones5°.

En el caso objeto de estudio, las IP eran de caracter obligatorio, aspecto sobre el cual se
refiere el mismo Tribunal Andino en sus interpretaciones, para ilustrar de manera detallada
su contenido, aplicacion y clasificacion. Por tanto, y para mayor ilustracion, se trascribe un
cuadro elaborado por el Tjca en una IP solicitada por el Consejo de Estado de Colombia, a
proposito de un recurso de anulacién de un laudo, fruto de un tribunal arbitral que omiti6
esta consulta obligatoria. Esta sintesis refleja las particularidades de estas dos figuras frente
al juez de instancia o el de Unica o ultima instancia5!.

48 ETB operador parte del conflicto frente a COMCEL, quien sobre el objeto de disputa, como lo eran los cargos
de acceso, quiso mantener los valores acordados en el contrato celebrado. ETB operador que consider6 que
al resolverse las controversias en las cuales fue parte, no se tuvo en cuenta la normatividad andina aplicable
pasando por alto la consulta al maximo érgano jurisdiccional andino.

49 Todos los arbitros se declararon competentes inicialmente para asumir conocimiento y, de esta manera,
solicitaron la interpretacion ante el TJCA, para proceder luego a emitir el laudo.

50 Esta postura del TjcA se ha mantenido en las interpretaciones prejudiciales que ha proferido. Ver entre otras:
255-1P-2013, 181-1P-2013, 16-1P-2014, 14-1P-2014, 161-IP-2013, 79-IP-2014, 146-IP 2014, 322-1P-2014.

51 Interpretacion Prejudicial Proceso n.° 57-IP-2012. Corresponde a: “Interpretacion prejudicial, de oficio,
de los articulos 32 y 33 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y 122 y
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Interpretacion
facultativa

Interpretacion
obligatoria

Solicitud facultativa: “el juez de instancia no esta obligado
a solicitarla”.

Su aplicacion es obligatoria: “si bien el juez de instancia no
esta obligado a solicitarla, una vez requerida y expedida si tiene
el deber de acatarla al resolver el caso concreto”.

Es una herramienta directa: “el juez de instancia puede acu-
dir directamente ante el Tribunal sin necesidad de tramitar la
solicitud mediante otra autoridad o instancia. No es necesario
que se haga por medio de un exhorto o cualquier otra forma
para recaudar informacion en el exterior; se puede requerir
con un simple oficio dirigido al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina”.

No es una prueba. “En el proceso no tiene caracter probatorio.
Su naturaleza es de un incidente procesal, pero en el caso de
solicitud facultativa no suspende el proceso. La nota informa-
tiva sobre el planteamiento de la solicitud de interpretacion
prejudicial por los ()rganos Judiciales Nacionales, en el punto
5 establece lo siguiente:

‘La interpretacion prejudicial no es ni puede asimilarse a una
prueba, tampoco es la simple absolucién de un cuestionario,
ni esta llamada a constituirse en un informe de expertos o en
una opini6n juridica de tipo doctrinal. Su naturaleza es la de
un incidente procesal, de caricter no contencioso’.

Se puede solicitar en cualquier momento antes de emitir
sentencia, pero su solicitud “no” suspende el proceso. “Si
llegare el momento de dictar sentencia y no se hubiere recibido
la interpretacion prejudicial, el juez nacional debe resolver
el asunto.

De conformidad con lo anterior, es recomendable que el juez
solicite la interpretacion prejudicial en un momento procesal
relativamente alejado de la sentencia. De todas maneras, debe
tener en cuenta que para hacer la consulta debe contar con to-
dos elementos de juicio para resumir el marco factico y juridico
del litigio, asi como para realizar algunas preguntas de caracter
interpretativo al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”.

Solicitud obligatoria: “el juez de unica o
altima instancia ordinaria esta obligado a
solicitarla”.

Su aplicacion es obligatoria: “una vez
expedida la interpretacion prejudicial debe
ser acatada para resolver el caso concreto”.

Es una herramienta directa: “el juez de
altima instancia ordinaria puede acudir
directamente al Tribunal sin necesidad de
tramitar la solicitud mediante otra auto-
ridad o instancia. No es necesario que se
haga por medio de un exhorto o cualquier
otra forma para recaudar informacion en el
exterior; se puede requerir con un simple
oficio dirigido al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina”.

No es una prueba. “En el proceso no tiene
caracter probatorio. Su naturaleza es de un
incidente procesal. Suspende el proceso”.

Se puede solicitar en cualquier momento
antes de emitir sentencia y su solicitud
suspende el proceso. “Hasta tanto el juez
nacional no reciba la interpretacion preju-
dicial el proceso debe quedar suspendido.
Aunque la interpretacion prejudicial se
puede solicitar en cualquier momento reco-
mendable que se haga cuando el juez tenga
todos los elementos de juicio para resumir el
marco factico y juridico del litigio, asi como
para realizar algunas preguntas de caracter
interpretativo al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina”.

Fuente: interpretacion prejudicial, Proceso n.° 57-1P-2012.

123 de la Decision 500 de 22 de junio de 2001 (Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina),
con fundamento en la consulta solicitada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado de la Reptblica de
Colombia. Expediente Interno n.° 2010-00056. Actor: Comunicacién Celular Comcel S.A. Interpretacion

Prejudicial en el proceso arbitral”.
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Ahora bien, retomando, esta situacion trajo como consecuencia los respectivos recursos

de anulacion ante el Consejo de Estado interpuestos por aquellas partes que consideraban

que habia nulidad, porque quien no tenia competencia decidi6 sobre unas pretensiones, otras

partes alegaron que el Tribunal Arbitral tenia competencia sobre unos temas en concreto,
respecto de los cuales no decidi632.

Sobre este caso, se plasman a continuacion, las principales decisiones:

Tribunal Arbitral

Tribunal Andino de Justicia

Consejo de Estado

COMCEL (OCCEL) vs. ETB

Laudo arbitral del 10 de octu-
bre de 2014.

El Tribunal Arbitral se declar6
no competente para proferir el
laudo arbitral.

Arbitros: Juan Carlos Cuesta
Quintero, Maria Fernanda
Guerrero, Luis Fernando
Villegas.

Proceso 255-IP-2013
M.P.: José Vicente Troya

La “crc” tiene competencia exclu-
siva y excluyente para solucionar
los conflictos generados en la
interconexion.

Sentencia del Consejo de
Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. Seccion
Tercera, del 23 de septiembre
de 20135.

Rad: (53054).

C.P.: Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

Impugnante: COMCEL.

Se declar6 infundado el
recurso.

COMCEL vs. ETB

Laudo Arbitral del 21 de octu-
bre de 2014.

El Tribunal Arbitral se declaré
competente para proferir el
laudo arbitral.

Declar6 incumplimiento de ETB
sobre el precio.

Arbitros: Juan Manuel Arbole-
da Perdomo, Omar Rodriguez
Turriago, Mauricio Velandia
(salvamento de voto).

Proceso 14-1P-2014
M.P.: José Vicente Troya

“Al existir disposicion andina que
de manera concreta delimita que la
competencia para la resolucion en
asuntos de conflictos de telecomu-
nicaciones es la autoridad nacional,
se concluye que la CrC es quien

posee la potestad de resolver el caso

en estudio, mas no el Tribunal de
Arbitramiento, por lo que el ente

consultante es quien debera a su vez

valorar los argumentos contenidos

en la presente ponencia, soportando

su posicion en lo dispuesto en las
normas aqui interpretadas”.

Sentencia del Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Terce-
ra, Subseccion C del 24 de
noviembre de 2016.

Rad: (52992)

C.P.: Jaime Orlando Santofi-
mio Gamboa

Impugnante: COMCEL.

Se declar6 fundado y se anulo
el laudo.

52 Como ejemplo, el Laudo Arbitral del 10 de octubre de 2014, el Proceso 255-IP-2013 y el Recurso de Anulacion
segun sentencia del Consejo de Estado. Seccion Tercera, del 23 de septiembre de 2015. C.P.: Carlos Alberto
Zambrano Barrera. Incluida en el cuadro que fue elaborado con fines académicos.
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COMCEL (CELCARIBE) vs. ETB

Laudo Arbitral del 29 de mayo
de 2015.

Arbitros: Ramiro Saavedra,
Maria Clara Gutiérrez, Omar
Rodriguez Turrriago (salva-
mento de voto).

El Tribunal Arbitral no accedio
a pretensiones, por considerar
que no se podia asumir que

el contrato entre las partes
incorporaba la Resolucion crT
463, que era posterior a su ce-
lebracion. Ademas afirmé que
la normativa de la crC en la cual
COMCEL bas6 su demanda, no se
encontraba vigente. Se conden6
en costas a COMCEL.

El Tribunal Arbitral se pro-
nuncié de fondo. Por tanto, no
tuvo en cuenta la interpretacion
prejudicial.

Proceso 146-IP 2014

M.P.: Leonor Perdomo Perdomo
Aparte: “La autoridad de telecomu-
nicaciones, que para el caso colom-
biano es la “crc”, es quien tiene la
competencia exclusiva y excluyente
para solucionar conflictos en la
ejecucion de la interconexion, donde
encajaria claramente la ruptura del
equilibrio contractual cuando se esté
ejecutando el contrato”.

Sentencia del Consejo de
Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. Seccion
Tercera-Subseccion A, del 13
de julio de 2016.

Rad: (55.094).

C.P.: Hernan Andrade Rincén.
Impugnante: COMCEL.

Se declar6 fundado y se anul
el laudo.

Por solicitud de adicion de

la convocante (COMCEL) se
profirio la decision del 24 de
octubre de 2016, en la cual se
ordena que la ETB restituya a
COMCEL el valor por costas por
haber sido anulado el laudo.

Fuente: elaboracion propia.

De esta manera, estamos ante un panorama en el cual los Proveedores de Redes y Servicios
de Telecomunicaciones (PRSTS), y en general el sector, se enfrentan a un entorno de insegu-
ridad respecto de las decisiones tomadas y sobre el juez natural de una relacién que se rige
por la norma andina, la regulacion sectorial y por los acuerdos celebrados entre las partes33.

LLa Comision de Regulacion, como tal, se encuentra en una encrucijada frente al marco
de sus competencias, en particular las derivadas de la ejecucion de la interconexion, pues el
futuro cercano de sus pronunciamientos posiblemente va a estar en contravia de lo que ha
venido afirmando respecto sus funciones, especialmente, la de dirimir conflictos entre los

53 MONTERO, JUAN y JosE MARTINEZ. Analisis critico de la actual regulacion de los mercados de comunicaciones

electrénicas: la perspectiva de telefonica de Espana, en Derecho de las telecomunicaciones (Madrid: Civitas,
2015), 316-318. Sobre las competencias del regulador, en el caso espafiol, Montero y Martinez resaltan que
el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre los alcances y limites que debe seguir el regulador, antiguo
Comisién de Mercado de Telecomunicaciones (cmT) hoy Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(cNMe), asi: “Asi la sala 2 del Alto Tribunal en sus Sentencias de 28 de junio de 2011 y 14 de noviembre de
2011, ha excluido de la competencia de la cNMC la resolucion de las discrepancias entre particulares relativas
a la eficacia de las clausulas contractuales que prevén penalizaciones entre las partes para el caso de que un
operador no cumpla lo pactado”. De esta manera, destacan las fronteras de las competencias de un regulador
que interviene en una relacion de contenido privado. En este sentido, contintia: “En las citadas Sentencias,
el Alto Tribunal confirma que la Ley ampara la competencia de la extinta cMT (actual CNMC) para intervenir
en conflictos de acceso para garantizar los fines de interés general presentes en €1, pero no sobre los aspectos
contractuales de la obligacion, de naturaleza estrictamente privada y que no tienen incidencia directa en
asegurar el acceso cuya adecuacion debe perseguir la cNmc”.
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proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, en cuanto a que su intervencion es
de naturaleza regulatoria y a que dirime conflictos asociados a los efectos de la regulacion
imperativa de caracter general54.

Pues en esta perspectiva, se podria llegar a una “duplicidad jurisdiccional no desea-
ble”, tomando el aporte de Montero y Martinez, de acuerdo con lo dicho por el Tribunal
Supremo de Espafia a propoésito del alcance de la funcién de la cMT en controversias de
naturaleza estrictamente juridico-privadass.

Por ultimo, en el siguiente aparte se abordaran aspectos de gran importancia, en es-
pecial, frente esta disyuntiva y la tesis del Consejo de Estado en la materia, a propdsito de
las sentencias del Consejo de Estado y de los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio
Civil sobre este asunto.

4. PRESENTE Y FUTURO DE LA FUNCION
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL REGULADOR
Y SUS EFECTOS

La Ley de T1c50 y leyes posteriores como la Ley del Plan57 han fortalecido a la Comision
como principal ente regulador en un mercado en convergencia, sin embargo, estas nor-
mativas no han llegado a solventar la tension generada por la norma andina frente a la
nacional en un Estado social de derecho que se encuentra estructurado sobre el pilar de
la division de poderes.

En el esquema actual colombiano se considera que hay puntos importantes que deben
ser objeto de un cambio normativo en pos de brindar seguridad a los actores del sector,
especificamente en cuanto al juez natural para resolver sus controversias.

Dentro de un enfoque amplio seria necesario dotar a la Comisién como un gran regu-
lador en el cual confluyan facultades que involucren, en general, los servicios de TIC, entre
ellos, los audiovisuales, los recursos escasos, como el ERE3S, las nuevas plataformas y los
servicios soportados en internet y las relaciones que se generan a su alrededor como reto
presente y futuro para una Comision que crece dentro de un entorno digital.

La Comision de Regulacién formalmente como parte del ejecutivo, materialmente
retne rasgos de los tres poderes del Estado siendo una particularidad que no se juzga, sino
que se reconoce y reconstruye a partir de la norma andina y nacional vigente59.

54 El Consejo de Estado le remitio a la crc los expedientes respectivos, a propésito de los recursos de anulacion
para su decision.

55 Montero y Martinez. Ob. Cit., p. 318.

56 Ley 1341 de 2009.

57 Ley 1753 de 2015.

58 Espectro Radioeléctrico.

59 De La Quadra—Salcedo, Tomas. El nuevo marco legal de las telecomunicaciones: significado y perspectivas,
en Derecho de las telecomunicaciones (Madrid: Civitas, 2015), 85-86. En un sentido, mas amplio se trae un
aporte doctrinario de Tomas de la Quadra reciente, a proposito del regulador espaiiol, en cuanto a la ubica-
cion en la estructura estatal y la similitud de sus funciones con otras ramas, asi: “En cierto modo esas ANRs
operaban ya desde el principio de una forma revolucionaria para las categorias tradicionales del estado de
Derecho. Para empezar lo hacian poniendo en cuestion algunos de sus mitos y categoria como es el caso
de la separacion de poderes. En efecto sin una norma previa clara, las ANRs podian resolver los conflictos
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La falta de certeza sobre la competencia para resolver conflictos en especial deri-
vados de la interconexion, a raiz de la decision del Tjca segiin Proceso 03-Al-2010 y
todas las actuaciones y sentencias que se desencadenaron, gener6 gran incertidumbre
sobre la competencia en esta materia de los jueces, tribunales arbitrales y del regulador
en el sector.

En esta linea, como faro se encuentra el Concepto recientemente proferido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado por solicitud del Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones, con el fin de conocer la opinion de esa Corporacion
sobre las competencias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, en cuanto a la
solucion de las controversias en materia de interconexion, a raiz de la normatividad andina
y las interpretaciones prejudiciales adoptadas por el Tjca%°.

A continuacion, se plasman las preguntas que fueron resueltas por la Sala y las res-
pectivas respuestas, por considerarse como los parametros y guia que serviran de soporte
al ente regulador para resolver sobre los expedientes que le fueron trasladados, a proposito
de los recursos de anulacion de 2015, 2016, segtn la siguiente tabla:

TABLA 8.
Preguntas Respuestas
1. “;La funcién de solucién de controver- ~ “La funcién atribuida a la Comisién de Regulacién de Comu-
sias en materia de interconexion asignada  nicaciones por el numeral g del articulo 22 de la Ley 1341 de
a la Comision de Regulacion de Comuni- 2009, consistente en ‘Resolver las controversias, en el marco
caciones tiene naturaleza administrativa  de sus competencias, que se susciten entre los proveedores
o judicial?”. de redes y servicios de telecomunicaciones’, tiene naturaleza

administrativa. La Ley 1341 en cita no asigna funciones de
naturaleza jurisdiccional a la crc”.

y problemas que se planteasen en los nuevos mercados liberalizados. Y con sus resoluciones puntuales y
pretorianas sentaban la regla de derecho para cada caso. Y a la vez que declaraban quién tenia la razon en
cada caso, al modo de una juez y de acuerdo con esas reglas, que ellas mismas ‘descubrian’ a su vez sentaban
las bases para resolver los conflictos sucesivos entre operadores. Con ello se erigian en auténticos creadores
de Derecho, por via de una especia (sic) ‘jurisprudencia’ desconectada de cualquier precisa norma previa.
Las ANRs han funcionado asi como auténticos Quangos desarrollando funciones cuasi-legislativas, cuasi-
judicial y siempre ejecutiva, pero en muchos casos sin otra norma previa concreta que su propia intuicion
acerca de lo bueno y lo justo y de lo conveniente para promover la competencia. Ello ocurria cuando la
cuestion a resolver no estaba prevista en la Ley o estaba prevista con muy pocas precisiones, como solia ser
lo habitual”.

60 Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. C.P.: German Alberto Bula Escobar, del
24 de octubre 2016. Radicacion interna: 2293. Nimero Gnico: 11001-03-06-000-2016-00074-00. Referencia:
proceso de Integracion Subregional Andino. Derecho Comunitario. Efectos en el derecho interno. El proceso
de integracion y liberalizacion del comercio de servicios de comunicaciones. Comision de Regulacion de
Comunicaciones. Funcién de solucién de controversias en materia de interconexion-Naturaleza juridica,
alcance y procedimiento. Nota: la reserva legal fue levantada mediante Oficio n.° 992004 del 20 de diciembre
de 2016.
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Preguntas

Respuestas

2. “iQué tipo de competencia tiene la
Comision al resolver las controversias que
son puestas en su conocimiento —y de
las cuales conocian con anterioridad los
tribunales de arbitramento— en virtud de
lo dispuesto en la sentencia de 23 de sep-
tiembre de 2015 proferida por la Seccién

Tercera del Consejo de Estado?”.

3. “¢Puede la crc, en el marco de sus
competencias, adoptar decisiones de fondo
sobre aspectos relativos a la ejecucion de los
contratos de interconexion entre proveedo-
res de redes y servicios de telecomunicacio-
nes, al solucionar controversias que surjan
‘durante la ejecucion de la interconexion’
como el incumplimiento o la ruptura del
equilibrio econémico del contrato?”

4. “¢El procedimiento que debe seguir la
CRC para la solucion de la controversia de
interconexion corresponde al definido en
el Titulo v de la Ley 1341 de 2009 y la Ley
1437 de 2011 —Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo— ? En caso negativo ¢cual es el
procedimiento que debe seguir y bajo qué
motivacion debe hacerlo?”

5. “¢Qué recursos proceden contra la
decision de la crC que solucione la contro-
versia contractual de interconexion puesta
en su conocimiento? ¢Cual es la autoridad
competente para su tramite?”.

“El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina de Naciones
ha asignado a la Comisién de Regulacion de Comunicaciones
competencia para resolver las controversias que surjan durante
la ejecucion de la interconexién. Dicha competencia es de natu-
raleza administrativa porque tal es la naturaleza de la Comision
y de sus funciones en el derecho interno colombiano, aspectos
que no han sido modificados por el derecho comunitario de la
Comunidad Andina de Naciones. [...]

b). Las competencias de la Comision de Regulacién de Comu-
nicaciones tienen dos fuentes: el derecho interno, esto es, la
Ley 1341 de 2009, y el derecho comunitario de la Comunidad
Andina de Naciones”.

“La respuesta a la pregunta es afirmativa, como regla general
de competencia, maxime cuando aspectos como el mencionado
equilibro financiero —del contrato de interconexion o de la
relacion de interconexion— son objeto de regulacion por las
normas comunitarias y por el derecho interno, de manera que
no son expresion de la sola voluntad de las partes.

No obstante, como también se sefiald, la Comision de Regula-
cion de Comunicaciones — n cada caso concreto y atendiendo
a su eventual particular complejidad— evaluara la pertinencia
de solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina la
interpretacion prejudicial correspondiente”.

“Si. El procedimiento especial para la solucion de controversias
en materia de interconexion es el previsto en el tituloV de la Ley
1341 de 20009, en lo alli no previsto, se aplicara la Parte Primera
del cpaca, bien sea porque: la Ley 1341 guardo silencio, o porque
la Ley 1341 realiz6 una regulacion parcial de la materia, caso en
el cual el cpaca la complementara en lo pertinente.

Ademas, el procedimiento no esta regulado por el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina de Naciones, motivo por el
cual debe aplicarse la legislacion interna de cada pais miembro”.

“a) En sede administrativa, el Ginico recurso procedente es el de
reposicion contra el acto administrativo proferido por la crc, por
expresa disposicion del articulo 48 de la Ley 1341 de 2009, en
concordancia con las disposiciones del cpaca. El objeto de dicho
recurso sera que el acto administrativo se aclare, modifique,
adicione o revoque, y la autoridad competente para conocer de
¢él es lamisma Crc, segun lo dispuesto en el articulo 74 del cpaca.
b) Como quiera que se trata de decisiones de naturaleza admi-
nistrativa la persona que sienta lesionados sus derechos por el
acto proferido por la crc debera acudir a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo
138 del cpaca, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad
del acto y el restablecimiento del derecho conculcado. También
podra pedir que se le repare el dafio causado por el acto acusado.
Para el efecto, debera acudirse a las reglas de competencia y
procedimiento previstas en la Parte Segunda del cpaca”.

Fuente: elaboracion propia. Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo, del 24 de octubre 2016.
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Sobre el concepto proferido se plantean las siguientes inquietudes y aspectos a des-
tacar®T:

Por una parte, la Sala de Consulta consider6 sobre la competencia para resolver con-
flictos relacionados con el equilibro financiero del contrato de interconexion o de la
relacion de interconexion, que la CRC debera evaluar para caso concreto la pertinencia de
solicitar al Tjca la interpretacion prejudicial correspondiente, aspecto que se considera
novedoso y de especial atencion, pues segtin la normatividad andina esta posibilidad de
solicitud solo esta prevista para los jueces.

Por otra parte, a propésito de los medios de control ante la Jurisdiccion de lo Conten-
cioso Administrativo, para el acto proferido por la cRC, valdria la pena ampliar la posibili-

61 Se resaltan algunas normas y fallos citados por la Sala de Consulta y Servicio Civil en el Concepto del 24 de
octubre de 2016. Asi: Normas andinas y sentencias: Decision 462 de 1999, Resolucion 432 de 2000. Senten-
cia del Tjca 03-Al-2010 de 26 de agosto de 2011. Sobre tratados y acuerdos: Acuerdo Subregional Andino
suscrito por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Pert, del 26 de mayo de 1969; Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero (cEca) firmado en Paris el 18 de abril de 1951 (supranaciona-
lidad); tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena del 28 de agosto de 1979 (Bolivia,
Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela); Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional
Andino (Acuerdo de Cartagena suscrito en Trujillo Pert). Normas nacionales: Acto Legislativo n.° o1 de
1968 (introdujo nocion de supranacionalidad), Ley 8 de 1973 (Acuerdo de Integracion Subregional), Ley 17
de 1980 (aprueba el “Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena” firmado en Cartagena
el 28 de mayo de 1979), articulo 227 CP, Ley 142 de 1994 (Ley de servicios publicos domiciliarios), Ley
323 de 1996 (Acuerdo de Cartagena), Ley 446 de 1998 (descongestion en la justicia), Decreto Ley 1818 de
1998 (Estatuto de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos), Ley 1341 de 2009 (Ley TIC), La
Ley 457 de 1998 (aprobd el Protocolo modificatorio del tratado de creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena), Ley 1369 de 2009 (Ley Postal), y la Ley 1507 de 2012 (reparto de competencias TV), y la
Ley 1563 de 2012 (Ley de arbitraje). Resoluciones de la crc: 1435 de 2005, 1388 de 20035, 1479 de 2006,
1757 de 2007, y Resolucion crc 4401 de 2014. Respecto a laudos arbitrales: Tribunales Arbitrales que aco-
gieron las IP y remitieron el expediente a la CRC: COMCEL vs ETB, Laudo arbitral del 1o de octubre de 2014;
COMCEL Vs. UNE EPM TELCO S.A, Laudo arbitral del 2 de marzo de 2015 y Auto No. 22 del 13 de marzo de
2015; COMCEL vs. ETB, Laudo arbitral del 28 de diciembre de 2015. Tribunales Arbitrales que se declararon
competentes para decidir: ETB vs Colombia Telecomunicaciones, Laudo arbitral del 14 de octubre de 2014;
ETB vs. TELMEX, Laudo arbitral del 2 de diciembre de 2014. Recursos de anulacion de laudos arbitrales que
fueron anulados por la Seccién Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 23 de septiembre
de 2015, expediente 11001032600020150001800 (53054) y sentencia del 2 de diciembre de 2015, expediente
11001032600020150003000(53182). Sentencias de la Corte Constitucional: C-137 de 1996 (Respecto de las
caracteristicas sustanciales de las normas supranacionales); C-400 de 1998 (declaratoria de inexequibilidad de
tratados internacionales ya perfeccionados obliga en los casos de desconocimiento de la Constitucién); C-227
de 1999 (declard la ley y el protocolo exequible, en la cual se reitero la aplicacion directa de las disposiciones
de los 6rganos supranacionales en el derecho interno y se analizaron las diferencias acordadas por los Estados
miembros para su aplicacion, a la vez que se enfatizo el principio pacta sunt servanda en el cumplimiento
de los tratados); Sentencia C-256 de 2014 (transformacién del Acuerdo de Cartagena o Pacto Andino a
Comunidad Andina de Naciones); C-269 de 2014 (la tnica organizacion internacional de integracién con
vocacion subregional en la que participa el Estado colombiano y en la que ha operado un traslado voluntario
de competencias de legislacion a un 6rgano supranacional, sobre materias determinadas). Jurisprudencia del
Consejo de Estado: sobre fundamentos y alcances del derecho comunitario andino en el sector de las teleco-
municaciones, Sentencia del 19 de diciembre de 1988 — Sala de Decisién — Seccién Primera; Sentencia de
11 de mayo de 1990 — Seccién Primera; Sentencia del 8 de noviembre de 1991 — Seccién Primera; Sentencia
del 4 de mayo de 1995 — Seccién Primera. (Subrayado fuera del texto original).
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dad de ir mas alla de un fallo sobre la nulidad del acto, aun del restablecimiento, y que el
contencioso finalmente resolviera el conflicto entre las partes.

Por ultimo, sobre la competencia de los tribunales arbitrales en esta materia, la Sala
consider6 que las partes, aun en la relacién de interconexion, pueden pactar como medio
alternativo de justicia esta posibilidad sin desconocer la regulacion constitucional y legal
existente. De esta manera, la decision esta en linea con la sentencia de la Corte Constitucio-
nal C-186 de 2011, ya analizada, en la cual esta Corporacion afirmé que 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 regulacion legalmente atribuidas
a este organismo, que de acuerdo con lo dicho en el Concepto también son atribuidas por
la normatividad andina.

De esta manera, la Sala de Consulta reconoce esta posibilidad para las partes en la
interconexion, sin embargo, no delimité con detalle hasta donde debe entrar a resolver
unicamente el regulador.

Por tanto, el alcance de la funcién del regulador aun deja espacios para interpretar, pues
aunque el limite sigue siendo el marco de sus competencias, no es razon suficiente para que
con tranquilidad y acorde a ley de manera directa la Comision resuelva los conflictos que
tiene sobre la mesa y los que estan por venir. Los limites atin no estan totalmente determi-
nados, pues todavia hay un camino por recorrer que involucra la norma nacional, la norma
andina, los tribunales arbitrales, la jurisdiccion ordinaria y la contenciosa%2.

CONCLUSION

La Comision de Regulacion de Comunicaciones, a lo largo de su historia, ha proferido
resoluciones para dirimir controversias entre los operadores, como autoridad de naturaleza
administrativa y siendo estas decisiones actos administrativos de contenido individual,
dentro de su principal mision de promocion de la competencia y proteccion de usuarios.
Sin embargo, esta funcion, aunque acorde con la norma constitucional, ha sido objeto de
analisis y ha generado diferentes opiniones y posturas a raiz de la decision del Tribunal
Andino, en particular, sobre los conflictos relacionados con la interconexion.

Asi, este panorama muestra, por una parte, a un regulador con unas facultades legales
y comunitarias, en proceso de concientizacion y adaptacion frente a una funcion con mayor

62 En este punto es importante destacar que al cierre de este articulo fue modificada la norma andina, articulo
32 de la Resolucion 432 de 2000 por medio de la Resolucion 1922 de 2017 que abre la posibilidad a que otras
autoridades resuelvan los conflictos. Por tanto, este cambio normativo posiblemente de una luz a la solucion,
sin embargo, sera objeto de analisis y cuestionamientos en cuanto a quien tiene la competencia para dirimir las
diferencias entre actores del sector, segtn la materia, las partes y los intereses en juego. Para mayor ilustracion
se trascribe una aparte de la norma reciente: “Articulo 32: Conforme a lo previsto en el literal f) del articulo
17 y sin perjuicio de lo previsto en el ordenamiento juridico comunitario andino, cualquier controversia que
surja durante la ejecucion de la interconexion se tratara de resolver entre las partes. Si dichas partes no logran
un entendimiento que ponga fin a la controversia, cualquiera de ellas podra solicitar a la autoridad del Pais
Miembro en donde se realiza la interconexion que se encuentre facultada al efecto por su legislacion interna,
que la resuelva conforme a los plazos y procedimientos dispuestos en dicha legislacion. En cualquier caso,
la decision que adopte la sefialada autoridad debera ser conforme con el ordenamiento juridico comunitario
andino”.
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alcance, en un mercado que requiere decisiones técnicas, oportunas y definitivas. Y, por otra
parte, muestra la incertidumbre para los tribunales arbitrales, cuya facultad de administrar
justicia esta restringida y sin limites claros para su actuar.

De esta manera, la estructura de la Comision dentro de la organizacién institucional
de las telecomunicaciones y TiC en Colombia requiere un analisis que permita conocer y
delimitar con certeza el alcance y fronteras de su competencia bajo una mirada mas pro-
funda dentro de esta realidad. Este organismo, adscrito al Ministerio de las Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones (MINTIC), con independencia legal, pero no material,
con autonomia de gestion y funcional segin Perdomo®3, con funciones que gradualmente se
le han ido otorgando y con caracteristicas que de alguna manera se han venido reforzando
con los recientes cambios normativos de la Ley 1753 de 2015[%4], no le otorgan una inde-
pendencia organica frente al ejecutivos.

La Comision es un ente que con gran probabilidad a futuro, puede llegar a transfor-
marse y empoderarse, al recibir facultades y herramientas sancionatorias amplias sobre el
sector de TiC, incluido el segmento audiovisual, conforme a los cambios que en su estructura
y configuraciéon funcional se realicen, sumado a la posibilidad de convertirse en un gran
regulador con funciones jurisdiccionales por las cuestiones ya comentadas®.

La tesis de otorgar funciones jurisdiccionales no es generalizada, pues independiente-
mente de que se le concedan dichas funciones, o de que se restrinjan sus facultades solo a
los conflictos derivados de la regulacion con decisiones de naturaleza administrativa, o de
que se eliminen estas como potestad del organismo, es necesario tener claridad en los limites
del actuar del regulador, sea como componedor o no de “intereses privados en conflicto”°7.

Como presente y futuro es y sera necesario que la Comision de Regulacion de las
Comunicaciones, como organismo del sector de las telecomunicaciones dentro de las Tic,

63 PerDOMO. Ob. Cit., p. 65. Asi Perdomo sobre esta caracteristica que se pregona del regulador considera:
“podemos afirmar que en el sistema colombiano la nocion de independencia no estd muy bien decantada, y
en la mayoria de las ocasiones se emplea indistintamente como sinénimo de autonomia o incluso se entiende
que puede haber grados de independencia. Es decir, se parte de errores conceptuales basicos al asimilar
los conceptos, pues la independencia no puede ser mas o menos intensa, en la medida en que un érgano
administrativo es o no independiente; mientras que cuando se habla de autonomia podriamos afirmar que
si cabe un escalafon. Aunado a lo anterior, en nuestro ordenamiento juridico no se especifica frente a qué o
quién se goza de esa independencia. Al respecto, basta con revisar la Ley 1341 de 2009 que, al caracterizar a
la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones, afirma que tiene ‘independencia técnica administrativa y
patrimonial’; sin embargo, no especifica esa independencia frente a quién, pues es un 6rgano sin personeria
juridica y se encuentra adscrito al nivel central de la rama ejecutiva. Quiza se referia mas bien a una autonomia
técnica, administrativa y patrimonial”.

64 Esta norma eliming la presencia obligatoria del ministro para sesionar, y extendio el periodo de los comisio-
nados un afio mas. De 3 a 4 afios.

65 Perdomo. Ob. Cit., p. 74.

66 En Espaiia la ley expresamente otorga la posibilidad a la cxmc de ejercer como un arbitro. En esta linea el
ejercicio de la funcion arbitral dicho por Montero y Martinez es “de naturaleza estrictamente privada v,
por tanto, no tiene caracter publico. LL.a CNMC actuaria en este caso bajo mandato expreso de los actores en
conflicto, quienes voluntariamente someterian sus discrepancias al arbitraje del citado Organismo quien de-
cidiria siguiendo los principios esenciales del arbitraje, es decir, audiencia, libertad de prueba, contradiccion
e igualdad”. Ob. Cit., p. 314.

67 MONTERO Y MARTINEZ. Ob. Cit., p. 318.
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y mafiana como un Organo Convergente técnico®, independiente® y especializado, tenga
que estar empoderada para hacer su tarea, en un Ecosistema Digital’®, en el cual conflu-
yen infraestructuras, servicios, contenidos y usuarios, sobre los cuales debe regular y, en
particular, resolver conflictos entre todos los actores que hoy y a futuro participaran en el
sector, en la era de la Economia Digitall7'1172] en la cual la expansién de la banda ancha73

68

69

70

71

72

73

El Departamento Nacional de Planeacién (DNP) lo denominé como snico regulador de TIC convergente, a pro-
posito de una ponencia sobre el “Futuro del Sector Audiovisual en el Marco de la Convergencia Tecnolégica
en Colombia”; que se llevo a cabo en el mes de mayo 2016, en la Universidad Externado de Colombia. El
DNP promueve fortalecer a la CRC como un gran regulador, cuya intervencion sea ex ante sobre la infraestruc-
tura, mercados, plataformas y usuarios. Recuperado de [https://www.dnp.gov.co/Paginas/DNp-propone-
revolc%C3%B3n-en-regulaci%C3%B3n-Tic-y-audiovisual-en-Colombia.aspx].

Sava, Jost. El Estado neutral. Contribucion al estudio de las administraciones independientes, en Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo 42, (1984): 401-402. En este sentido, se trae a colacién a Sala Arquer, quien
considera que la independencia es un supuesto de la neutralidad, que aunque las autoridades administrativas
independientes no se desligan por completo de la rama ejecutiva ni de la legislativa, estas caracteristicas les
permite dejar distantes de la influencia de las mayorias politicas. Ahora bien en cuanto a la funcién como tal
de dirimir controversias, vale la pena resaltar que este autor hace un analisis sobre si existe similitud entre esta
funcion y la de los jueces, afirmando que la posicion del juez no es la misma que la de las administraciones
cuando resuelve conflictos, pues la independencia judicial no permite mecanismos de influencia, que si se
dan con las administraciones independientes insertadas en el Ejecutivo.

Karz, RaUL. El ecosistema y la economia digital en América Latina (Ariel y Fundacion Telefonica, 20135), 5-6.
El término ecosistema digital Katz lo definié como: “el conjunto de infraestructuras y prestaciones (plataformas,
dispositivos de acceso) asociadas a la provision de contenidos y servicios a través de Internet”. Sobre este tema
Katz afirma: “el concepto de ecosistema digital define un nuevo contexto industrial y de impacto econémico
y social resultante de la adopcion masiva de tecnologias digitales de informacion y comunicacion. El estudio
del ecosistema digital involucra tres dimensiones: nuevos modos de produccion de informacion y contenidos,
diferentes comportamientos sociales relativos al uso y consumo de bienes, y un impacto econémico y social
mas importante que el de tecnologias de informacién y comunicacion consideradas de manera aislada”.
Comisién de Regulaciéon de Comunicaciones. Hacia una medicién de la economia digital en Colombia.
Documento de Consulta (2016). La crc en el documento de consulta de medicion de la economia digital
en Colombia trajo la definicién de la OCDE sobre economia digital, asi: “como el resultado de un proceso de
transformacién desencadenado por las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —TIC—. Su revo-
lucion ha abaratado y potenciado las tecnologias, al tiempo que las ha estandarizado ampliamente, mejorando
asi los procesos comerciales e impulsando la innovacion en todos los sectores de la economia”. ocpE. Digital
economy outlook. (2015). Recuperado de [http://www.oecd.org/science/oecd-digital-economy-outlook-
2015-9789264232440-en.htm].

cEPAL. Economia digital para el cambio estructural y la igualdad (Chile: 2013). Recuperado de [http://www.
cepal.org/Socinfo]. De esta manera, la relacion entre ecosistema digital y economia digital fue concebida en el
documento de la CEPAL de 2013 asi: “la economia digital esta constituida por la infraestructura de telecomu-
nicaciones, las industrias TiC (software, hardware y servicios TiC) y la red de actividades econémicas y sociales
facilitadas por Internet, la computacion en la nube y las redes moviles, las sociales y de sensores remotos.
Como se vio en la Introduccion, la economia digital es un facilitador cuyo desarrollo y despliegue se produce
en un ecosistema caracterizado por la creciente y acelerada convergencia entre diversas tecnologias, que
se concreta en redes de comunicacion (redes y servicios, redes fijas-moviles), equipos de hardware (mdviles
multimedia 3G y 4G), servicios de procesamiento (computacién en la nube) y tecnologias web (Web 2.0)”.
Comisién de Regulaciéon de Comunicaciones. Hacia una medicién de la economia digital en Colombia.
Documento de Consulta (2016). La crc en el documento de consulta de medicion de la economia digital
en Colombia trajo la definicién de la OCDE sobre economia digital, asi: como el resultado de un proceso
de transformacién desencadenado por las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —Tic—. Su
revolucion ha abaratado y potenciado las tecnologias, al tiempo que las ha estandarizado ampliamente,
mejorando asi los procesos comerciales e impulsando la innovacion en todos los sectores de la economia. OCDE.
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y el uso masivo del internet74, el Internet de las Cosas (IoT), traeran cada dia maltiples
aplicaciones, contenidos y nuevas relaciones que sin duda creceran, y generaran disputas
y conflictos de diversa indole por resolver.
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