Revista de Derecho Privado
Revista de

Derecho Privado E-ISSN: 1909-7794
mv.pena235@uniandes.edu.co

AN Thire-TFad
Facultad de Derecho

Universidad de Los Andes
Colombia

Martinez Arcos, Lorena Victoria
Sobre la inobservancia de la obligacion de solicitar en el tramite arbitral la interpretacion prejudicial de
normas comunitarias al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
Revista de Derecho Privado, nim. 52, julio-diciembre, 2014, pp. 1-35
Universidad de Los Andes
Bogota, Colombia

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=360033223008

Como citar el articulo f & /!
— 7

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3600
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=360033223008
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=360033223008
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3600&numero=33223
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=360033223008
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3600
http://www.redalyc.org

I >

SOBRE LA INOBSERVANCIA DE LA OBLIGACION DE
SOLICITAR EN EL TRAMITE ARBITRAL LA INTERPRETACION
PREJUDICIAL DE NORMAS COMUNITARIAS AL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

LORENA VICTORIA MARTINEZ ARCOS

Articulo de reflexion

DOI: http://dx.doi.org/10.15425/redepriv.52.2014.11

Universidad de los Andes
Facultad de Derecho
Revista de Derecho Privado N.°52
Julio - Diciembre de 2014. ISSN 1909-7794




Sobre la inobservancia de la obligacion de solicitar en el tramite arbitral la interpretacion
prejudicial de normas comunitarias al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Resumen

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, mediante sentencia 03-Al-2010 del 26 de agosto de 2011, determiné
que los tribunales arbitrales tienen la obligacion de solicitarle la interpretacion prejudicial cuando se advierta la exis-
tencia de normas comunitarias aplicables al caso. Lo anterior por cuanto los arbitros, por su naturaleza, se encuentran
incluidos dentro del concepto de “jueces nacionales” del articulo 33 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina. A través de la mencionada providencia, el Tribunal de Justicia cred una causal de anulacion de
laudos arbitrales nacionales e internacionales, particularmente en Colombia, adicional a las contempladas de manera
taxativa en la Ley 1563 de 2012, toda vez que el incumplimiento por parte de los arbitros de solicitar la interpretacion
prejudicial es obligatoria y, de no efectuarse, ello da lugar a la anulacion de estos.

Palabras clave: arbitraje, interpretacion prejudicial, derecho comunitario andino, causales de anulacion.

About the failure to comply with the obligation to request to the Court of Justice of the
Andean Community for the prejudicial interpretation of Community Law in the arbitration
proceeding

Abstract

The Court of Justice of the Andean Community by Judgment 03-Al-2010 August 26, 2011, determined arbitration tribu-
nals are forced to ask for judicial interpretation when notice the existence of Community rules applicable to the case,
because arbitrators for their natures are included within the concept of “national courts” described in Article 33 of the
Treaty Creating the Court of Justice of the Andean Community. Through the said Order, the Court created a ground for
annulment of national and international arbitral awards, particularly in Colombia, in addition to those covered exhausti-
vely in Act 1563 of 2012, the failure of the arbitrators to apply for judicial interpretation is mandatory and not made, this
leads to the annulment of arbitral awards.

Keywords: arbitration, prejudicial interpretation, Andean Community Law, grounds for annulment.

Sobre a inobservancia da obrigacdo de solicitar no tramite arbitral a interpretagao
prejudicial de normas comunitarias ao Tribunal de Justica da Comunidade Andina

Resumo

O Tribunal de Justica da Comunidade Andina, mediante sentenca 03-Al-2010 de 26 de agosto de 2011, determinou que
os tribunais arbitrais tém a obrigacao de solicitar a interpretacao prejudicial quando se advirta a existéncia de normas
comunitarias aplicaveis ao caso. O anterior por quanto os arbitros, por sua natureza, se encontram incluidos dentro do
conceito de “juizes nacionais” do artigo 33 do Tratado de Criagado do Tribunal de Justica da Comunidade Andina. Através
da mencionada providéncia, o Tribunal de Justica criou uma causal de anulacado de laudos arbitrarios nacionais e inter-
nacionais, particularmente na Coldmbia, adicional as contempladas de maneira taxativa na Lei 1563 de 2012, toda vez
gue o incumprimento por parte dos arbitros de solicitar a interpretacao prejudicial € obrigatdria e, de nao ser efetuada,
isso da lugar a anulagao destes.

Palavras-chave: arbitragem, interpretacao prejudicial, direito comunitario andino, causas de anulacao.
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Introduccion

Con ocasion de las decisiones proferidas por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(en adelante Tica) dentro del Proceso n.° 03-Al-
2010, se determind que con fundamento en lo
previsto en el Tratado de Creacion y Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andi-
na, los tribunales arbitrales tienen la obligacion
de solicitar al Tica la “interpretacion prejudicial”
de las normas comunitarias involucradas en el
caso objeto de estudio, con el fin de garantizar
la eficacia y la aplicacion uniforme del derecho
comunitario andino, puesto que de no hacerlo
se configuraria un defecto procedimental que
afectaria la validez del laudo arbitral y, por ende,
seria procedente declarar su nulidad durante el
tramite del recurso de anulacion a solicitud de
parte o de oficio por el juez de anulacion.

Esta causal de anulacion fue introducida al orde-
namiento juridico nacional colombiano median-
te las providencias proferidas por el Consejo de
Estado el 9 de agosto de 2012, en las cuales el
maximo tribunal de lo contencioso administrati-
vo —en cumplimiento de lo ordenado por el Tica—
declard la nulidad de tres laudos arbitrales,
pues los arbitros no solicitaron la interpretacion
obligatoria de la norma del derecho comunitario
andino aplicable para decidir el caso. La causal
y las consecuencias de su declaracion como tal
no se encuentran previstas en nuestro recien-
te Estatuto Arbitral, motivo por el cual esta rine
con la naturaleza del proceso arbitral, toda vez
que : i) conlleva la suspensiéon del proceso prin-
cipal hasta que el 1ca efectle la interpretacion
prejudicial de las normas andinas aplicables al

caso y, en cambio, el proceso arbitral por regla
general no se suspende por prejudicialidad,; ii) la
causal procede inclusive de oficio mientras que
en el arbitraje el recurso de anulacion es rogado
y por ello las causales deben alegarse oportu-
namente como requisito de procedencia; iii) la
causal no esta prevista taxativamente por la ley
a diferencia de las demas causales de anula-
cion; iv) la causal tiene origen en una sentencia
judicial de un 6rgano supranacional; y v) el juez
de anulacién puede pronunciarse sobre el fondo
de la controversia e, incluso, expedir la senten-
cia sustitutiva, para lo cual debera solicitar la
interpretacion prejudicial omitida por el Tribunal
de Arbitramento, entre otras.

Adicionalmente, ante esa falta de regulacion,
a la fecha no es clara la procedencia de anu-
lacion ni los efectos de la que seria una nueva
causal, motivo por el cual resulta necesario es-
tudiarla con base en los fundamentos de la Ley
1563 de 2012 (en adelante Estatuto Arbitral),
a fin de entender su aplicacion y los retos a los
gue se verian expuestos los arbitros a la hora
de determinar los asuntos objeto de solicitud
de interpretacion prejudicial y que configurarian
la obligacion de reenvio para los tribunales ar-
bitrales, porque si se omite, su decision podria
ser anulada por la existencia de errores in iudi-
cando y, por consiguiente, el juez de anulacion
puede pronunciarse sobre el fondo o materia
del asunto y, ademas, si la parte recurrente no
sustenta el recurso en la falta de interpretacion
prejudicial, este podra declararla de oficio.

En consecuencia, para que la solicitud de inter-
pretacion prejudicial no se convierta en un re-
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quisito previo a la expedicion de cualquier lau-
do arbitral, deben estudiarse las circunstancias
facticas y procesales del caso Comunicacion
Celular S. A. - Comcel S. A. vs. Empresa de Te-
lecomunicaciones de Bogota S. A. Esp (en ade-
lante Comcel vs. ETB), pues sobre el tema, el Tica
(Proceso 02-IP, 1991) ha indicado que:

el juez nacional es quien debe determinar si
se requiere o no la interpretacion prejudicial,
pero tal determinaciéon no es arbitraria y debe
hacerse con pleno conocimiento de causa, ya
que segln se desprende del citado articulo 29
del Tratado del Tribunal, seria improcedente la
interpretacion de normas comunitarias cuya
aplicacion no resulte necesaria, seguin los tér-
minos en que se haya planteado la litis.

No obstante lo anterior, el Tica obvié la determi-
nacion de los arbitros y su discrecionalidad para
no aplicar la Decision 462 de 1999 en el caso
indicado.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que
esa facultad igualmente recae en las partes,
quienes, en virtud de lo dispuesto en el articulo
123 del Estatuto del ca, también pueden soli-
citar al juez nacional de la causa —incluidos los
arbitros— que realice la solicitud de interpreta-
cion prejudicial cuando sea de Unica instancia
o la instancia final, lo cual es de vital importan-
Cia ya que son estas —las partes— quienes con
mayor certeza conocen las normas sustanciales
que rigen sus negocios juridicos y su naturaleza.
En todo caso, también ha de advertirse que esta
causal de anulacion, a diferencia de las otras,
impone mayor diligencia y cuidado a los arbitros
puesto que en el caso bajo estudio (Comcel vs.

etB), fue irrelevante la conducta desplegada por
las partes dentro del arbitraje, pues con el Pro-
ceso 03-Al-2010 el wca avald y recompensé la
omision en la que la parte recurrente incurrid al
no solicitar la interpretacion prejudicial dentro
del tramite arbitral y el recurso de anulacion, aun
cuando supuestamente para esta era relevante
y de su interés.

Para lo anterior, en una primera etapa se estu-
diara la procedencia de la solicitud de interpre-
tacion prejudicial en el arbitraje en Colombia,
a la luz del ordenamiento juridico andino y las
decisiones del wca. Posteriormente, se anali-
zaran la figura del arbitraje y las causales de
anulacion de laudos arbitrales senaladas taxa-
tivamente en el Estatuto Arbitral colombiano,
asi como la configuracion de la nueva causal.
Seguidamente, se definiran los efectos e impli-
caciones de la nueva causal en el arbitraje y su
tramite. Consecutivamente, se determinaran
las extralimitaciones por parte del Tica al mo-
mento de implementarla en el ordenamiento
juridico colombiano. Por Ultimo, se presentaran
las conclusiones.

I. PROCEDENCIA DE LA
INTERPRETACION PREJUDICIAL
EN EL TRAMITE ARBITRAL

A. La Comunidad Andina y el
ordenamiento juridico andino

La Comunidad Andina (can), de conformidad con
lo sefialado en el articulo 1° del Acuerdo de In-
tegracion Subregional Andino (Acuerdo de Car-
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tagena), es una organizacion internacional que
tiene a su cargo la realizacion de un programa
econdmico que consiste en la promocién de un
desarrollo equilibrado y armdnico de los paises
miembros (Peru, Bolivia, Ecuador y Colombia) y
en acelerar su crecimiento mediante la integra-
cion econdmica, con la finalidad de “procurar un
mejoramiento persistente en el nivel de vida de
los habitantes de la Subregion”. Para garantizar
el proceso integracionista, la can cuenta con el
Sistema Andino de Integracion conformado por
diferentes 6rganos e instituciones,® entre los
cuales se encuentra el Tica,

que es el 6rgano jurisdiccional de la can capaz
de dirimir, legal, justa y equitativamente, las di-
ferencias y controversias que pudiesen presen-
tarse, ora entre los Paises Miembros, ora entre
estos y los 6rganos de la Comunidad, con rela-
cion a la interpretacion y aplicacion del derecho
comunitario y de los posibles incumplimientos
u omisiones o, entre los ciudadanos —verdade-
ros acreedores del proceso y la can o los Paises
Miembros (Sanchez, 2000, pp. 38-44).

Ese 6rgano jurisdiccional fue introducido con la
suscripcion del Tratado de Creacion, adoptado
soberanamente por los paises miembros luego
de un largo proceso de ratificacion y de imple-
mentar las gestiones para su instalacion, moti-
vo por el cual inici6 sus actividades hasta el 2

1 El Consejo Presidencial Andino, el Consejo Andino de Ministros de
RR. EE., la Comision de la Comunidad Andina, la Secretaria Gene-
ral de la Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, el Parlamento Andino, el Consejo Consultivo Empresarial An-
dino, el Consejo Consultivo Laboral Andino, el Consejo Consultivo de
Pueblos Indigenas, el Consejo Consultivo Andino de Autoridades Mu-
nicipales, la Corporacion Andina de Fomento, la Universidad Andina
Simoén Bolivar y el Fondo Latinoamericano de Reservas.

de enero de 1984 y se rige —segln los articulos
40y 41 del Acuerdo de Cartagena— por su Trata-
do de Creacion, sus protocolos modificatorios y
por el Acuerdo en mencién. Sin embargo, la De-
cision 500 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores —Estatuto del Tribunal—,
también fue expedida con el fin de regular su
funcionamiento, composicion y procedimientos,
asi como el ejercicio de las acciones previstas
en el Tratado de Creacion, y garantizar el cum-
plimiento de los compromisos contenidos en
el Acuerdo de Cartagena. En ese sentido y en
concordancia con el Acuerdo, el Estatuto del Tica
senala en el articulo 4° que este es un organis-
mo de “caracter supranacional y comunitario,
instituido para declarar el derecho andino y ase-
gurar su aplicacion e interpretacion uniforme
en todos los Paises Miembros. El Tribunal, en
ejercicio de sus atribuciones, actuara salvaguar-
dando los intereses comunitarios y los derechos
qgue los Paises Miembros poseen dentro del or-
denamiento juridico andino”.

Por consiguiente, en desarrollo de sus funcio-
nes, el cA es competente para conocer de las
acciones de nulidad, de incumplimiento y labo-
rales, asi como también para resolver las solici-
tudes de interpretacion prejudicial, los recursos
por omision y para ejercer funcién arbitral. En
consecuencia, por ser las funciones primordia-
les del wca las de interpretar uniformemente,
salvaguardar el ordenamiento juridico andino
y, ademas, dirimir los conflictos que se susciten
por la aplicacion de este, es necesario determi-
nar qué normas lo conforman y cuales son sus
principales caracteristicas.
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Para empezar, el ordenamiento juridico andino
es el resultado del sistema de integracion econé-
mica al que estan sujetos los Estados miembros,
entre ellos Colombia, el cual rige por los prin-
cipios de supranacionalidad,? subsidiariedad,®
aplicacion directa,* uniformidad, armonizacion
e integracion normativa, que son el fundamen-
to con que cuentan los operadores juridicos vy,
ademas, el sustento de interaccion entre los
ordenes jurisdiccionales comunitarios andinos
y nacionales, sin que implique la renuncia a la
soberania, a la Constitucion de cada pais o a las
garantias minimas del ciudadano (Insignares,
2007), pues como se vera mas adelante, el de-
recho comunitario andino no tiene prevalencia
sobre la Constitucion Politica.

En ese orden de ideas, el ordenamiento juridico
andino solo tiene por objeto armonizar las rela-
ciones entre los paises miembros, a través de
un modelo que trasciende el ambito doméstico
de cada pais y que se estructura principalmente
a partir del mencionado concepto de suprana-
cionalidad, toda vez que conlleva efectos como
la aplicacion inmediata, directa, preeminente
y prevalente de las normas del derecho comu-
nitario andino sobre el derecho interno de los
paises miembros, que “se refiere a la autonomia
del nuevo ente que crean los estados que se in-
tegran, la cual depende tanto del Estatuto de la
integracion como de los procedimientos acorda-

2 Referido a la supremacia de las normas comunitarias sobre las nacio-
nales.

3 Relativo a la articulacién de competencias compartidas entre los érga-
nos supranacionales y nacionales.

4 Alusivo a la incorporacién automatica al ordenamiento nacional.

dos para su expedito funcionamiento” (Uribe,
1990, p. 49).

Particularmente, respecto al principio o efecto
de aplicacion inmediata de las normas sustan-
ciales andinas, vale la pena senalar que es in-
necesaria la intermediacion de autoridades na-
cionales de los paises miembros, porque se re-
conoce al derecho comunitario andino un efecto
directo, cuyo fundamento juridico se encuentra
en los articulos 2° y 3° del Tratado de Creacion
del Tribunal Andino de Justicia, los cuales con-
sagran de manera expresa este principio, al es-
tablecer que las decisiones obligan a los paises
miembros desde la fecha de su aprobacion por
el Consejo o por la Comision y que seran directa-
mente aplicables en los paises miembros a par-
tir de la fecha de su publicacion en la gaceta ofi-
cial del Acuerdo, salvo estipulacion en contrario.

Esas normas, ademas, traen como consecuen-
cia la facultad que tienen los ciudadanos de
cada pais miembro para exigir al juez nacional
—entendido como la autoridad que ejerce facul-
tades jurisdiccionales— la aplicacion de las nor-
mas comunitarias. Al respecto el Tica (Proceso
07-Al-1999) ha senalado lo siguiente:

el efecto directo se relaciona con las acciones
que los sujetos beneficiarios pueden ejercer
para la debida aplicacion de la norma comu-
nitaria. En otras palabras, que sus efectos ge-
neran derechos y obligaciones para los parti-
culares al igual que ocurre en las normas de
los ordenamientos estatales, permitiendo la
posibilidad de que aquellos puedan exigir di-
rectamente su observancia ante sus respecti-
vos tribunales.

Revista de Derecho Privado N.° 52 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho ¥4

Sobre la inobservancia de la obligacion de solicitar en el tramite arbitral la interpretacion prejudicial de normas

comunitarias al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina



Lorena Victoria Martinez Arcos

Entonces, al crearse un sistema juridico comu-
nitario “la normativa comunitaria tiene conse-
cuencias inmediatas por cuanto se entiende
plenamente integrada al ordenamiento interno
de los Estados, las mismas que deben ser apli-
cadas de manera directa —salvo que se dispon-
ga lo contrario— y tienen primacia sobre las nor-
mas ordinarias —salvo las constitucionales— por
lo que cualquier norma contradictoria debe ser
inaplicada” (De Tomaso, 2008, p. 423). En otras
palabras, la norma andina se entiende incorpo-
rada a cada uno de los ordenamientos juridicos
de los paises miembros y, por ende, su aplica-
cion debe ser preeminente y observada por el
juez nacional, salvo determinadas excepciones.

Solo en caso de existir contradiccion entre la
norma interna y las normas de la Comunidad
Andina, prevaleceran estas Ultimas en virtud de
la aplicacion del principio de supremacia y de
aplicacion directa, de acuerdo con lo senalado
por el tica dentro del Proceso 014-I1P-2014, “el
ordenamiento juridico comunitario prevalece so-
bre el derecho interno en razén de los principios
de aplicabilidad directa y primacia que le son in-
herentes”. Por esta circunstancia,

cuando algun precepto de la legislacion interna
contradiga el ordenamiento juridico de la inte-
gracion, los Paises Miembros deberan aplicar
la norma andina de modo preferente. ... Por lo
expuesto, en el caso de autos el Tribunal con-
sultante, debe aplicar la norma comunitaria
con preferencia a las normas de derecho inter-
no y sélo aplicar éstas en los casos en que la
norma comunitaria no se refiera al temay siem-
pre y cuando dichas normas no contravengan
el derecho comunitario (Proceso 014-IP-2014).

Respecto a la relacion con el derecho comunita-
rio andino y su integracion al ordenamiento juri-
dico colombiano, la jurisprudencia constitucio-
nal no solo se ha referido a su alcance (senten-
cia C-228 de 1995), sino ademas a cdmo opera
en el ejercicio jurisdiccional de los 6rganos co-
munitarios judiciales e internos y la reduccion
de las competencias de estos en el sistema co-
munitario.® En cuanto a la sujecién al derecho
comunitario, la Corte Constitucional ha destaca-
do expresamente la prevalencia de los tratados
internacionales de derechos humanos sobre el
ordenamiento interno (C. P., art. 93). Sin embar-
g0, respecto al derecho comunitario andino, la
Corte ha determinado que este no tiene preva-
lencia sobre la Constitucion Politica y, por tanto,
las normas y decisiones de dicho ordenamiento
deben sujetarse a las garantias, principios y re-
glas minimas constitucionales.®

En otras palabras, de acuerdo con lo determi-
nado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-256 de 1998, ni los tratados de integracion

5 En cuanto a la reducciéon o condicionamiento de competencias de los
érganos internos, la Corte indico: “El derecho comunitario derivado del
Acuerdo, puede repercutir en la reduccion o condicionamiento de las
competencias de entes o instituciones nacionales que en el ordena-
miento gozan de un margen de relativa autonomia e independencia. Si
se asume la legitimidad del traslado de competencias soberanas a la
comunidad, dentro de su radio de accién, ello normalmente acarrea la
consecuencia que acaba de enunciarse” (sentencia C-231 de 1997).

6 Sobre la no prevalencia del derecho comunitario y los tratados de inte-
gracion respecto a la Constitucion Politica, la Corte precisd: “Ni los tra-
tados de integracion ni el derecho comunitario se acomodan a los su-
puestos normados por el articulo 93 constitucional, ya que sin perjuicio
del respeto a los principios superiores del ordenamiento constitucional,
su finalidad no es el reconocimiento de los derechos humanos sino la
regulacion de aspectos econdémicos, fiscales, aduaneros, monetarios,
técnicos, etc. ... No existe la superioridad del derecho comunitario so-
bre la Constitucién, y que no es cierto que comparta con ella idéntica
jerarquia. Adicionalmente, el derecho comunitario tampoco conforma
un cuerpo normativo intermedio entre la Carta Fundamental y la ley
ordinaria” (sentencia C-256 de 1998).
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ni el derecho comunitario relinen los supues-
tos normativos previstos en el articulo 93 de la
Constitucion vy, por ende, aunque sean normas
supranacionales y de efecto inmediato quedan
excluidos del bloque de constitucionalidad pues-
to que en su mayoria son normas comerciales.

Lo anterior ha sido reconocido incluso por doc-
trinantes, quienes senalan que

Colombia cuenta con un ordenamiento interno,
que pese a su vocacion internacionalista, no
garantiza la eficacia plena del derecho comu-
nitario en el mismo, debido a la ausencia de
disposiciones constitucionales que reconozcan
la supremacia de la norma comunitaria y su
aplicacion directa. Esta inobservancia de dos
instituciones esenciales de penetracion del or-
denamiento comunitario en los ordenamientos
internos, sumada a la dependencia colombia-
na de transformar en ley los acuerdos interna-
cionales en principio, no facilitarian un cabal
cumplimiento de las metas de la Organizacion
Andina (Tremolada, 2006, p. 65).

En todo caso, habra de tenerse en cuenta que
el ordenamiento juridico andino se encuentra
conformado por i) el Acuerdo de Cartagena y
sus protocolos e instrumentos adicionales; ii)
el Tratado de Creacion del 1ca y sus protocolos
modificatorios; iii) las Decisiones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la
Comision de la Comunidad Andina y las resolu-
ciones de la Secretaria General de la can; y iv)
los Convenios de Complementacion Industrial y
otros que adopten los paises miembros entre si
y en el marco del proceso de integracion, puesto
que como se anotd previamente, las funciones

principales del ica son las de interpretar unifor-
memente el ordenamiento juridico andino por
un lado, y por otro salvaguardarlo y dirimir los
conflictos que se deriven de la aplicacion e in-
cumplimiento de sus normas.

Para el cumplimiento de tales funciones, el de-
recho comunitario andino ha desarrollado va-
rios mecanismos jurisdiccionales, tales como:
i) la accion de nulidad, por medio de la cual se
controla la legalidad del ordenamiento juridi-
co andino; ii) la accién de incumplimiento, con
la cual se busca que los paises miembros den
cumplimiento a las obligaciones derivadas de
la integracion; y iii) la solicitud de interpretacion
prejudicial, cuyo objeto es buscar que el Tribunal
interprete de manera uniforme el ordenamiento
juridico comunitario. A esta Ultima me seguiré
refiriendo en lo sucesivo.

B. La interpretacion prejudicial

La interpretacion prejudicial ha sido entendida
por los paises miembros como

un mecanismo por el cual el érgano jurisdic-
cional nacional y el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en el orden de sus propias
competencias, son llamados a contribuir direc-
ta y reciprocamente en la elaboracion de una
decision para asegurar una aplicaciéon simul-
tanea, uniforme y descentralizada del Derecho
comunitario. Se establece asi una cooperacion
horizontal, viva, entre el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina y los érganos jurisdiccio-
nales de los Paises Miembros para lograr dicho
fin (Vigil, 2004a, p. 940).
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En otras palabras, la interpretacion prejudicial
es una herramienta de cooperacion, mediante
la cual el juez nacional solicita al juez comuni-
tario, representado por el Tica, que interprete
en forma objetiva una norma comunitaria que
aquel debe aplicar en un caso concreto.

De conformidad con lo previsto en los articulos
32 y 33 del Tratado de Creacion del Tribunal,
“correspondera al Tribunal interpretar por via
prejudicial las normas que conforman el orde-
namiento juridico de la Comunidad Andina, con
el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el
territorio de los Paises Miembros”, y al juez na-
cional, solicitar directamente su interpretacion,
siempre que estas deban aplicarse o controver-
tirse dentro de un proceso de caracter nacio-
nal. Asi las cosas, el juez nacional solicitara por
iniciativa propia o de alguna de las partes, que
el Tribunal de Justicia le indique la forma como
debe interpretarse la norma juridica andina que
va a aplicar para resolver el caso.

Dicha solicitud puede ser obligatoria o faculta-
tiva,

la primera comprende todos aquellos supues-
tos en los que la decision del tribunal nacional,
que aplica Derecho Comunitario Andino, no sea
susceptible de ser atacada por recurso judicial,
segln las disposiciones del derecho interno.
En estas circunstancias el juez se encuentra
constreiido a realizar el reenvio al Tribunal
de Justicia. En cambio, es facultativa siempre
que contra dicha sentencia del juez nacional
existan —segln el ordenamiento interno— vias
recursivas por las cuales sea posible su cues-
tionamiento. Frente a dicha hipétesis es discre-

cional la decision del juez de consultar al Tribu-
nal de Quito (tjca) (Perotti, 2002 pp. 129-130).

En ese sentido, el juez nacional esta obligado
a solicitar la interpretacion prejudicial cuando
aquellos asuntos que esté conociendo no son
susceptibles de recursos ordinarios en el dere-
cho interno, o son de Unica instancia, caso en el
cual debera suspender el procedimiento mien-
tras recibe la interpretacion del Tribunal; y sera
discrecional la solicitud, cuando la sentencia a
proferirse sea susceptible de ser recurrida con-
forme al derecho interno y el juez deba decidir
el proceso y dictar sentencia sin que hubiere re-
cibido la interpretacion del Tribunal.

Por ende,

la suspension del proceso y la consiguiente
solicitud de interpretacion prejudicial (cuando
es obligatoria) constituyen un requisito previo
e indispensable para que el juez pueda dictar
sentencia toda vez que él ‘no puede decidir la
causa hasta no haber recibido la interpretacion
autorizada de las normas comunitarias’ Este
requisito previo debe entenderse incorporado
a la normativa nacional como una norma pro-
cesal de caracter imperativo (Galvez, 2001, pp.
142-143).

porque tratandose de un tema regulado por una
regla supranacional es imperiosa su aplicacion
en todo procedimiento nacional de los paises
miembros de la Comunidad Andina y su incumpli-
miento conlleva una violacion al debido proceso.

Al momento de efectuar la solicitud, al juez na-
cional “le corresponde analizar y decidir o apre-
ciar por su propio criterio si para la emision de
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su fallo se requiere que el Tribunal se pronuncie
sobre determinado punto de Derecho Comunita-
rio, decision en la que no pueden inmiscuirse ni
las partes del litigio principal ni el propio Tribunal
Andino” (Bueno, 1996, p. 106), pues de acuerdo
con la forma en que las partes hayan planteado
la litis, este determinara la necesidad de aplicar
y, por ende, interpretar las normas comunitarias.
Adicionalmente, de acuerdo con lo establecido
en los articulos 61 a 64 del Estatuto del Tribunal
Andino de Justicia, el juez tendra que senalar: i)
el nombre e instancia judicial del juez o tribunal
nacional; ii) la relacion de las normas del orde-
namiento andino cuya interpretacion se requie-
re; iii) la identificacion de la causa que origine la
solicitud, un informe sucinto de los hechos que
se consideren relevantes para la interpretacion;
y iv) el lugar y la direccion en la que el juez o tri-
bunal recibira notificaciones.

Asi mismo, la doctrina ha determinado requisi-
tos adicionales, tales como la remision de las
alegaciones que se hubieren hecho respecto de
la aplicacion de la norma, y copia de los docu-
mentos que sustentan el informe sucinto de los
hechos y de las disposiciones nacionales apli-
cables (Chahin, 2011), de tal manera que per-
mita al Tribunal comprender de manera general
el caso cuya interpretacion se solicita y pueda
llevar a cabo su cometido, es decir, enfocar la in-
terpretacion al caso concreto para que le resulte
atil al juez nacional que debe aplicarla.

Aun cuando la solicitud de interpretacion pre-
judicial puede formularse en cualquier tiempo,
pero antes de emitir el respectivo fallo, se reco-
mienda que

a efectos de lograr una comprension global del
asunto debatido y que la respuesta del Tribunal
de Justicia resulte Gtil, es deseable que la deci-
sion de plantear una solicitud de interpretacion
prejudicial se adopte después de haber oido a
las partes, de modo que el juez nacional tenga
los elementos de juicio necesarios para resu-
mir, en la correspondiente solicitud, el marco
factico y juridico del litigio (Tobon, 2005, pp.
461-482).

En todo caso, segln el articulo 64 del Estatuto
de Creacion del Tribunal Andino, el Tribunal dic-
tara sentencia en sesion plenaria que incorpore
la interpretacion consultada, dentro del término
de treinta (30) dias siguientes a la solicitud, y la
notificara al juez o tribunal nacional mediante el
envio de una copia sellada y certificada.

Procesalmente, la solicitud prejudicial no es ni
puede considerarse ni decretarse como una
prueba; tampoco se trata de un cuestionario
que debe absolver el Tribunal ni mucho menos
un informe de un experto o una opinion juridi-
ca doctrinal. Su naturaleza, de acuerdo con lo
previsto en la Resolucion 210 de la Secretaria
General de la Comunidad Andina, es la de un
“incidente procesal de caracter no contencio-
s0”, porque el juez nacional tiene que proferir un
auto a través del cual decrete la suspension del
proceso, ordene la formulacion de la consulta y
su envio al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (Chahin, 2011).

En su interpretacion, el Tribunal debera limitar-
se a precisar el contenido y alcance de las nor-
mas que conforman el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, referida al caso concreto,
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porque de conformidad con lo senalado en el ar-
ticulo 34 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia, este no podra: i) interpretar el derecho
nacional, ya que esta interpretacion queda bajo
la exclusiva competencia de los jueces nacio-
nales; ii) aplicar el derecho comunitario, pues-
to que solo se limita a interpretarlo dado que
la aplicacién de su interpretacion al caso con-
creto es de exclusiva competencia de los jueces
nacionales; iii) pronunciarse sobre los hechos,
comprobar su exactitud o decidir sobre su califi-
cacion, por cuanto este ejercicio es privativo de
las competencias del juez nacional en el caso
concreto. No obstante, podra referirse a estos
cuando ello sea indispensable a los efectos de
la interpretacion solicitada (Vigil, 2004b).

En otras palabras, una vez requerida la inter-
pretacion al tca, este debe entrar a analizar y
determinar —segun el asunto de que se trate—
las normas a interpretar y de acuerdo con el
articulo 34 de su propio Tratado de Creacioén,
“limitarse a precisar el contenido y alcance
de las normas que conforman el ordenamien-
to juridico de la Comunidad Andina”, es decir,
senalara la forma en que debe interpretarse y
aplicarse la norma andina mas no aplicarla ni
resolver el caso. Por consiguiente, el Tribunal
no puede entrar a resolver el fondo del asunto
que se discute en el derecho interno; su funcion
es orientar al juez nacional sobre la forma como
debe interpretar la norma que se esta aplican-
do o que esta siendo controvertida y, por tanto,
correspondera al Tribunal interpretar objetiva-
mente la norma comunitaria y al juez nacional
aplicarla al caso materia de debate en el orden
interno.

En los términos del propio Tca (Proceso 30-IP,
1999): “la funcion del tribunal comunitario en
estos casos, es la de interpretar la norma co-
munitaria desde el punto de vista juridico, es
decir buscar el significado para precisar su al-
cance; funcién que difiere de la de aplicar la
norma a los hechos, tarea que es exclusiva del
juez nacional dentro de las esferas de su com-
petencia”. De acuerdo con lo planteado por la
doctrina, con la interpretacion prejudicial no se
pretende unificar las legislaciones internas sino
gue todos los paises miembros tengan la misma
percepcion del alcance de la norma comunitaria
para que pueda tener una aplicaciéon uniforme
a lo largo y ancho de todo el territorio de paises
que conforman la Comunidad (Vigil, 2004b).

Es importante destacar que cuando el juez na-
cional ha elevado la solicitud, tanto el Tratado
como el Estatuto del tica le imponen una obli-
gacion adicional consistente en adoptar en su
sentencia la interpretacion del Tribunal y lue-
go remitirla a este; ademas, se prevé que en
el caso del juez nacional obligado a realizar la
consulta que se abstenga de hacerlo, o cuando
efectuada esta aplique interpretacion diferente
a la dictada por el Tribunal, los paises miembros
y los particulares pueden acudir ante el Tribunal
y ejercer la respectiva accion de incumplimien-
to, por existir una conducta que configure un in-
cumplimiento de las obligaciones y los compro-
misos contraidos por cada uno de los miembros
de la Comunidad Andina (articulo 107, Estatuto
del Tica).
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C. Alcance del término “juez nacional o
de integracion”

Con ocasion de los procesos 14-IP-2007 y 130-
IP-2007, a efectos de determinar quiénes po-
dian solicitar una interpretacion prejudicial el
TiIcA amplié el concepto de juez nacional o de
integracion a las entidades administrativas que
cumplan funciones jurisdiccionales. En Colom-
bia incluyd a la Superintendencia de Industria
y Comercio —Grupo de Trabajo de Competencia
Desleal—, y aquellas que actuaren como Unica
o Ultima instancia ordinaria, en los siguientes
términos:

Se hace evidente que en la actualidad para
clasificar la naturaleza de los actos ya no es
suficiente el criterio organico y, en consecuen-
cia, para analizar la naturaleza de los actos ju-
diciales no debe circunscribirse sélo a los que
emanan de los Jueces de la Republica. En este
marco argumentativo, es entendible y evidente
que un Estado pueda atribuir funciones judicia-
les a 6rganos diferentes del Poder Judicial para
revestirlos de la competencia de proferir verda-
deras sentencias judiciales.

Como conclusion, el término ‘Juez Nacional’
debe interpretarse incluyendo a los organismos
que cumplen funciones judiciales, siempre que
cumplan las condiciones minimas senaladas
por la ley interna.

En este contexto, al momento de determinar si
los arbitros ejercen funciones jurisdiccionales
y, por tanto, se encuentran incluidos dentro del
concepto anterior, el Tica senalo:

La jurisdicciéon es la potestad de determinar el
derecho a través de los procedimientos previs-
tos legalmente, los ciudadanos pueden sustraer
de la justicia ordinaria determinados casos y
otorgarlos a arbitros independientes o a insti-
tucionales para que diriman un conflicto tran-
sable, con iguales facultades que las otorgadas
a los jueces ordinarios, con la sola excepcion
del uso de la fuerza, de la coercion, es decir del
“imperium” del que disponen éstos Ultimos.

Se debe considerar, ademas, que los arbitros
tienen la capacidad de decidir el caso someti-
do a su conocimiento, pueden, en consecuen-
cia, administrar justicia, tienen la capacidad de
dictar medidas cautelares que son las mismas
que pueden dictar los jueces, los arbitros pue-
den excusarse y también pueden ser recusa-
dos por las mismas causas establecidas para
un juez. Los laudos arbitrales, emitidos por los
arbitros tienen efecto de sentencia ejecutoria-
day de cosa juzgaday se ejecutaran del mismo
modo que las sentencias de Ultima instancia.
Los jueces nacionales, no pueden revisar los
laudos pero si ejecutarlos.

Por lo tanto, si los arbitros tienen funciones ju-
risdiccionales y actGian en Ultima instancia y no
dependen de los jueces nacionales; para los
efectos de la norma comunitaria actdan como
jueces nacionales, es decir, de acuerdo con la
interpretacion extensiva estan incluidos dentro
del concepto de juez nacional los arbitros que
deciden en derecho, luego, deben solicitar la
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina de manera directa, sin
gue sea necesaria la participacion o mediacién
de organismos judiciales (tica 03-Al, 2010).

En suma, de acuerdo con las normas comunita-
rias y los articulos 116 y 119 de la Constitucion
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Politica de Colombia, es claro que dentro del
concepto de juez de integracion se encuentran
incluidos los arbitros designados para decidir en
derecho y, por ende, estos también estan facul-
tados para formular solicitudes de interpreta-
cion prejudicial de manera directa.

D. La obligatoriedad de solicitar
interpretacion prejudicial en los
procesos arbitrales

Teniendo en cuenta que los arbitros también
tienen la calidad de juez nacional o de integra-
cion, no existe impedimento alguno para que de
oficio o a solicitud de parte requieran la interpre-
tacion prejudicial de las normas comunitarias
cuando necesariamente deban aplicarse o se
controviertan en el caso concreto; de hecho, es
una obligacion de imperativo cumplimiento por
cuanto es un tramite de Unica instancia y el lau-
do que se profiera no es susceptible de recurso
ordinario alguno.

Con respecto al incumplimiento de dicha obliga-
cion, el articulo 128 del Estatuto del Tica prevé
que: “Los Paises Miembros y los particulares
tendran derecho a acudir ante el Tribunal en
ejercicio de la accion de incumplimiento, cuan-
do el juez nacional obligado a realizar la consul-
ta se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada
ésta, aplique interpretacion diferente a la dic-
tada por el Tribunal”. La jurisprudencia andina
ha senalado las consecuencias derivadas de la
omision de formular la solicitud de interpreta-
cion prejudicial, en los siguientes términos:

No es concebible para este Tribunal que el
juez, por si mismo o a pedido de las partes o

sus representantes en los procesos internos,
pueda resistirse a dar cabal cumplimiento a la
peticion de interpretacion prejudicial. Las con-
secuencias de esta conducta ‘contra legem’
pueden derivar en acciones de incumplimiento
0 en vicios procesales de consecuencias impre-
decibles. En tal sentido, la inobservancia de las
normas relativas a la interpretacion prejudicial
podria lesionar el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y al debido proceso, tal
como se encuentra reconocido por las tradicio-
nes constitucionales de los Paises Miembros
asi como por los principios generales de Dere-
cho comunitario. No plantear una cuestién pre-
judicial puede suponer, en consecuencia, una
violacion del derecho de todo ciudadano al juez
predeterminado por la ley, asi como del dere-
cho de la defensa, del principio de seguridad
juridica y del buen desarrollo del procedimiento
(Duenas, 2011, p. 38).

Lo anterior por cuanto el mecanismo de coope-
racion procura la uniformidad y la seguridad juri-
dica del derecho andino, sin que por ello exista,
en modo alguno, una subordinacién o relacion
jerarquica entre la jurisdiccion comunitaria y
los sistemas judiciales nacionales. En ese sen-
tido, la consulta obligatoria tiene por objetivo
impedir que se consolide en un pais miembro
una jurisprudencia nacional incompatible con
las normas de derecho comunitario o con la in-
terpretacion que a ellas debe darsele. En todo
caso, como se senald previamente, sera el juez
nacional quien determine si dentro del proceso
resulta necesaria o no la aplicacion de normas
de derecho comunitario para decidir segun los
términos en los que esté planteada la litis, mo-
tivo por el cual no se configuraria una eventual
violacion del derecho de defensa y del principio
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de seguridad juridica si, con base en los hechos
de la litis, decide no dar aplicacion a una norma
del derecho comunitario andino por no conside-
rarla necesaria o indispensable para resolver el
caso.

Al respecto el Tica ha senalado:

No basta que dentro del proceso se citen de-
terminadas normas de la integracion, bien sea
por las partes o por el agente del Ministerio
Publico, para que el juez de la causa, automa-
ticamente, decida formular la solicitud de inter-
pretacion prejudicial al Tribunal, sin constatar
previamente que dicho tramite se justifica. De
procederse en esta forma se estaria utilizando
el recurso prejudicial sin necesidad alguna, lo
cual redundaria en la dilacion injustificada de
los procesos, con evidente quebranto de los
mas elementales principios de economia pro-
cesal que garantiza la celeridad de los proce-
sos (Proceso 2-IP-1991).

En este orden, dicha apreciacion por parte del
juez nacional o de integracion debe encontrar-
se justificada y motivada, en particular cuando
alguna de las partes en el proceso interno es
quien solicita que el juez proceda a formular la
consulta de interpretacion judicial, porque debe
tenerse en cuenta que la mera “aplicacion” tam-
bién obliga al arbitro a formular la consulta, in-
dependientemente de que la norma sea clara
0 con antelacion fuera interpretada por el Tica.
Vale senalar que la teoria del acto aclarado’

7 El acto aclarado constituye una excepcion a la solicitud de interpre-
tacion prejudicial obligatoria y ha sido definido como: “La teoria por
la cual un juez interno, cuya sentencia no es susceptible de recursos
ordinarios segun el derecho nacional y, por lo tanto, estando obligado
a remitir la consulta al Tribunal de Justicia, podra eximirse de llevar
adelante dicho reenvio en los casos en los que el Tribunal suprana-

es inaplicable en el derecho comunitario andi-
no, puesto que el Tica ha sostenido que “la in-
terpretacion que en su sentencia establezca el
Tribunal comunitario, rige tan sélo para el caso
objeto de la consulta y, por tanto, no exime al
juez nacional de la obligacion de consultar en
casos similares o analogos” (tica, 1-IP-1987) v,
por consiguiente, aun cuando exista similitud
factica y juridica el Tribunal eventualmente po-
dria cambiar de opiniébn cuando hayan razones
para hacerlo (tica, 7-IP-1989).

Il. EL ARBITRAJE Y LAS CAUSALES DE
ANULACION DE LAUDOS ARBITRALES

A. Naturaleza juridica del arbitraje

De conformidad con lo previsto en el articulo 1°
del Estatuto Arbitral, el arbitraje es “un mecanis-
mo alternativo de solucién de conflictos median-
te el cual las partes defieren a arbitros la solu-
cion de una controversia relativa a asuntos de
libre disposicion o aquellos que la ley autorice”.
Este mecanismo heterocompositivo de solucion
de conflictos se encuentra reconocido expre-
samente en el articulo 116 de la Constitucion
Politica colombiana, el cual establece que “los
particulares pueden ser investidos transitoria-
mente de la funciéon de administrar justicia en la
condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por

cional haya sentado previamente jurisprudencia en un expediente que
guarda sustancial analogia, de hecho y de derecho, con el asunto que
tramita ante la justicia nacional, solo y unicamente en funcién de dicha
circunstancia” (Bueno y Perotti, 2005).

Revista de Derecho Privado N.° 52 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [l i)

Sobre la inobservancia de la obligacion de solicitar en el tramite arbitral la interpretacion prejudicial de normas

comunitarias al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina



Lorena Victoria Martinez Arcos

las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad, en los términos que determine la ley.”

Dicha consagracion constitucional del arbitraje
modifica la vision contractual de este ya que li-
mita la autonomia de la voluntad de las partes
y, ademas, abre paso para que desde lo consti-
tucional se invada el ambito del arbitraje, pues
la jurisprudencia de la Corte Constitucional lo
ha considerado un mecanismo propicio para
garantizar la efectividad de principios y valores
constitucionales como la eficacia, celeridad y
efectividad de la justicia, entre otros. Es decir,
jurisprudencialmente se le ha asignado catego-
ria constitucional a este mecanismo.

En términos del tratadista Cristian Conejero, los
fundamentos de la constitucionalizacion del ar-
bitraje estan destinados a

asegurar la proteccion efectiva de las garantias
constitucionales o derechos fundamentales en
el campo del arbitraje internacional. Otros, en
cambio, obedecen al poder del constituyente
de establecer directamente limitaciones a la
actuacion del estado y sus entidades y/o de
descansar en nociones difusas de interés pu-
blico que permitan el mismo objetivo. Hay, en
seguida, un tercer orden justificativo que auto-
rizaria, por analogia, la aplicacion a los arbitros
de normas de naturaleza constitucional relati-
vas a los jueces al calificar a los arbitros como
jueces y, en particular, la impugnacion de sus
decisiones por las mismas vias que las exis-
tentes para atacar una sentencia judicial. Y
por Gltimo, del hecho que practicamente en to-
dos los paises latinoamericanos se reconozca
el control de constitucionalidad de las leyes y
que dicho control, en la mayoria de los casos,

se sigue que los cuerpos legales que regulan
el arbitraje internacional pueden también ser
objeto de una accion encaminada a obtener la
declaracion de inconstitucionalidad de algunas
de sus disposiciones (2009, p. 94).

En otras palabras, con ocasion de la constitu-
cionalizacion del arbitraje, la autonomia de la
voluntad de las partes fue desplazada a un se-
gundo plano por la intervencion del juez.

Al respecto y como se indicé previamente, al
considerarse la funcion de los arbitros como una
actividad jurisdiccional y equipararse el laudo a
una providencia judicial, este Ultimo es suscepti-
ble de ser revisado via accion de tutela siempre
y cuando se relnan los requisitos de procedibili-
dad de la accién, tales como el agotamiento de
los medios de defensa judiciales existentes, la
relevancia constitucional, la inmediatez, entre
otros, y de configuracion de las vias de hecho ju-
diciales. Este grado de intervencion judicial no
solo ha ido desnaturalizando el arbitraje, sino
que ademas lo ha limitado hasta el punto de res-
tringir su eficacia, pues el laudo arbitral resulta
ser definitivo solo hasta tanto se resuelva la ac-
cion de tutela interpuesta contra él.

En consecuencia, como lo expone Conegjero,

la paradoja de la tutela constitucional es que
un resguardo ilimitado de las garantias consti-
tucionales que se pueden considerar afectadas
por el arbitraje termina por afectar y socavar de
un modo mas grave e irreversible la garantia
constitucional de libertad de las partes que
en forma autébnoma han pactado el arbitraje,
excluyendo asi de la jurisdiccion estatal las
disputas surgidas del contrato que contiene la
clausula arbitral (2009, p. 94).
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Por ese motivo, aun cuando la naturaleza ju-
ridica del arbitraje en Colombia parta de una
concepcion mixta de la teoria contractualista y
jurisdiccional, con el fin de que el arbitraje tanto
nacional como internacional no pierda su efica-
cia y fundamento, la intervencion judicial debe
ser restringida para evitar su intromision en el
ambito de los acuerdos privados de quienes es-
cogieron precisamente excluir la intervencion
de la justicia ordinaria en la resolucion de sus
conflictos.

Por consiguiente, la intervencion de los tribuna-
les y altas Cortes debe estar dirigida a respetar
la autonomia de la voluntad de las partes, asi
como las reglas procedimentales y sustanciales
escogidas por estas para promover el tramite
arbitral, en virtud de los principios de volunta-
riedad, seguridad juridica y finalidad del laudo
arbitral, es decir, la actividad judicial debe privi-
legiar los principios en torno a los cuales gira la
institucion del arbitraje.

B. Fundamento de las causales de
anulacion en el Estatuto Arbitral
colombiano

Conforme a lo previsto en el articulo 40 del Es-
tatuto Arbitral, el recurso de anulacién tiene
caracter extraordinario por cuanto procede solo
contra laudos arbitrales, y por las causales ex-
presamente previstas en la ley y alegadas por
las partes. Respecto a las causales el juez de
anulacion debe verificar su procedencia, for-
mulacion y sustentacion, puesto que estas le
delimitan el alcance de su actividad como juez
de anulacion al no poder pronunciarse sobre

aspectos diferentes a los planteados en el acto
de impugnacion. Sobre este particular, el mismo
Consejo de Estado en las providencias del 9 de
agosto de 2012, Rad. 43281, 43195 y 43045
(Comcel vs. ETB), senald que

El juez del recurso de anulacién se encuentra
delimitado por el llamado ‘principio dispositivo’
en virtud del cual, especificamente, no le es
permitido al juzgador indagar sobre lo expresa-
do por el recurrente, en su impugnacioén, para
inferir la causal invocada y menos alin adentrar-
se a estudiar aspectos omitidos en la formula-
cion y argumentacion del recurso; por tanto, su
estudio debera realizarse Gnicamente respecto
de los cargos expresamente planteados.

Las causales del recurso extraordinario de anu-
lacion se encuentran previstas en el Estatuto
Arbitral (articulo 41), son de caracter taxativo
y estan dirigidas a subsanar los errores in pro-
cedendo en que hubiese podido incurrir el res-
pectivo tribunal arbitral, mas no para corregir
los errores in judicando dado que no constitu-
ye una segunda instancia. En ese sentido, se
desestiman de plano aquellas causales que no
estén expresamente senaladas, asi como las
orientadas a reabrir el examen de fondo, con fi-
nes de establecer si el tribunal acerté o no en
la aplicacion del derecho sustancial pertinente
en el laudo, porque “dispone la ley que la au-
toridad judicial competente en la anulacién no
se pronunciara sobre el fondo de la controver-
sia ni calificara las motivaciones, valoraciones
probatorias o interpretaciones expuestas por el
tribunal arbitral al adoptar el laudo” (Cardenas
Mejia, 2013, p. 267).
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Asi entonces, el recurso extraordinario de anu-
lacion no puede constituir una nueva instancia,
en la que sea dado al juez reexaminar los ar-
gumentos y las razones que tuvo en cuenta el
tribunal arbitral al momento de dirimir la con-
troversia que las partes sometieron a su cono-
cimiento; por consiguiente, su estudio debera
realizarse Unicamente respecto de los cargos
expresamente planteados. Ahora bien, como se
indicod previamente, el Estatuto Arbitral contiene
nueve causales de anulacion, algunas ya exis-
tentes en el Decreto 1818 de 1998, pero ahora
desarrolladas con mayor precision y claridad en
el articulo 41 del Estatuto Arbitral; especialmen-
te las enlistadas en los numerales 1°, 2°, 3°, 5°,
6° y 8° prevén como requisito de procedencia,
que la parte inconforme hubiera interpuesto re-
curso de reposicion contra el Auto que decidio el
asunto respecto del cual derivaria una eventual
anulacion, o que hubiera invocado o hecho va-
ler oportunamente ante el tribunal arbitral la cir-
cunstancia de anulacién, una vez se configuro,
se conoci6 o debié conocer dentro del tramite
arbitral.

Lo anterior no solo tiene como fundamento la
buena fe con la cual deben obrar las partes,
sino ademas el respeto al acto propio frente al
comportamiento ejercido dentro del mismo tra-
mite, puesto que como lo ha reiterado jurispru-
dencialmente la Corte Constitucional en la sen-
tencia T-295/99:

La teoria del respeto del acto propio, tiene ori-
gen en el brocardo “Venire contra pactum pro-
prium nelli conceditur”y, su fundamento radica
en la confianza despertada en otro sujeto de

buena fe, en razébn de una primera conducta
realizada. Esta buena fe quedaria vulnerada, si
fuese admisible aceptar y dar curso a una pre-
tension posterior y contradictoria.

Se trata de una limitacién del ejercicio de de-
rechos que, en otras circunstancias podrian
ser ejercidos licitamente; en cambio, en las
circunstancias concretas del caso, dichos de-
rechos no pueden ejercerse por ser contradic-
torias respecto de una anterior conducta, esto
es lo que el ordenamiento juridico no puede
tolerar, porque el ejercicio contradictorio del
derecho se traduce en una extralimitacion del
propio derecho.

La mencionada sentencia dice que “El respe-
to del acto propio requiere de tres condiciones
para que pueda ser aplicado: a. Una conducta
juridicamente anterior, relevante y eficaz. b. El
ejercicio de una facultad o de un derecho subje-
tivo por la misma persona o centros de interés
gue crea la situacion litigiosa, debido a la con-
tradiccion —atentatorio de la buena fe— existen-
te entre ambas conductas. c. La identidad del
sujeto o centros de interés que se vinculan en
ambas conductas.

“El respeto al acto propio no se predica solo de
magistrados y juristas, sino de todos los opera-
dores juridicos porque se debe a que la estabi-
lidad de dicho acto tiene como base el principio
de la buena fe, no solo en la relacion del Estado
con los particulares sino de estos entre si, bue-
na fe que hoy tiene consagracion constitucional
en Colombia” (sentencia T-827/99).
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Por ende, las mencionadas causales de anu-
lacion en cierta medida obligan a las partes a
aceptar las consecuencias juridicas vinculantes
derivadas de sus actos voluntarios e inequivo-
cos, en virtud de lo previsto en el articulo 83 de
la Constitucion Politica, el articulo 871 del Codi-
go de Comercio, el articulo 1603 del Codigo civil,
el articulo 249 del Cédigo de Procedimiento civil
y el articulo 241 del Codigo General del Proceso.
Por esta razén, se puede afirmar validamente
que imponen el deber de respeto y sometimien-
to a una situacion juridica creada previamente
para limitar de esta forma el ambito en el que se
desarroll6 el litigio (L6pez, 2009).

C. La configuracion de la nueva causal
de anulacion

En las providencias del 26 de agosto y del 15 de
noviembre de 2011, proferidas dentro del Proce-
so n.° 03-Al-2010, y con ocasion de los laudos
arbitrales emitidos dentro del proceso arbitral
entre Comunicacion Celular S. A. -Comcel S. A.
vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S. A. Esp, el Tica sostuvo con fundamento en lo
preceptuado por los articulos 33 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina y 121 y siguientes del Estatuto del
Tribunal, que las autoridades jurisdiccionales
de los paises miembros, entre las cuales deben
incluirse los tribunales arbitrales que profieren
sus decisiones en derecho y en Unica instancia,
tienen la obligacion, con el propésito de garan-
tizar la eficacia y la aplicacion uniforme del de-
recho comunitario andino, de solicitar al Tica la
interpretacion prejudicial de las normas comu-
nitarias aplicables al caso concreto sometido

al conocimiento y decision del respectivo juez o
tribunal, por tanto, su omisiéon es considerada
bajo los siguientes términos:

el incumplimiento de dicha exigencia del Dere-
cho Comunitario Andino por parte del respecti-
vo Tribunal de Arbitramento constituye un yerro
procedimental que afecta la validez del laudo
correspondiente y abre las puertas a su decla-
ratoria de nulidad durante el tramite del recur-
so extraordinario de anulacion, ora a solicitud
del impugnante ora de oficio por parte del Juez
del recurso de anulacion, cuestion esta Ultima
excepcional (que se puede decretar de oficio)
siempre que se trate de esta causal derivada
del Derecho Comunitario Andino.

Con esta Optica ha de agregarse al ordenamien-
to juridico colombiano la causal de anulacion
de laudos arbitrales, derivada de la omision
del deber por parte del tribunal arbitral de so-
licitar o consultar la interpretacion prejudicial
de las normas comunitarias andinas aplicables
0 controvertidas en el caso, aun cuando esta
Nno se encuentra positivizada expresamente en
el derecho interno, porque se entiende que al
hacer parte del derecho comunitario andino
tiene aplicacion inmediata en virtud de los prin-
cipios de primacia y efecto directo. Asi mismo,
en las mencionadas providencias el Tica senald
gue tampoco sera necesario que la causal sea
alegada como tal por las partes, por cuanto el
juez de anulacion “esta investido de todas las
prerrogativas para salvaguardar el orden supra-
nacional comunitario y, por lo tanto su primera
funcion es examinar si el juez de Ultima o Unica
instancia, en este caso el Tribunal de arbitra-
mento, cumplié con su obligacion de solicitar la
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interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina”; en otras palabras,
este podra declararla de oficio.

No obstante lo anterior, el Tica omitié senalar los
principales efectos derivados de la sentencia de
anulacion en relacion con la validez de las prue-
bas practicadas dentro del proceso arbitral, la
competencia de los arbitros y las restituciones
a que hubiere lugar; sin embargo, si senal6 su
procedencia sin tener en cuenta lo previsto en
el Estatuto Arbitral respecto al recurso de anula-
cion y sus causales, asunto que ademas no hace
parte, ni es objeto de regulacion por ninguna
norma del derecho andino y, por ende, no con-
figuraba ninguna contradiccion entre el mencio-
nado Estatuto y las alegadas normas procesales
de interconexion de la Comunidad Andina. Adi-
cionalmente, el Estatuto tampoco contiene nin-
guna disposicion normativa respecto a la nueva
causal de anulacion de laudos creada por el Tica,
motivo por el cual se reitera la inexistencia de un
conflicto entre la norma interna y la comunitaria.

Ahora bien, toda vez que esta nueva causal de
anulacién de laudos arbitrales no se encuentra
incorporada en una norma comunitaria, sino
que por el contrario es producto de una decision
judicial que no tiene rango normativo, puede
darse aplicacion al principio del complemento
indispensable de la norma comunitaria, a través
del cual “se deja a la legislacion de los Paises
Miembros la solucion legislativa de situaciones
no contempladas en la ley comunitaria, ya que
es posible que aquella no prevea todos los ca-
sos susceptibles de regulacion juridica” (tica
230-IP-2013). En otras palabras,

Este principio implica que los Paises Miem-
bros tienen la facultad para fortalecer o com-
plementar, por medio de normas internas o
de Acuerdos Internacionales, la normativa del
ordenamiento comunitario andino, pero, en la
aplicacion de esta figura, las legislaciones in-
ternas de cada pais no podran establecer exi-
gencias, requisitos adicionales o dictar regla-
mentaciones que de una u otra manera entren
en conflicto con el derecho comunitario andino
o restrinjan aspectos esenciales regulados por
él (tica 230-1P-2013).

Por consiguiente, el legislador se encontraria
habilitado para regular la aplicacion de la causal
de anulacion de laudos arbitrales en armonia
con lo previsto en el Estatuto Arbitral con res-
pecto a las demas causales.

I1l. EFECTOS DERIVADOS DE LA NUEVA
CAUSAL DE ANULACION DE LAUDOS
ARBITRALES

A. Implicaciones en el arbitraje

Mediante providencias proferidas el 9 de agosto
de 2012 por el Consejo de Estado, y en cumpli-
miento de la orden emitida por el Tica dentro del
Proceso 03-Al-2010, fueron anulados tres lau-
dos arbitrales emitidos para resolver las contro-
versias contractuales surgidas entre la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota (et8) y Com-
cel, con base en una causal que ademas de no
encontrarse prevista expresamente en el Esta-
tuto Arbitral, tampoco fue invocada ni dentro del
tramite arbitral ni en el recurso extraordinario
de anulacion, por quien pretendia la anulacién
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de los laudos; puesto que solo hasta después
de haberse proferido el primer fallo que nego la
anulacion, eché de menos la interpretacion pre-
judicial que sobre una norma de derecho andino
debid haber efectuado el tribunal arbitral.

Aun cuando la anulacién derivé del cumplimien-
to de una orden emitida por el Tica, el Consejo de
Estado dio aplicacion inmediata a la nueva cau-
sal de anulacion sin advertir que esta abre la
posibilidad a quienes acudan al arbitraje, para
usarla de manera indiscriminada y sin ningu-
na limitacion, porque saben que en caso de no
prosperar el recurso de anulacion ni la accion de
tutela siempre tendran a la mano la posibilidad
de invocar la falta de interpretacion prejudicial
de una norma andina, independientemente de
si esta incide 0 no sustancialmente en el caso
objeto del tramite arbitral.

El Consejo de Estado habria podido establecer
que con ocasion de las particularidades del
casoy en prevalencia de los principios de buena
fe, autonomia de las partes y seguridad juridica,
el fallo no debia ser acatado por estar en contra-
via de principios de rango constitucional, dada
la conducta procesal de la parte que pretendia
la anulacion de los laudos. En otras palabras,
debié haber preferido actuar como garante de
la Constitucion Politica de Colombia en lugar de
privilegiar el derecho comunitario andino. Lo an-
terior no es exoético ni extrano, ya que en otras
ocasiones la Corte Constitucional® ha optado
por esta solucion: no acatar ni la interpretacion

8 Sentencias de constitucionalidad C-228 de 1995, C-988 de 2004,
C-155 de 1998, C-231 de 1997, C-137 de 1996 y Auto 054/04.

prejudicial ni la orden de cumplimiento que se-
nala el Tica, sino por el contrario dar prevalencia
a la norma interna y a la Constitucion Nacional
(Perotti , 2002).

Ello se advierte en los deméas paises que hacen
parte de la Comunidad, pues estos escasamen-
te la han solicitado al wca y, por el contrario, se
ha evidenciado que la mayor parte de las solici-
tudes de interpretacion que recibe el Tica provie-
nen de Colombia, lo cual resulta absurdo, pues
implica que el Tica esta asegurando la aplicacion
uniforme del derecho comunitario Unicamente
en un solo pais (ver anexo 1), motivo por el cual
es discutible que el Tica conmine al Consejo de
Estado a cumplir normas comunitarias cuando
en los demas Estados miembros es irrisoria su
aplicacion (Duenas, 2011). En el anexo | de este
trabajo se puede constatar el porcentaje de apli-
cacion de la solicitud de interpretacion prejudi-
cial, por pais miembro.

Adicionalmente, es importante tener en cuenta
que con ocasion de la constitucion del mecanis-
mo de integracion regional Alianza del Pacifico,®
y la formalizacion de la asociacion de Colombia,
Ecuador y Venezuela al Mercosur,° actualmen-
te se esta reformulando la permanencia de Co-
lombia en la can, pues dentro de la estrategia
geopolitica y comercial del pais se viene dando
mayor prevalencia e impulso a las dos primeras
iniciativas.

9 Creada el 28 de abril de 2011, pero establecida formalmente el 6 de
junio de 2012. A través de dicha iniciativa Chile, Colombia, México y
Peru buscan crear mercados atractivos para lograr una mayor compe-
titividad a nivel internacional y crecimiento econémico.

10  Ver Acuerdo de Complementacion Econdmica n.° 59 de 2004.

Revista de Derecho Privado N.° 52 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho 2 |

Sobre la inobservancia de la obligacion de solicitar en el tramite arbitral la interpretacion prejudicial de normas

comunitarias al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina



Lorena Victoria Martinez Arcos

Por ese motivo, también resultaria cuestionable
la decision adoptada por el Consejo de Estado
respecto a la anulacion de los laudos arbitrales
proferidos el 15 de diciembre de 2006, pues-
to que una eventual sancién de incumplimiento
que se impusiera a Colombia por no acatar la
providencia del tica sobre la obligatoriedad de
los tribunales de arbitramento de solicitar la in-
terpretacion prejudicial de normas andinas, re-
sultaria inocua ante la existencia de la Alianza
del Pacifico y del Mercosur.

En consecuencia, aunque las providencias del
Consejo de Estado fueron discutidas por el efec-
to econémico que conllevaba la anulacién de
los laudos, se pasoé por alto que estas pueden
llegar a tener repercusiones en el comercio na-
cional e internacional —especialmente teniendo
en cuenta los numerosos tratados bilaterales de
inversion y de libre comercio que ha suscrito el
pais en los Ultimos anos—, por la confianza que
el pais puede ofrecer a las companias e inver-
sionistas nacionales y extranjeros respecto a la
seriedad y seguridad juridica de la jurisdiccion
arbitral y, por consiguiente, frente a la rapidez
y eficacia de laudos arbitrales emitidos en Co-
lombia cuando sea elegido como sede arbitral.
Como se anotd previamente, de los Estados
miembros de la can, Colombia es el pais que en
mayor proporcion ha cursado solicitudes de in-
terpretacion prejudicial, permitiendo de alguna
forma que ahora el 1ica le exija aplicar exclusi-
vamente dicha herramienta cuando no lo hace.

B. Efectos respecto al tramite, la validez
de las pruebas y las restituciones

Mediante providencia del 26 de agosto de 2011,
el tca declar6 el incumplimiento de Colombia, a
través de la Seccion Tercera del Consejo de Es-
tado, por no haber solicitado la interpretacion
prejudicial dentro del proceso de anulacion de
los tres laudos arbitrales proferidos para resol-
ver las controversias contractuales entre la ets
y Comcel, sin senalar las consecuencias deriva-
das de dicha declaracion; a su vez, solicitdé en-
mendar la decision proferida y subsidiariamente
proceder a aclarar los efectos de esta. Horizonte
que contd para que en providencia del 15 de no-
viembre de 2011, el 1ca rechazara la solicitud
de enmienda, en la medida en que no eviden-
ciaba errores manifiestos de escritura, de calcu-
lo o0 inexactitudes, tal y como lo prevé el articulo
92 del Estatuto del Tribunal, pero aclard que el
Consejo de Estado se encontraba obligado a:

Dejar sin efecto las providencias que resol-
vieron los recursos de anulacion y aplicar la
Sentencia de 26 de agosto de 2011, tomando
dichas determinaciones como la interpretacion
prejudicial en los mencionados procesos, de-
biendo proceder a adoptar las acciones nece-
sarias acorde con lo establecido anteriormen-
te. La interpretacion de las normas sobre la
Decisién 462 de la Comisién de la Comunidad
Andina, se establecera una vez que el Tribunal
de Arbitramento se constituya nuevamente de
acuerdo con las normas colombianas y éste
solicite la debida interpretacion prejudicial de
conformidad con la normativa comunitaria y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina.
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De acuerdo al articulo 111 del Estatuto del
Tribunal, el Pais Miembro que incumplid una
norma comunitaria quedara obligado dentro
de los noventa (90) dias siguientes a la notifi-
cacion de la Sentencia a adoptar las medidas
que estime convenientes para dar cabal cum-
plimiento a la Sentencia, descrita en el presen-
te auto (ica, Proceso 03-Al-2010).

Con posterioridad a dicha aclaracion, el Tica pro-
firid nueva decision el 18 de julio de 2012, por
medio de la cual reiter6 los alcances de la de-
cision tomada el 26 de agosto de 2011 y, en
consecuencia, manifesté que la Seccién Tercera
del Consejo de Estado debia:

Proceder a declarar la nulidad de todo lo actua-
do desde el momento en que surgid la obliga-
cion para el Consejo de Estado de solicitar la
interpretacion prejudicial, es decir, antes de la
emision de las providencias que resolvieron los
recursos de anulacion.

Continuar el proceso tomando la Sentencia de
26 de agosto de 2011, expedida en el marco
del proceso de incumplimiento 03-Al-2010,
como la interpretacion prejudicial que debio
solicitar el Consejo de Estado. Esta providen-
cia, por economia procesal, se debe tomar
como la interpretacion prejudicial que fija el
sentido y alcance de los articulos 33 del Tra-
tado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andinay 122y 123 de su Estatuto.

Anular los laudos arbitrales y, como efecto,
devolver el asunto al Tribunal de Arbitramento
que debi6 solicitar la consulta prejudicial, para
que, de conformidad con los mecanismos pro-
cesales aplicables, subsane su omisién y emita
un nuevo laudo, acogiendo, para tal fin, la pro-
videncia que expida en su momento el Tribunal

de Justicia de la Comunidad Andina (ica, Proce-
so 03-Al-2010).

Como se evidencia, en la nueva causal de anu-
lacion de laudos arbitrales el Tica no solo esta-
blecié efectos contrarios a los previstos en el
Estatuto Arbitral colombiano, sino que ademas
omitié senalar otros efectos de caracter proce-
sal que son importantes para quienes acuden
al arbitraje, tales como la validez de las pruebas
practicadas y la restitucion de la segunda mitad
de los honorarios pagados por el funcionamien-
to del tribunal arbitral.

Sobre el particular, vale la pena senalar que la
nueva causal de anulacion implica la suspen-
sion del proceso por prejudicialidad, situacion
esta que se opone a lo previsto en el articulo
11 del Estatuto Arbitral no solo por su impro-
cedencia, sino también por el tiempo en que el
proceso puede estar suspendido, puesto que
en la mencionada norma el término maximo de
suspension es de ciento veinte (120) dias y en
la practica el ca demora un tiempo promedio
de dos (2) afios para emitir la interpretacion pre-
judicial solicitada (Tobén, 2005), en contraven-
cion de lo previsto en el articulo 64 del Estatuto
de Creacion del Tribunal Andino, el cual senala
que el Tica debe remitir la interpretacion dentro
del término de los treinta (30) dias siguientes
al del recibo de la solicitud. Lo anterior también
incide en el término de duracién del proceso ar-
bitral, porque salvo pacto en contrario, este sera
de seis (6) meses de acuerdo con lo previsto en
el articulo 10° del Estatuto Arbitral, los cuales
empezaran a contarse a partir de la finalizacion
de la primera audiencia de tramite.
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En ese sentido, los arbitros deberan formular
la respectiva solicitud de interpretacion preju-
dicial antes que finalice la mencionada audien-
cia, pues de lo contrario podria configurarse,
eventualmente, la causal sexta de anulacion de
laudos arbitrales prevista en el articulo 41 del
Estatuto Arbitral, esto es: “Haberse proferido el
laudo o la decision sobre su aclaracion, adicion
o correccion después del vencimiento del térmi-
no fijado para el proceso arbitral”, puesto que
es claro que en ese caso, el tribunal no puede
proferir el laudo hasta tanto no reciba la inter-
pretacion solicitada al Tica, ya que esta debe ser
adoptada en él y, por lo tanto, se encuentra su-
jeto a los términos de decision del Tica.

Ello sugiere que para los casos en los cuales
deba aplicarse o esté en controversia una nor-
ma del derecho comunitario andino, la naturale-
za del arbitraje se desvirtla en el sentido en que
ya no sera un tramite expedito en el cual las par-
tes delegan la solucion de su controversia a los
arbitros, sino por el contrario, ahora la autono-
mia y decision de los arbitros se encuentra suje-
ta a la interpretacion de un tercero, el Tica, y peor
aun, la voluntad de las partes de sustraer sus
controversias a la justicia ordinaria es eliminada
de plano, toda vez que el mismo mca decidié am-
pliar la competencia del juez de anulacion:

Ahora bien, una vez que el juez extraordinario
anule la sentencia por la omisién mencionada,
de conformidad con las previsiones de su nor-
ma interna, puede tomar alguna de las siguien-
tes acciones:

- Si la normativa interna lo prevé asi, devolvera
el asunto al juez que debid solicitar la interpre-

tacion para que subsane su omision y emita
una nueva sentencia, acogiendo, para tal fin, la
providencia expedida por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina.

- Si la normativa interna no prevé esto y el juez
competente debe expedir una sentencia susti-
tutiva, éste debe solicitar la interpretacion pre-
judicial como si fuera el juez de Unica o Gltima
instancia (tica, 57-IP-2012).

En ese sentido, toda vez que las funciones del
Tribunal de Arbitramento cesan —y por ende,
este se disuelve o desintegra—, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 35 del Estatuto Arbitral,
por la interposicion del recurso de anulacion, o
por la ejecutoria del laudo, o de la providencia
que lo adicione, corrija 0 complemente, la sen-
tencia sustitutiva y que decide la litis no sera
proferida por el Tribunal de Arbitramento sino
por el juez de anulacién, lo que claramente va
en contravia de lo acordado voluntariamente
por las partes.

Ahora bien, respecto a la anulacién del laudo
cuando se invoque esta causal, es importante
indicar, en primera medida, que toda vez que
son las mismas partes quienes saben con ma-
yor detalle qué reglas aplican en su relacién con-
tractual, estas deben informar oportunamente
al tribunal arbitral las normas de derecho comu-
nitario aplicables al caso, en consideracion a los
principios constitucionales de buena fe, de leal-
tad procesal y de los actos propios, so pena de
no poderla invocar posteriormente como causal.

De proceder la nueva causal de anulacion y de
conformidad con lo previsto en el articulo 43 del
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Estatuto Arbitral, puede afirmarse que las prue-
bas practicadas dentro del tramite conservaran
su validez siempre y cuando no tengan relacion
alguna con la norma andina que fuera objeto de
la interpretacién prejudicial, bien porque debia
aplicarse, ya porque se encuentre en controver-
sia en el caso concreto. En otras palabras, no
podra tenerse en cuenta aquella prueba referi-
da al asunto regulado en la norma de derecho
andino, en tanto corresponda al punto o tema
que debe ser aclarado y precisado por el Tica.

De otra parte, no por el hecho que en las pro-
videncias mencionadas previamente el Tica hu-
biera omitido pronunciarse respecto a las resti-
tuciones econémicas como consecuencia de la
anulaciéon de los laudos arbitrales, puede ase-
verarse que para la nueva causal de anulacion
no procede el reembolso a las partes de la se-
gunda mitad de los honorarios recibidos por los
arbitros, puesto que es claro que si el recurso
extraordinario de anulacion prosperé por accion
u omision de aquellos, estos estaran obligados
a reintegrarlos si se aplica analégicamente lo
previsto en la causal 5° de anulacion del articu-
lo 41 del Estatuto Arbitral, ya que en ese caso
también se establece una conducta similar res-
pecto de los arbitros y, como se senald anterior-
mente, la interpretacion prejudicial podra tener
incidencia en la decision arbitral.

IV. EXTRALIMITACIONES EN LA
IMPLEMENTACION DE LA NUEVA
CAUSAL DE ANULACION POR
PARTE DEL TICA

A. El caso Comcel vs. ETB

Comcel y eTB suscribieron contratos sobre acce-
S0, Uso e interconexion entre la red de telefonia
publica basica conmutada de larga distancia
y la red de telefonia mévil celular; también se
pactd que las controversias derivadas de dichos
contratos serian solucionadas por un tribunal
arbitral, motivo por el cual una vez surgidas es-
tas, fueron tramitadas y resueltas mediante tres
laudos arbitrales proferidos el 15 de diciembre
de 2006, que accedieron a las pretensiones de
la demanda y condenaron a la eTs a efectuar los
pagos correspondientes. Como consecuencia
de lo anterior, la eTB formul6 ante la Seccion Ter-
cera del Consejo de Estado el recurso extraordi-
nario de anulacion contra los aludidos laudos.

El Consejo de Estado en sentencias del 27 de
marzo de 2008 y del 21 de mayo de 2008,*?
declar6 infundados los recursos de anulacion.
El 10 de abril y el 2 de mayo de 2008, con poste-
rioridad a la radicacion del recurso extraordina-
rio de anulacién y antes de la notificacion de los
respectivos fallos, la T8 requirié como prueba a
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, que

1 Fecha en la cual fueron decididos los recursos de anulacién con radi-
cacion:1100103260002007-00010-00, expediente: 33.645 y con radi-
cacion:110010326000200700009 00, expediente: 33.644.

12 Fecha en que fue decidido el recurso de anulacién con radicacion:
11001-03-26-000-2007-0000800, expediente: 33.643.
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solicitara la interpretacion prejudicial al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina prevista en
los articulos 3, 30 inciso final y 32 de la Decision
462 de 1999y en los articulos 1, 3, 13,32y 35
de la Resolucion 432 de 2000 de la Comunidad
Andina (normas procesales de interconexion).
La solicitud fue negada mediante Auto del 8 de
agosto de 2008, toda vez que estaba referida a
defectos in judicando sobre los cuales no pro-
cede el recurso extraordinario de anulacion v,
ademas, el juez de anulacidon no esta facultado
para examinar.

La eTB, sin éxito, mediante accion de tutela pro-
curd dejar sin eficacia los mencionados fallos,
por lo que posteriormente formuld recursos ex-
traordinarios de revision, y en tramite de la de-
cision procesal promovié simultaneamente la
accion de incumplimiento®® contra la Republica
de Colombia ante el Tica, bajo el entendido de
que la Seccidon Tercera del Consejo de Estado
habia incumplido su obligacion de envio al Tica
de la solicitud de interpretacion prejudicial de
las normas procesales de interconexion al mo-
mento de decidir el recurso de anulacion.

Dentro del senalado proceso de incumplimien-
to, la Secretaria General de la Comunidad An-
dina emitié el Dictamen n.° 02-2010 a través
del cual determiné que no existia prueba alguna
que acreditara que la Seccion Tercera del Con-

13 La accién de incumplimiento tiene por objeto lograr, por via judicial,
que los Estados miembros cumplan con las obligaciones derivadas del
proceso de integracion de la Comunidad Andina. Por su parte, el Tica
asegura el acatamiento de la normativa juridica andina, el control de
la legalidad del sistema de acuerdo con lo previsto en su Tratado de
Creacién, que lo consagra como Organo Jurisdiccional de la Comu-
nidad con competencias para declarar e interpretar uniformemente el
derecho comunitario y dirimir las controversias que surjan de este.

sejo de Estado hubiera incumplido obligaciones
derivadas del ordenamiento juridico andino, y
tampoco habia prueba que indicara que el recla-
mante (eTe) hubiera presentado los recursos con
fundamento en una posible indebida aplicacion,
falta de aplicacién o errénea interpretacion de
las normas andinas. Adicionalmente, indico que

la via de la Accién de Incumplimiento en la que
se reclama contra una decisiéon de un érgano
judicial nacional, no es una revision jerarquica
y menos aln una instancia de apelacion ni de
casacién comunitaria. En este sentido, las ins-
tituciones comunitarias no han recibido man-
dato alguno para pronunciarse acerca de la
solucién de una controversia que se conoce en
sede nacional en determinado caso concreto,

motivo por el cual la intervencién del Tica no
debe entenderse ni convertirse en una instancia
revisora de los actos administrativos y jurisdic-
cionales que expidan los paises miembros.

No obstante lo anterior, el Tica concluy6 que el
Consejo de Estado en su papel de juez comu-
nitario, al analizar la nulidad de los laudos ar-
bitrales, segun lo previsto en los articulo 33 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina y 123 de su Estatuto, en
proteccion de la validez y eficacia del ordena-
miento juridico comunitario, tenia el deber de
solicitar la interpretacion prejudicial sobre los
siguientes temas:

1. Si el Tribunal de Arbitramento, al conocer
la controversia y advertir de la existencia de
normas comunitarias aplicables a los casos
en cuestiéon (de oficio o a pedido de parte),
debié solicitar la interpretacion prejudicial al
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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
vulneraciéon al debido proceso (mca, Proceso
03-Al-2010).

En otras palabras, de un lado, la et presenté la
demanda por unos cargos —incumplimiento del
Consejo de Estado del envio de la solicitud de
interpretacion prejudicial de las normas proce-
sales de interconexion—y, del otro, el Tica (03-Al,
2010) declaré el incumplimiento de la Republica
de Colombia porque la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado no “consultd al Tribunal sobre la
posible obligacion que le asistia al Tribunal Arbi-
tral en relacién con la solicitud de interpretacion
prejudicial”, al verificar que en los laudos arbi-
trales demandados no fue solicitada la interpre-
tacion prejudicial en el proceso arbitral.

En consecuencia, mediante sentencia de 26
de agosto de 2011, el 1ca no solo ordenéd a Co-
lombia que el Consejo de Estado debia pedirle
la interpretacion prejudicial consultando si los
tribunales arbitrales tienen la obligacion de so-
licitar la interpretacion prejudicial en los asun-
tos sometidos a su competencia y que tengan
que ver con la aplicacién de la normativa comu-
nitaria andina, sino que igualmente, le ordend
anular los laudos arbitrales por omision de los
arbitros en requerir la interpretacion prejudicial
de las normas de la Comunidad Andina. Asi mis-
mo, determind que los tribunales arbitrales de-
bian constituirse nuevamente de acuerdo con
las normas colombianas y obtener la debida
interpretacion prejudicial de conformidad con

la normativa comunitaria y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Lo
anterior, so pena de restringir los beneficios del
proceso de integracion en caso de persistir el
incumplimiento.

Asi entonces, mediante las providencias del 9
de agosto de 2012, la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado en cumplimiento del fallo profe-
rido por el Tica declard la anulacion de los tres
laudos arbitrales. Contra las mencionadas pro-
videncias Comcel interpuso accion de tutela,
la cual fue negada por improcedente al existir
otros mecanismos alternativos, tales como el
recurso de revision. El 27 de agosto de 2012,
Comcel instaur6 el mencionado recurso extraor-
dinario de revision ante el Tica dentro del Proce-
so 03-Al-2010 contra las providencias del 26 de
agostoy 15 de noviembre de 2011, Tribunal que
lo rechaz6 por extemporaneo mediante Auto del
17 de abril de 2013, providencia contra la cual
Comcel propuso recurso de reconsideracion, so-
licitud de nulidad y escrito de reforma y comple-
mentacion del recurso de revision, todos ellos
rechazados mediante el Auto proferido el 19 de
junio de 2013. En consecuencia, tanto los fallos
de anulacion proferidos por el Consejo de Es-
tado como la sentencia de la accion de incum-
plimiento proferido por el Tica se encuentran en
firme.

Adicionalmente, el 21 de diciembre de 2012
Comcel convoco la constitucion de tres tribuna-
les de arbitramento para que solicitaran la res-
pectiva interpretacion prejudicial y procedieran
a dictar los correspondientes laudos arbitrales.
A la fecha se desconoce el estado en que se en-
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cuentra el tramite arbitral de los mencionados
tribunales.

B. Principios legales y constitucionales
transgredidos por la sentencia
03-Al-2010 del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina

La sentencia expedida dentro del Proceso 03-
Al-2010 del wca crea situaciones de hecho que
estan en contravia de la legislacion nacional y
de los principios constitucionales de buena fe,
seguridad juridica, lealtad procesal de las par-
tes y obedecimiento de los actos propios, pues-
to que a través de tal providencia el tica habilita
a las partes para aprovecharse de sus propias
omisiones y para subsanarlas imponiendo car-
gas al arbitro y al juez de anulacion, en su papel
de jueces comunitarios preservadores de la efi-
cacia y la aplicacion uniforme del derecho co-
munitario andino.

Adicionalmente, contraviene la autonomia de la
voluntad —principio en torno al cual gira el arbi-
traje—, el principio de voluntariedad contenido
en el articulo 116 de la Constitucion Politica y
la finalidad del laudo, pues a pesar de que las
partes decidieron libremente someter sus con-
troversias a la justicia arbitral para que a través
de un laudo fueran resueltas definitivamente,
no solo la justicia ordinaria sino ahora un orga-
nismo supranacional transgreden dicha volun-
tad y libertad, en la medida que han incluido
aspectos no previstos al momento de suscribir
el pacto arbitral, quebrantando asi la seguridad
juridica sobre las normas aplicables.

Lo anterior se evidencia, en primer lugar, en el
manejo que el Tica le dio al recurso extraordina-
rio de anulaciéon promovido por la T8 contra los
laudos arbitrales, porque aun cuando los recur-
sos extraordinarios proceden contra determina-
das providencias y con fundamento en las cau-
sales taxativamente senaladas en la ley, este
incluy6é —via jurisprudencial— una nueva causal
de anulacion de caracter extralegal y, ademas,
modificé su procedencia porque adiciond a las
competencias del juez de anulacion, la posibili-
dad de pronunciarse y examinar cuestiones de
fondo como cuando existan yerros de interpre-
tacion o aplicacion de normas sustantivas por
parte de los arbitros.

En segundo lugar, respecto a la invocacion de
la nueva causal, el ca convalido las omisiones
en la formulacion para la procedencia del re-
curso de anulacion, pues en el caso expuesto,
la ETB no solo omitid la necesidad del envio de
la solicitud de interpretacion prejudicial como
causal de anulacién en el recurso interpuesto,
dentro de la oportunidad legal para proponerlo,
sino que ademas, la requiri6 como prueba una
vez emitido el fallo de anulacion. Asi mismo, con
fundamento en el Estatuto Arbitral respecto de
algunas de las causales de anulacion, la nue-
va causal era improcedente, porque dentro del
tramite arbitral la et nunca la hizo valer, como
tampoco invocé su necesidad y mucho menos
planted ante el tribunal la respectiva solicitud
de interpretacion judicial, motivo por el cual no
estaba habilitada para interponerlo, y ademas,
con esa conducta dio a entender que la accién
de incumplimiento fue empleada por la et solo
para que el Tica actuara como una instancia re-
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visora de los fallos proferidos por el Consejo de
Estado y no para que sancionara las acciones
u omisiones violatorias del derecho comunitario
andino (tica, 02-Al-2008).

Por otra parte, el Tica declard el incumplimien-
to de la Republica de Colombia con base en la
omision de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado de pedir la interpretacion prejudicial,
para que se determinara si los tribunales arbi-
trales son competentes o no para solicitar dicha
interpretacion en el arbitraje, aun cuando den-
tro del tramite de anulacion de los laudos no se
controvirtié ni discutié este asunto no regulado
en el derecho comunitario andino por ninguna
norma; por ende, se desconoce respecto de qué
norma andina el wca pretendia que el Consejo
de Estado realizara la senalada solicitud. Adicio-
nalmente, es importante anotar que el Tica en
una misma providencia resolvio la accion de in-
cumplimiento y efectué una interpretacion pre-
judicial para el caso, sin estar habilitado para
ello en el Tratado de Creacion o en el Estatuto
del Tribunal.

Lo anterior deja en evidencia el ejercicio extrali-
mitado de la competencia funcional del Tica para
resolver la accion de incumplimiento, puesto
que esta “no puede convertirse en una instancia
que revise los actos administrativos y jurisdic-
cionales de los Paises Miembros”, ya que permi-
tir la intervencion de los érganos comunitarios
COMO una instancia revisora contraviene lo pre-
visto en el Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, en cuanto no
le confiere ninguna facultad para pronunciarse
respecto a la solucién emitida por el juez nacio-

nal y, en todo caso, para este tipo de acciones,
la Secretaria General de la Comunidad Andina,
ha indicado que

la evaluacién de los actos jurisdiccionales de
un Pais Miembro frente a un reclamado incum-
plimiento del ordenamiento juridico andino es
un asunto que requiere de una especial pru-
dencia y una particular observancia del princi-
pio de proporcionalidad comunitario, conforme
al cual la accién comunitaria en todos sus ni-
veles debe tener presente que ésta no se en-
cuentra llamada a sustituir o superponerse a la
accion de los Paises Miembros.

Asi lo expuesto, es claro que en los respectivos
fallos el ca debe tener en cuenta los aspectos e
instituciones procesales de los paises miembros.

Asi mismo y como ya se indic6 previamente,
los efectos derivados de la implementacion de
la nueva causal de anulacion en los futuros tri-
bunales arbitrales impone a los arbitros una
mayor diligencia para determinar e identificar
el caso objeto del litigio, y si existen, proceden,
se aplican o entran en controversia normas del
derecho comunitario andino, para evitar la con-
figuracion paralela de otras causales de anula-
cion basicamente relacionadas con la falta de
jurisdiccion o competencia y con el término para
proferir el laudo arbitral, como la eventual provi-
dencia que lo aclare, complemente o adicione.

En consecuencia, toda vez que el Unico para-
metro y antecedente de la causal de anulacion
derivada de la omision de los arbitros de soli-
citar la interpretacion prejudicial al Tca, son las
providencias dictadas por el tica dentro del Pro-
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ceso 03-Al-2010, es importante precisar y limi-
tar su aplicacion, alcances y efectos, pues como
vimos, tal y como esta concebida por el tjca,
esta permite a las partes transgredir los princi-
pios constitucionales vistos y, ademas, plantear
el recurso extraordinario de anulacion sin las
formalidades exigidas por el Estatuto Arbitral,
que finalmente prosperara por la denominada
primacia del derecho comunitario, que reitera-
damente ha desconocido la doctrina de la Corte
Constitucional, en el sentido de que dicha so-
licitud no vincula a los jueces nacionales para
proferir fallos donde determinen asuntos espe-
cificos del derecho interno.

V. CONCLUSIONES

Aun cuando son cuatro los paises que hacen
parte de la can, Colombia es el Unico que desde
la constitucion de la Comunidad ha dado mues-
tras de propender por la integracion. Ello se ve
reflejado en el nimero de interpretaciones pre-
judiciales solicitadas al Tica, contrario a lo que
sucede en los demas paises miembros, quienes
a pesar de conocer su existencia normativa y ca-
racter vinculante se han abstenido de aplicarla
en igual proporcion. Lo anterior implica que el
TIcA esta asegurando la aplicacion uniforme del
derecho comunitario andino solo en un pais, lo
cual resulta absurdo e infructuoso puesto que
esa no es la finalidad del mecanismo de inter-
pretacion prejudicial y, por lo tanto, convendria
su reformulacion.

Toda vez que la causal de anulacion de laudos
arbitrales derivada de la inobservancia de los

tribunales de arbitramento de solicitar al Tica la
interpretacion prejudicial de normas comunita-
rias aplicables al caso concreto no se encuentra
regulada, el legislador colombiano esta habilita-
do para crear una norma interna que no entre
en conflicto tanto con el derecho comunitario
COmMo con principios y normas constitucionales
internas, en virtud del principio del complemen-
to indispensable de la norma comunitaria.

De la inobservancia de los arbitros de la obli-
gacion de solicitar al tca la interpretacion pre-
judicial de normas comunitarias en el tramite
arbitral, también se puede derivar otra causal
de anulacion referente a no adoptar ni acatar
la interpretacion prejudicial dentro del laudo ar-
bitral, porque como se senalé previamente, al
ser obligatoria la solicitud de interpretacion esta
debe ser incluida dentro de la decision a profe-
rir.

No debe proceder la causal de anulacion de lau-
dos arbitrales derivada de la falta de interpre-
tacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, cuando la parte que tenia
que alegarla dentro del tramite arbitral se abs-
tuvo de hacerlo, porque como se anotd previa-
mente, se estarian violando principios de orden
constitucional. Por consiguiente, los efectos de
la anulacion del laudo deben ser los mismos de
aquellas causales en las que se les exige a las
partes alegar la omision o defecto procesal den-
tro del mismo tramite arbitral para que proceda
la causal de anulacion del laudo.

Cuando se advierta una eventual solicitud de
interpretacion prejudicial en el tramite arbitral,
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esta debera formularse siempre y cuando los ar-
bitros consideren que para decidir y, por lo tan-
to, proferir el laudo es necesaria la aplicacion
de una norma de derecho comunitario andino.
Entonces, de ser procedente, esta debera for-
mularse antes de la primera audiencia de tra-
mite y suspenderse el proceso con motivo a una
causa de caracter legal, invocando como funda-
mento el articulo 33 del Tratado de Creacion del
Tribunal, y los articulos 122 y 123 del Estatuto
del Tribunal.

El Consejo de Estado habia podido rehusarse
a dar aplicacion a la interpretacion prejudicial
del Tica, pues el articulo 30 de su Tratado de
Creacion le prohibe a dicho Tribunal interpretar
el contenido y alcance del derecho nacional vy,
ademas, calificar los hechos materia del proce-
s0. Sin embargo, dentro del Proceso 03-Al-2010
esta necesariamente interpretd normas colom-
bianas referidas al arbitraje y al tramite arbitral,
tema que no es objeto de normativa andina al-
guna y, ademas, ya existia fallo de anulacion,
motivo por el cual era improcedente la interpre-
tacion prejudicial.

Como lo ha senalado la Corte Constitucional en
cuanto al juicio de constitucionalidad de nor-
mas, la interpretacion prejudicial del Tica define
el alcance de las normas de derecho comuni-
tario andino pero de ninguna manera se debe
referir a la competencia o al sentido del fallo,
puesto que es de lo que se ocupa la Corte Cons-
titucional. En este caso, es claro que la compe-
tencia para resolver la anulacion de los laudos
esta determinada en el Estatuto Arbitral, asun-
to que —se reitera— no es materia de derecho

comunitario andino. Adicionalmente, la norma
comunitaria no tiene la potestad de modificar ni
derogar el derecho interno de los paises miem-
bros, y mucho menos via jurisprudencial, pues
ni siquiera las decisiones del Tica hacen parte
del derecho comunitario andino, toda vez que
son proferidas para cada caso en concreto.

En todo caso, como dentro de la nocion de “juez
nacional” se incluy6é a los arbitros, la interpre-
tacion prejudicial obligatoria también debe ser
formulada por estos cuando asi se requiera.
Por ello, aun cuando la causal de anulacion de-
rivada de la inobservancia de dicha obligacion
Nno se encuentre positivizada —en virtud de los
principios de primacia, efecto directo y aplica-
cion inmediata de los articulos 121 a 128 del
Estatuto del Tica y los articulos 32 a 36 de Tra-
tado de Creacion del Tribunal— deben fijarse
sus alcances y efectos con base en principios
constitucionales y en el orden publico, porque
de lo contrario la solicitud de interpretacion pre-
judicial podria ser utilizada para anular incluso
laudos que se encuentren en firme, y respecto
de los cuales ya se hubiera surtido el recurso de
anulacién y la accion de tutela, tal y como suce-
dié en el caso Comcel vs. ETB.
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Anexo |I: Nimero de interpretaciones
prejudiciales por aio (1999-2009)

1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004
Bolivia 0 0 0 1 1 2
Colombia 28 58 52 52 86 | 113
Ecuador 13 19 17 46 42 52
Peru 0 0 1 1 5 4

Total 41 77 70 | 100 | 134 | 171

2005 | 2006 | 2007 | 2008 2009
Bolivia 2 0 0 0 1
Colombia 137 91 118 67 101
Ecuador 59 39 49 43 32
Peru 35 68 32 21 15
Total 233 | 198 | 199 131 149

Fuente: elaboracién propia con base en informacién del Tribunal Andino de Justicia, obtenida de: http://www.comu-
nidadandina.org/Solcontroversias.
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