Sentencia T-058/09
ARBITRAMENTO-Finalidad
JUSTICIA ARBITRAL-Caracteristicas basicas de orden constitucional

La justicia arbitral tiene las siguientes caracteristicas bdsicas de orden
constitucional: (i) es el ejercicio de la funcion publica de administrar justicia
en cabeza de particulares habilitados para el efecto, (ii) tiene origen en la
voluntad de las partes que deciden libremente someter sus diferencias a la
decision directa de arbitros; (iii) en consecuencia, su naturaleza es temporal y
transitoria, pues las actuaciones arbitrales terminan una vez se da por
solucionada la controversia, (iv) los fallos son en derecho o en equidad; y (v)
el legislador tiene amplias facultades para definir los términos bajo los cuales
se configura este tipo de justicia.

JUSTICIA ARBITRAL-Otras caracteristicas sefialadas por la
jurisprudencia constitucional

La jurisprudencia constitucional ha estimado otras caracteristicas de la
Jjusticia arbitral que se desprenden del texto Superior y de su desarrollo legal.
En efecto, la Corte ha considerado que la justicia arbitral también se
caracteriza por su naturaleza procesal, debido a que estd sujeta a las reglas
basicas de todo proceso: el respeto por los derechos fundamentales de las
partes, especialmente de los derechos fundamentales al debido proceso, de
defensa y de acceso a la administracion de justicia, y el acatamiento de las
normas de orden publico que reglamentan las actuaciones de los arbitros y de
las partes

JUSTICIA ARBITRAL-Arbitros gozan de los mismos poderes
procesales basicos de los jueces para administrar justicia

Los arbitros gozan de los mismos poderes procesales basicos de los
Jueces para administrar justicia, toda vez que (i) tienen poder de decision
para resolver la controversia, al punto que el laudo arbitral tiene efecto
vinculante para las partes y hace transito a cosa juzgada; (ii) tienen
poder de coercion para procurar el cumplimiento de su decision; (iii)
tienen el poder de practicar y valorar pruebas, a fin de adoptar la
decision que estimen ajustada a derecho; (iv) y en general, tienen el
poder de adoptar todas las medidas permitidas para dar solucion a la
controversia

JUSTICIA ARBITRAL-Aspectos esenciales sobre los cuales funciona,
definidos por el legislador

JUSTICIA ARBITRAL-Desarrollo legal de los recursos que proceden
contra un laudo arbitral
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JUSTICIA ARBITRAL-Causales de anulacion de un laudo arbitral en
materia de contratos estatales

ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional contra laudo arbitral
LAUDOS ARBITRALES-Son equiparables a las sentencias judiciales

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Se aplican
los mismos requisitos de procedibilidad de la tutela contra providencias
judiciales

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Procedencia
excepcional por vulneracion de derechos fundamentales

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Doctrina
constitucional de los Defectos

DEBIDO PROCESO Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA-Tutela interpuesta por la ETB contra el tribunal de
arbitramento que profirid6 un laudo arbitral en demanda arbitral
promovida por Telefonica Moviles Colombia S.A. contra la ETB

ACCION DE TUTELA-Cumplimiento del principio de subsidiariedad
en el presente caso/ RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO
ARBITRAL-No es el mecanismo idoneo para la proteccion de los
derechos fundamentales

Esta Sala encuentra que la presente accion satisface el principio de
subsidiariedad, y en consecuencia, se debe revocar la decision adoptada por
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
mediante la cual se declard la improcedencia de la accion. Esto por cuanto,
aunque la E.T.B. interpuso ante el Consejo de Estado recurso de anulacion
contra el laudo arbitral referido y éste aun no ha sido decidido, la finalidad
de dicho recurso no es la proteccion de los derechos fundamentales
invocados. Asi, es preciso anotar que en este sentido, el Consejo de Estado -
Jjuez competente para conocer y decidir el recurso de anulacion interpuesto-
tiene limitadas facultades que no guardan relacion directa con el andlisis
cuidadoso que requiere la verificacion de actos u omisiones que hayan
violado los derechos fundamentales de las partes durante el tramite arbitral.
Es decir, las facultades del juez de la jurisdiccion administrativa son muy
restringidas si se compara con las facultades del juez constitucional para
determinar y decidir sobre la afectacion de derechos fundamentales en estos
casos. Entonces, queda claro que en el presente caso el recurso de anulacion
no es idoneo para obtener la proteccion constitucional invocada, pues la
legislacion y la jurisprudencia restringen las facultades del juez que conoce
de dicho recurso a la valoracion de las causales previstas en las normas que
regulan la materia, y a su vez, a las alegadas por el interesado. En esta
medida, dada la naturaleza constitucional de la accion de tutela, eésta
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constituye el unico mecanismo susceptible de ser invocado a fin de garantizar
la proteccion de los derechos fundamentales presuntamente conculcados por
el Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES-
Naturaleza y funcionessfCOMISION DE REGULACION DE
TELECOMUNICACIONES-Desbord6 las competencias asignadas por
lo que incurrid en una via de hecho por defecto orgéanico

Las comisiones de regulacion son solo organos de caracter técnico que con
arreglo a la ley y a los reglamentos y previa delegacion del Presidente,
disenian e implementan las parametros bajo los cuales actuan los prestadores
de servicios publicos, a fin de “preservar el equilibrio y la razonabilidad en la
competencia y de esta forma asegurar la calidad de aquéllos y defender los
derechos de los usuarios.” En este sentido, es claro que sus funciones y
competencias deben ser ejercidas de conformidad con la ley y en virtud de su
delegacion expresa por parte del Presidente, asi mismo que no tienen
competencia para sustituir al legislador en su actividad de crear las normas
objeto de su especialidad. En el presente caso, la Corte encuentra que la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones desbordo las competencias
anotadas y resolvio de manera indebida el caso puesto a su consideracion. La
Comision de Regulacion, dado que desbordo sus competencias
constitucionales y legales y resolvio de manera indebida el caso puesto a su
consideracion por Telefonica Moviles Colombia S.A., incurrio en una via de
hecho por defecto orgdnico, y en consecuencia, vulnero el derecho
fundamental al debido proceso de la E.T.B.

COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES-
Las normas aplicadas por la Comision para resolver la controversia entre
Telefonica y la ETB definen unas condiciones que solo pueden ser
definidas por el legislador

La Sala encuentra que las normas aplicadas por la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones para resolver la controversia entre Telefonica y la
E.T.B., definen de manera general las condiciones con arreglo a las cuales las
empresas de servicios publicos deben remunerar la utilizacion de las redes de
interconexion. En criterio de esta Sala, en virtud del principio democrdatico y
en consideracion de las limitaciones constitucionales y legales dispuestas
para el ejercicio de las funciones de las comisiones de regulacion anotadas
anteriormente, dichas condiciones solo pueden ser definidas validamente por
el legislador y no por una comision de regulacion -en este caso la Comision
de Regulacion de Telecomunicaciones-, pues no solo afectan la ejecucion de
los contratos suscritos en esta materia, sino que también afectan los derechos
e intereses de los ciudadanos y varian ostensiblemente la calidad de la
prestacion de un servicio publico, razones suficientes para corroborar la
competencia del legislador para expedir normas de intervencion economica
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como las senialadas y desvirtuar la actividad de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones respecto de la definicion de los parametros a los que
deben sujetarse las empresas del sector en este sentido.

COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES-
Alter6 la voluntad de las partes y los alcances de los contratos suscritos
dando aplicacion a normas expedidas con posterioridad a los mismos

Esta Sala encuentra que la Comision de Regulacion también actuo por fuera
de su competencia constitucional y legal al alterar, mediante las resoluciones
1269 y 1303 de 2005, la voluntad de Telefonica y la E.T.B. expresada en los
contratos suscritos entre estas empresas en 1998. En efecto, los contratos de
interconexion celebrados entre Telefonica Moviles Colombia S.A y la E.T.B.
sobre los cuales se pronuncio la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, se suscribieron en 1998. Sin embargo, en las
resoluciones 1269 y 1303 de 2005, la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, distorsionando la voluntad de las partes sobre la forma
de remuneracion de lo acordado, alterando los alcances de los contratos
suscritos y actuando en contra del ordenamiento juridico, dio aplicacion a
normas expedidas con posterioridad a los mismos. Al respecto, esta Sala
considera que a la luz del ordenamiento juridico, no es aceptable que se
pretenda aplicar a un contrato las normas posteriores a la celebracion del
mismo o incluso, aquellas cuya aplicacion no ha sido validamente definida
por las partes, tal y como lo hizo en este caso la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones.

COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES-
No es aceptable su argumento que basado en el concepto de integralidad,
el tipo de remuneracion pactado en algunos de los contratos celebrados
por la ETB sea aplicable a los demas contratos suscritos por ésta

No se puede aceptar en razon del “‘el concepto de integralidad”, como
ocurrio en este caso, que el tipo de remuneracion pactado en algunos de los
contratos celebrados por una de las partes -en este caso la E.T.B.- sea
aplicable a los demas contratos suscritos por ésta. Es decir, esta Sala
encuentra equivocado el argumento expuesto por la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones en el sentido de afirmar que dado que la E.T.B. pacto
en otros contratos el pago de acceso por minuto, esta condicion contractual
debe hacerse extensiva a los demas contratos suscritos por la E.T.B. cuyo
objeto sea el mismo, en este caso, extensiva a los contratos celebrados con
Telefonica. Esto implica que cada uno de los contratos celebrados por la
E.T.B. -como por cualquier persona natural o juridica- tiene una identidad
propia y actua de manera independiente a los demas contratos celebrados por
la Empresa, a pesar de que tengan igual objeto o de que la contraparte sea la
misma.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO-Razones por las cuales incurrié
en via de hecho por defecto organico
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Para esta Sala el Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A.
Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. incurrio en una
via de hecho por defecto orgdnico al pronunciarse sobre un caso ya decidido
mediante actos administrativos particulares expedidos por la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones. En este sentido, para esta Sala, la
conformacion del Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir la
controversia contractual entre la E.T.B. y Telefonica era incompatible con las
decisiones de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, pues la
confrontacion de dichas decisiones con el ordenamiento constitucional y legal
es competencia exclusiva de la jurisdiccion permanente y no de personas
investidas transitoriamente de funciones judiciales. De conformidad con lo
expuesto, esta Sala concluye que el Tribunal de Arbitramento Telefonica
Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogotad S.A.
E.S.P. incurrio en una via de hecho por defecto organico porque (i) no se
agotaron las etapas previstas con anterioridad a su conformacion; y (ii)
aunque en gracia de discusion se aceptara la tesis del Tribunal de
Arbitramento en el sentido de afirmar que no era necesario agotar las etapas
de arreglo directo previstas antes de su conformacion, la decision de la
Comision de Regulacion de Telecomunicacion hacia incompatible la
conformacion de dicho Tribunal pues el conflicto ya habia sido dirimido
mediante los actos administrativos expedidos por la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO-Razones por las cuales incurrié
en via de hecho por defecto sustantivo

Al respecto, esta Sala reitera que encuentra equivocado aceptar que en virtud
del “concepto de integralidad”, se obligue a la E.T.B. a aceptar un tipo de
remuneracion especifica en todos los contratos de interconexion que suscriba.
Como se senialo anteriormente, en criterio de la Sala esa interpretacion del
denominado concepto de integralidad resulta contraria al ordenamiento
juridico y vulnera los derechos de la esa Empresa. Asi mismo, aunque se
aceptara que el Tribunal tenia competencia para decidir el caso puesto a su
consideracion y ordenar la aplicacion de normas expedidas con posterioridad
a la celebracion de los contratos suscritos entre la E.T.B. y Telefonica, dicha
decision solo podia considerar los elementos facticos y juridicos posteriores a
la expedicion de las resoluciones 1269 y 1303 de 2005 de la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones.

CONDENA IMPUESTA POR EL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO A LA ETB-Nulidad de las disposiciones atacadas,
por lo que la ETB podrd mantener las condiciones de remuneracion
pactada en los contratos

Entonces, para esta Sala es claro que el fundamento juridico de la condena
impuesta por el Tribunal de Arbitramento a la E.T.B., particularmente las
disposiciones relativas a la fecha a partir de la cual los operadores
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telefonicos debian ofrecer opciones de cargos de acceso a los operadores que
demanden interconexion y la obligacion de éstos de acogerse a una de dichas
opciones, fueron declaradas nulas por la autoridad competente, y por tanto,
han desaparecido del ordenamiento y no pueden ser el fundamento juridico
de decision alguna. Asi las cosas, en virtud de la nulidad de las disposiciones
atacadas ante el Consejo de Estado y del decaimiento de los actos
administrativos posteriores cuyo fundamento son esas disposiciones -entre
ellos las resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005-, es razonable sostener que
la E.T.B. podrda mantener las condiciones de remuneracion pactadas en los
contratos de Acceso, Uso e Interconexion de redes telefonicas celebrados el
11 y 18 de noviembre de 1998, frente a Telefonica Moviles Colombia S.A..
Esta Corte considera que a diferencia de lo sostenido por los jueces de
instancia, la condena impuesta a la E.T.B. por el Tribunal de Arbitramento
acusado si causa un perjuicio a la Empresa. En efecto, aunque el auto
mediante el cual se admitio el recurso de anulacion interpuesto contra el
laudo arbitral suspendio los efectos del mismo, es claro que los intereses
moratorios decretados se seguiran causando hasta que se realice el pago de
la suma impuesta en el laudo referido. En virtud de lo expuesto, debido a que
quedo demostrado que la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones y el
Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotda S.A. E.S.P., vulnero el derecho fundamental al
debido proceso de la E.T.B., la Corte Constitucional revocara la decision
adoptada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, mediante la cual se declaro la improcedencia de la accion de
tutela interpuesta, y en su lugar, concederda la proteccion del derecho
fundamental conculcado.

DEBIDO PROCESO DE LA ETB-Se vulneré por la Comision de
Regulacion y por el Tribunal de Arbitramento

CORTE CONSTITUCIONAL-Nulidad del laudo Arbitral proferido por
el Tribunal de Arbitramento Telefonica contra la ETB

Referencia: expediente T-1960031

Accioén de tutela instaurada por la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
E.S.P. contra el Tribunal de Arbitramento
Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs.
Empresa de Telecomunicaciones de
Bogotd S.A. E.S.P., con vinculacion
oficiosa de Telefonica Moviles Colombia
S.A., la Procuraduria Cuarta Judicial
Administrativa de Bogota, la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones y el
Ministerio de Comunicaciones.
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Magistrado Ponente:
Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA

Bogota, D., dos (2) de febrero de dos mil nueve (2009).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional integrada por los
Magistrados CLARA ELENA REALES GUTIERREZ (E), JAIME
CORDOBA TRIVINO Y JAIME ARAUJO RENTERIA, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en el Decreto 2591
de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que
resolvieron la accion de tutela promovida por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., contra el Tribunal de
Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

I. ANTECEDENTES

El 5 de marzo de 2008, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
E.S.P. -en adelante E.T.B.- interpuso accion de tutela ante la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Cundinamarca, contra el Tribunal de Arbitramento que profirid el laudo
arbitral y la providencia que negd la solicitud de aclaraciones vy
complementaciones, dentro del trdmite dado a la demanda arbitral promovida
por Telefénica Moviles Colombia S.A. -en adelante Telefonica- contra la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P., por considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia'.

Fundamenté su accién en los siguientes:

1. Hechos:

! La presente accién de tutela fue coadyuvada por la Veedora distrital de Bogotd Maria Consuelo del Rio
Mantilla, la Contraloria de Bogota y por el Acalde Mayor de Bogota Samuel Moreno Rojas, mediante escrito
dirigidos a esta Corporacion los dias 20, 25 y 26 de agosto, respectivamente (Folios 12 a 71 del cuaderno 1).
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1.1 Con la finalidad de establecer las condiciones para interconectar la red de
telefonia publica basica conmutada de larga distancia (RTBCLD) operada por
la E.T.B., con la red telefonica movil celular (RTMC), operadas en su
momento por Celumovil S.A. y Cocelco S.A. -hoy Telefonica Moviles
Colombia S.A.-, el 11 y 18 de noviembre de 1998, esas empresas celebraron
contratos de Acceso, Uso e Interconexion de redes telefonicas.

1.2 En virtud de dichos contratos, Telefonica Modviles Colombia S.A. se
obligd con la E.T.B. a suministrar el servicio de acceso, uso e interconexion
de sus redes de telecomunicaciones, debiendo recibir Telefénica Moviles
Colombia S.A. el pago de una contraprestacion por el servicio prestado a la
E.T.B.

1.3 En los contratos referidos, se establecid6 la siguiente clausula
compromisoria:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA. PROCEDIMIENTO PARA LA
SOLUCION DE DIFERENCIAS.- En todos los asuntos que
involucren la interpretacion, ejecucion, desarrollo, terminacion y
liquidacion del presente contrato, las partes buscaran solucionar
de forma agil, rapida y directa las diferencias y discrepancias
surgidas de la actividad contractual. En caso de ser necesario,
acuerdan acudir a los medios de solucion de controversias
contractuales siguientes:

1. COMITE MIXTO DE INTERCONEXION: El Comité Mixto
de Interconexion (...), es facultado por las partes para servir como
mecanismo de arreglo directo de conflictos. Si en el término de
treinta (30) dias calendario, contados a partir de la fecha de la
primera reunion, en la cual el mencionado comité sesiona tratando
el tema motivo de diferencia, no se ha llegado a un arreglo directo,
las partes acudiran a una segunda instancia de arreglo directo,
contemplada en el siguiente literal.

2. REPRESENTANTES LEGALES DE LAS EMPRESAS
CONTRATANTES: Se establece una segunda instancia de arreglo
directo conformada por el Presidente o Gerente de cada una de las
empresas contratantes, quienes buscaran una solucion al conflicto
planteado, dentro de los diez (10) dias calendario siguientes al
vencimiento del término previsto en el literal anterior. Durante esta
etapa, los representantes legales de los operadores podradn solicitar
la intervencion de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones.

3. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS: Vencido el plazo
anterior sin que existiere acuerdo, las partes deberan decidir
conjuntamente, dentro del término de tres (3) dias habiles
siguientes, si solicitan la intervencion dirimente de la Comision de
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Regulacion de Telecomunicaciones o del Ministerio de
Comunicaciones, segun su competencia. En caso de no darse una
decision conjunta dentro del término senalado, las partes acudiran
al Tribunal de Arbitramento, contemplado en el siguiente numeral.

4. TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO: En los casos en que las
partes estén de acuerdo en no acudir a la C.R.T. [Comision de
Regulaciéon de Telecomunicaciones] o al Ministerio de
Comunicaciones, o de vencimiento de plazo establecido para
decidir si se solicita la intervencion de las autoridades,
circunstancia en la que se entenderd que la decision de las partes
es negativa, se acudird a la decision de un Tribunal de
Arbitramento Institucional, para lo cual se procederd a la
designacion de los drbitros en la forma prevista en los Decretos
2279 de 1989, 2651 de 199[1], las leyes 377 de 1977, 23 de 1991,
446 de 1998 y las normas que las sustituyan, modifiquen o
adicionen. Los arbitros desarrollaran su actividad en la ciudad de
Santa fe de Bogota, en el centro de arbitraje que acuerden las
partes. El fallo de los arbitros serd en derecho y tendra los efectos
que la Ley otorga a los laudos arbitrales. No obstante lo anterior,
si las diferencias surgidas tienen el cardcter de técnicas, los
contratantes convienen en someterlas a un Tribunal de

»

Arbitramento Institucional Técnico”.

1.4 A fin de solicitar la solucién de una controversia con la E.T.B. relacionada
con la remuneracion pactada en el contrato de acceso, uso e interconexion,
Telefonica Moviles Colombia S.A. acudi6 ante la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones. Dada la actuacion de Telefonica Modviles Colombia
S.A., la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones expidio las
resoluciones 12697 y 1303 de 2005.

Asi, en la resolucion 1303 de 2005, la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones resolvio:

“ARTICULO PRIMERO: Admitir el recurso de reposicion
interpuesto por TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A.
contra la Resolucion CRT 1269 de 2005.

ARTICULO SEGUNDO: Aclarar el articulo primero de la
resolucion recurrida en el sentido de indicar que si bien
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. no tiene derecho a
elegir entre las opciones de cargos de acceso definidos en la
Resolucion CRT 463 de 2001, a la conexion existente entre la red
de TMC de dicho operador y la RTPBCLDI de E.T.B. S.A. si se le
aplica el concepto de integralidad definido en la parte final del

2 Mediante esta resolucion, la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones decidio: “ARTICULO
PRIMERQO: Negar la solicitud de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. por carecer de legitimidad para
ejercer el derecho sustancial consagrado en el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001.”
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articulo 5 de la mencionada resolucion, en consecuencia esta
interconexion debera remunerarse de acuerdo con lo establecido en
el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997.” (Negrilla

del texto original).

1.5 En este orden, en consideracion de la decision de la Comision, Telefonica
Moviles Colombia S.A. presentd demanda arbitral contra la E.T.B. ante el
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota. Por
su parte, el 7 de noviembre de 2007, el Tribunal de Arbitramento constituido
para el efecto emiti6 la siguiente decision:

“PRIMERO: Declarar que la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. incumpli6
el Contrato de Acceso, Uso e Interconexion entre la Red de
Telefonia Movil Celular (RTMC) de CELUMOVIL S.A. (hoy
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A.) y la Red de
Telefonia Publica Conmutada de Larga Distancia (RTPCLD) de la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE
BOGOTA  S.A. E.S.P. (hoy ~ EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.) celebrado
con esta entidad el 13 de noviembre de 1998 en los términos
expuestos en las consideraciones de este laudo.

SEGUNDO: Declarar que la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. incumpli6
el Contrato de Interconexion celebrado con COCELCO S.A. (hoy
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A.), el 11 de noviembre
de 1998, en los términos expuestos en las consideraciones de este
laudo.

TERCERO: Declarar que el incumplimiento al que se hace
referencia en los dos numerales anteriores ha causado perjuicios a
la parte demandante, en los términos a los que se hard referencia
mds adelante.

CUARTO: Declarar no probada la objecion al dictamen pericial
formulada por el apoderado de Ila EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.

QUINTO: Ordenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. que
cumpla los contratos de que tratan los numerales primero y
segundo anteriores, pagando a la sociedad demandante, desde la
fecha de ejecutoria de este laudo, el valor establecido como cargo
de acceso por trafico internacional entrante a la red de TMC de su
propiedad, determinado en la resolucion CRT-463 de 2001 “opcion
[ cargos de acceso mdximos por minuto” teniendo en cuenta que
todas las fracciones se aproximan al minuto siguiente.
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SEXTO: Ordenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. al pago a
favor de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., por
concepto de darno emergente causado desde el 22 de agosto de 2002
hasta el 31 de marzo de 2007, de la suma de CIENTO NUEVE
MIL DOCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MIL QUINIENTOS
NOVENTA Y CINCO PESOS ($109.275.241.595), derivado del
incumplimiento de los contratos a los que se hace referencia en los
numerales primero y segundo anteriores, de conformidad con lo
expresado en las consideraciones de este laudo.

SEPTIMO:  Condenar ~ a  la  EMPRESA  DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. a pagar a
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., la suma
correspondiente al daiio emergente causado a partir del 1 de abril
de 2007 y hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia,
correspondiente a la diferencia entre el valor cancelado por [la]
E.T.B. por concepto de cargos de acceso y la tarifa fijada por la
Resolucion CRT 463 de 2001, de conformidad con el trdfico
cursado por minuto redondeado.

OCTAVO: Condenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. a pagar a
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., la suma
correspondiente al lucro cesante derivado del incumplimiento de
los contratos a que se ha hecho referencia en los numerales
primero y segundo anteriores, correspondiente a los intereses de
mora causados desde el 22 de agosto de 2002 hasta la fecha en que
se realice el pago. Dichos intereses liquidados hasta el 31 de
octubre de 2007 ascienden a la suma de SESENTA Y CUATRO
MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS ($64.452.447.966).

NOVENQO: Negar la condena a pagar la actualizacion de las
sumas correspondiente al daiio emergente.

DECIMO: Condenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. a pagar a
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., la suma de
SETECIENTOS DIESCISIETE MILLONES QUINIENTOS
SESENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO
PESOS (8717.563.665) por concepto de costas y agencias en
derecho, de conformidad con la liquidacion contenida en las
consideraciones de este laudo.”
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DECIMO PRIMERO: Las sumas a que se refieren los numerales
SEXTO, OCTAVO Y DECIMO de la parte resolutiva de este
laudo, se pagaran dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha
en que quede ejecutoriado.

DECIMO SEGUNDO: En firme el presente laudo, el Presidente
procedera a la protocolizacion del expediente en una Notaria del
Circulo de Bogota.” (Negrilla del texto original).

1.6 Como consecuencia de la decision del Tribunal de Arbitramento, la E.T.B.
interpuso ante el Consejo de Estado recurso de anulacion contra el laudo
arbitral proferido el 7 de noviembre de 2007.

1.7 Mediante auto del 15 de febrero de 2008, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado (M.P. Enrique Gil Botero) avocd el conocimiento del recurso de
anulacion interpuesto por la E.T.B. contra el laudo arbitral en cuestion.
Adicionalmente, decidi6 la suspension de la ejecucion del laudo en los
siguientes términos:

“3°) Declarese la suspension de la ejecucion del laudo arbitral de
7 de noviembre de 2007, dictado por el tribunal de arbitramento
promovido por Telefonica Moviles Colombia S.A., contra la
empresa de Telecomunicaciones de Bogoti S.A. E.S.P., en los
términos establecidos en el articulo 331 del Codigo de
Procedimiento Civil.” (Negrilla fuera del texto original).

1.8 A la fecha de interposicion de la presente accion de tutela y de la adopcion
de esta sentencia, de conformidad con consulta del proceso realizada en la
base de datos del Consejo de Estado el dia 2 de febrero de 2009 y de las
sentencias proferidas los dias 28 y 29 de enero de 2009 por la Seccion Tercera
de esa Corporacion, el maximo Tribunal de la jurisdiccion contenciosa
administrativa no ha resuelto el recurso de anulacién interpuesto por la E.T.B.
contra el citado laudo arbitral.

2. Solicitud de tutela

2.1 Por lo anterior, el 5 de marzo de 2008, la E.T.B. interpuso accién de tutela
ante la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura
de Cundinamarca, contra el Tribunal de Arbitramento que profirio el laudo
arbitral y la providencia que negd la solicitud de aclaraciones vy
complementaciones, dentro del tramite dado a la demanda arbitral promovida
por Telefénica Moviles Colombia S.A. contra la E.T.B., por considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia.

2.2 Para fundamentar su solicitud de tutela, en primer lugar, la E.T.B. indico
que la presente accion de tutela cumple el requisito de subsidiariedad, toda vez
que aunque interpuso ante el Consejo de Estado recurso de anulacion contra el
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laudo arbitral referido, “las causales ahi presentadas, de conformidad con la
ley, no tienen la virtualidad ni la finalidad de proteger derechos
fundamentales conculcados a la parte demandante (DEBIDO PROCESO Y
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA).” Por ello, en su criterio,
“debe concluirse que el unico mecanismo idoneo y eficaz para lograr por este
aspecto la proteccion inmediata de los derechos conculcados, (...) es el
ejercicio de la presente accion de tutela.” En el mismo sentido, precis6 que de
conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la violaciéon al
derecho fundamental al debido proceso no es causal de anulacion de un laudo
arbitral, razén por la cual la solicitud de nulidad de la decision acusada en el
presente caso careceria de efectividad.

2.3 Asi mismo, sefialé que de no concederse la tutela interpuesta se causaria
un perjuicio irremediable, pues de acuerdo con lo dispuesto en el laudo
arbitral referido, la E.T.B. debe cancelar considerables sumas de dinero y
“exorbitantes intereses que corren hasta que se pague la arbitraria condena
impuesta y que en modo alguno suspenderia la interposicion del recurso de
anulacion.” Al respecto, anotd: “[D]ebe reiterarse que aunque con la
interposicion del recurso [de anulacion] se solicitdo la suspension de la
ejecucion del laudo, este recurso no tiene la virtualidad de interrumpir los
intereses decretados por el laudo demandado, que siguen corriendo porque el
Tribunal de Arbitramento senialo que deberan cancelarse 'hasta la fecha en
que se realice el pago.””

2.4 Ahora bien, en su criterio, el Tribunal de Arbitramento accionado vulnero
sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia por las siguientes razones:

2.4.1 De acuerdo con lo dispuesto en la clausula contractual transcrita, el
Tribunal carece de competencia para dirimir la controversia planteada por
Telefonica Moviles Colombia S.A. Esto por cuanto, aunque de acuerdo con
dicha clausula, antes de acudir ante la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones y conformar un Tribunal de Arbitramento, las partes
debian abogar por la integracion de un Comité Mixto de Interconexion, este
Comité nunca se conformd. Asi, a su juicio, la violacion de la clausula
contractual indicada derivdo en la falta de competencia del Tribunal de
Arbitramento en cuestion, y en consecuencia, la decision tomada por este
Tribunal incurre en los defectos procesal y orgéanico, de acuerdo con la
doctrina de las vias de hecho desarrollada por la jurisprudencia constitucional.

En tal sentido, la E.T.B. manifestd6 que la obligatoriedad de conformar el
Comité Mixto de Interconexion no sélo se sustenta en lo previsto en la citada
cldusula contractual, sino que también hace parte de lo definido para el efecto
por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. En efecto, de acuerdo
con el articulo 4.4.15 de la Resolucion 087 de 1997 de dicha Comision, “En
los contratos de interconexion o en los actos administrativos de imposicion de
servidumbre de acceso, uso e interconexion, se establecerd la conformacion
de un Comité Mixto de Interconexion que tendrd la funcion de vigilar el
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desarrollo de la interconexion y de servir de mecanismo de arreglo directo de
conflictos. EI Comité Mixto de Interconexion estard compuesto
paritariamente por representantes de ambos operadores.” (Negrilla del texto
original).

Sobre el particular, la Empresa sostuvo que en varios laudos arbitrales
proferidos con relacion a los contratos de interconexidon®, se exigié la
conformacion previa del Comité Mixto de Interconexién como requisito de
procedibilidad para la constitucion del Tribunal de Arbitramento.

2.42. La E.T.B. preciso que la decision de acudir ante la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones o ante un tribunal de arbitramento, implica
la exclusion de una de las dos instancias, pues se pretende evitar decisiones
contradictorias frente a la litis planteada. Entonces, en su criterio, las
decisiones de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones conducian
necesariamente a la falta de competencia del Tribunal de arbitramento para
dirimir la controversia suscitada entre las partes, dado que al invocar la
actuacion de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones y al solicitar
su pronunciamiento, se extinguia la posibilidad de utilizar el mecanismo
arbitral.

2.4.3 En este orden de ideas, en sentir de la E.T.B., los actos administrativos
de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones quedaron sin efectos
mediante el laudo arbitral atacado, situacion que a su juicio, deriva en la
configuracion de una via de hecho por defecto organico y procedimental,
debido a que de conformidad con la jurisprudencia, los tribunales de
arbitramento no pueden decidir la legalidad de los actos administrativos, por
ser contrario al debido proceso y menoscabar la competencia exclusiva de la
jurisdiccidn contenciosa administrativa en este sentido.

Sobre el particular, la Empresa expresé que la decision de fondo tomada por el
Tribunal desvirtia lo dispuesto en los actos administrativos proferidos por la
C.R.T., especialmente la Resolucion 1303 de 2005, pues aunque en esa
resolucion se resolvio que la “E.T.B. no habia escogido entre las opciones de
la Resolucion CRT 463 de 2001,” el laudo arbitral conden6 a la Empresa
accionante a pagar a Telefonica la suma relativa al dafio emergente causado a
partir del 1 de abril de 2007 y hasta la fecha de ejecutoria de esa providencia,
esto es, la diferencia entre el valor cancelado por la E.T.B. “por concepto de
cargos de acceso y la tarifa fijada por la Resolucion CRT 463 de 2001, de
conformidad con el trifico cursado por minuto redondeado.” (Negrilla del
texto original).

2.4.4 Por ultimo, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota sostuvo que el
Tribunal de Arbitramento referido incurridé en una via de hecho por defecto

3 Al respecto, la E.T.B. indic6 los siguientes ejemplos: Tribunal de Arbitramento Teléfonos de Cartago S.A.
Vs. Orbitel S.A. E.S.P (laudo arbitral del 25 de enero de 2007); Tribunal de Arbitramento Telepalmira S.A.
E.S.P. Vs. Orbitel S.A. E.S.P (laudo arbitral del 20 de marzo de 2007); y, Tribunal de Arbitramento Unitel
S.A. E.S.P. Vs. Orbitel S.A. E.S.P (laudo arbitral del 13 de diciembre de 2006).
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factico, toda vez que “dejo de practicar prueba que pudiera resultar
determinante para dilucidar un punto controversial del proceso y en ultimas
no tomo todas las medidas que estaban a su alcance para llegar a la verdad
de los hechos. Con el fin de validar su dicho, llego incluso al absurdo de
invertir la carga de la prueba, al atribuirsela a la demandada. Al respecto
anoto el laudo: 'Asi pues, para el Tribunal no es admisible la postura del
apoderado de la E.T.B., en el sentido de que la unica prueba suficiente para
demostrar que la controversia habia sido debatida al interior del C.M.1I.
[Comité¢ Mixto de Interconexidn] eran las actas correspondientes, que, a su
Jjuicio, la parte convocante ha debido presentar, mas aun cuando la parte
convocada en ningun momento solicito tales actas.” Este aparte del laudo se
torna en prueba fehaciente del DEFECTO FACTICO, por cuanto el Tribunal
exonero de la carga de la prueba a quién inicio el conflicto y, de conformidad
con el articulo 177 del C.P.C., a quien le incumbia probar el supuesto de
hecho de las normas que consagra el efecto juridico que perseguia, es decir,
al demandante TELEFONICA MOVILES.”

2.5 Con fundamento en lo anterior, la E.T.B. solicité al juez de tutela que
dejara sin efecto el laudo arbitral proferido el 7 de noviembre por el
Tribunal de Arbitramento, dentro del tramite dado a la demanda arbitral
promovida por Telefonica Moviles Colombia S.A. contra la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

3. Tramite de instancia

3.1 La accion fue tramitada ante la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, la cual mediante auto
del 10 de marzo de 2008 ordené su notificacion al Tribunal de Arbitramento
Telefonica Moviles Colombia S.A. V.s Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., Telefénica Moviles Colombia S.A., a la Consejera de
Estado de la Seccién Cuarta Ligia Lopez Diaz y a la Procuraduria Cuarta
Judicial Administrativa de Bogota.

Respuesta del Tribunal de Arbitramento Telefonica Mdviles Colombia
S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

3.2 En escrito del 26 de marzo de 2008, los arbitros del Tribunal de
Arbitramento Telefonica Mdviles Colombia S.A., solicitaron ante el juez de
instancia que declarara la improcedencia de la presente accidon, o que en su
defecto, denegara la tutela interpuesta.

3.3 Para sustentar su peticion, los arbitros sefialaron que la presente accion de
tutela es improcedente por incumplimiento del requisito de subsidiariedad,
pues existe otro medio de defensa judicial para obtener la proteccion de los
derechos invocados y, en todo caso, la Entidad accionante no ha sufrido un
perjuicio irremediable que permita conceder la tutela como mecanismo
transitorio. Al respecto precisaron:
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“[E]n el presente caso es claro que existe otro medio de defensa

judicial, cual es el recurso de anulacion que ha instaurado la
E.T.B. ante el Consejo de Estado, mediante el cual pretende el
mismo efecto que persigue a través de la tutela: dejar sin efecto el
laudo arbitral de fecha 7 de noviembre de 2007.

Dicho recurso fue admitido mediante auto de fecha 15 de febrero
de 2007, notificado el 26 de mismo mes, proferido por la Seccion
Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, con ponencia del Magistrado Enrique Gil Botero, cuya
copia se anexa como prueba.”

En tal sentido, en criterio de los arbitros, a diferencia de lo sostenido en el
escrito de tutela, en el presente caso el recurso de anulacion si es efectivo para
favorecer las pretensiones presentadas en la accion de tutela, toda vez que su
resultado es el mismo que se persigue a través de la solicitud de amparo, esto
es, dejar sin efectos el laudo arbitral en comento. En efecto, en sentir del
Tribunal, “en el presente caso no puede considerarse que los defectos que el
accionante atribuye al laudo no estén 'sujetos al control de la jurisdiccion’,
puesto que son precisamente tales 'defectos’ sobre los que se ha edificado el
recurso de anulacion contra el laudo arbitral que cursa actualmente ante el
Consejo de Estado.”

Asi, de acuerdo con lo informado por el Tribunal en su escrito, “fanto en el
recurso de anulacion como en la tutela se atribuyen como vicios del laudo el
no haber tenido en cuenta la instancia del Comité Mixto de Interconexion
como requisito de procedibilidad para convocar el Tribunal de Arbitramento
v el supuesto pronunciamiento sobre actos administrativos, esto es sobre las
resoluciones de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones.”

En el mismo sentido, afirm6 que “resulta curioso que el accionante pretenda
Jjustificar la procedencia de la tutela sobre la base de que el recurso de
anulacion no permite la verificacion de eventuales errores in judicando,
cuando al sustentar tal recurso frente al Consejo de Estado, la E.T.B. sostuvo
precisamente lo contrario, es decir, que dicha Corporacion si es competente
para conocer sobre defectos sustanciales de la providencia arbitral.”

3.4 Ahora bien, con relacion a la ausencia de perjuicio irremediable en los
derechos fundamentales de la E.T.B., los arbitros sostuvieron que
contrariamente a lo sefialado por la accionante, de conformidad con la
jurisprudencia constitucional, la condena a pagar una suma de dinero, junto
con los correspondientes intereses, no tiene el caracter de perjuicio
irremediable.

Con relaciéon a los supuestos de hecho del presente caso, y en concordancia
con las caracteristicas del perjuicio irremediable definidas por la Corte
Constitucional, los arbitros aclararon que la condena a cargo de la E.T.B. no
resulta inminente, pues de conformidad con la decision del Consejo de Estado
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frente a la interposicion del recurso de anulacidon, la ejecucion del laudo
arbitral se encuentra suspendida. Asi mismo, sefald que si se tiene que la
ejecucion del laudo estd suspendida, no parece urgente e impostergable
obtener una decision de tutela que impida el pago de las sumas a cargo de la
E.T.B.

frente a la gravedad del perjuicio, los arbitros estimaron: “En el presente
caso, ciertamente las condenas a cargo de la E.T.B. son cuantiosas, sin
embargo, dejando de la lado las circunstancias que Illevaron a su imposicion,
pues no corresponde al juez de tutela adentrarse en tal andlisis, debe tenerse
en cuenta que el solo hecho de su cuantia no permite deducir que su
imposicion reviste el cardcter de perjuicio irremediable, mds aun cuando la
administracion de la empresa ha realizado o debido realizar las provisiones
necesarias, desde el momento en que se instaurd la accion arbitral en su
contra, para afrontar la contingencia que podria derivarse de una decision en
su contra.”

3.5 Con relacién a la configuracion de una via de hecho en el presente caso,
los arbitros afirmaron que en su momento, consideraron todos los argumentos
expuestos por la E.T.B. durante el tramite arbitral. En tal sentido, a su juicio,
en concordancia con lo indicado en el laudo arbitral atacado, en esa
oportunidad se llego a las siguientes conclusiones:

(1) El Tribunal considera que la falta de cumplimiento de etapas, requisitos o
tramites pactados por las partes para ser evacuados en forma previa a la
convocatoria del Tribunal no inhibe su integracion.

(i) El Tribunal tuvo en cuenta la jurisprudencia del Consejo de Estado en
virtud de la cual, admitir la obligatoriedad del agotamiento de etapas previas a
la convocatoria del tribunal de arbitramento, bien podria traducirse en la
vulneracién del derecho al acceso a la administracion de justicia del
interesado.

(iii)) La solicitud formulada por Telefonica Moviles Colombia S.A. a la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones no implica la renuncia a
convocar un Tribunal de Arbitramento, pues tal solicitud, dado que no fue
formulada de comtn acuerdo, no puede ser considerada como el cumplimiento
de la clausula contractual de solucion de controversias, ‘“sino como una
decision fundada en las atribuciones que la ley otorga a dicho organismo”.

(iv) La naturaleza juridica de las funciones de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones respecto de la solucion de conflictos, es diferente de las
funciones de un tribunal de arbitramento, toda vez que aquella tiene
atribuciones administrativas y el tribunal tiene funciones judiciales; asi, “el
analisis de la C.R.T. del asunto sometido a su consideracion por Telefonica
Moviles de Colombia S.A. se realizo desde el marco de la funcion regulatoria
que le ha sido atribuida, mientras que el Tribunal de Arbitramento avoco el
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conocimiento de las pretensiones de la demanda desde el punto de vista de la
relacion contractual y de las normas que le son aplicables.”

3.6 Por su parte la Consejera de Estado de la Seccion Cuarta Ligia Lopez
Diaz, guard¢ silencio sobre los hechos y consideraciones que fundamentan la
presente accion de tutela.

I1. LAS SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
1. Sentencia de primera instancia

1.1 En sentencia del 28 de marzo de 2008, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca declar6 la
improcedencia de la accidn de tutela interpuesta.

1.2 Para el efecto, la Sala acogid los argumentos expuestos por el Tribunal de
Arbitramento Telefénica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. en su escrito de contestacion de la
accion, en el sentido de sostener que la tutela es improcedente por
incumplimiento del requisito de subsidiariedad, toda vez que existe otro medio
defensa judicial para garantizar la proteccion de las pretensiones invocadas. Al
respecto, precisé que el recurso de anulacion interpuesto contra el laudo
arbitral por la E.T.B. atin no ha sido decido por el Consejo de Estado.

En este punto, la Sala explicod: “Asi las cosas, es evidente que se espera por
parte de la accionada que esta Corporacion dirima un asunto que planteo por
iniciativa propia ante la autoridad que estimo competente para resolver sobre
el particular, tramite alterno que deviene a todas luces improcedente, pues
optar por asumir como valido dicho proceder seria tanto como aceptar que
los administrados acudieran, ante dos autoridades distintas, activaran el
aparato judicial y posiblemente, por esa via se dieran pronunciamientos
contradictorios.”

1.3 En este orden, a juicio del juez de instancia, en el presente caso no se
configura un perjuicio irremediable que haga procedente la accion de tutela
como mecanismo transitorio, pues “los efectos del laudo arbitral se
encuentran suspendidos, hasta tanto se emita decision de fondo sobre el
recurso de anulacion impetrado.”

1.4 Con relacion a la configuracion de una via de hecho por defecto factico, la
Sala manifesto: “Se interrelaciona entonces intimamente dicha alegacion con
la falta de competencia presentada como defecto organico y procedimental,
de suerte que ha de correr dichas apreciaciones la misma suerte del primer
planteamiento en el sentido de que no puede pronunciarse esta autoridad
constitucional en las circunstancias anotadas por cuanto existe recurso de
anulacion que debe ser dirimido por la jurisdiccion contenciosa.”

2. Impugnaciones



Expediente T-1960031 19
M. P. Jaime Aratjo Renteria

Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

El 21 de mayo de 2008, la E.T.B. impugn¢ la sentencia de primera instancia y
solicitdé ante la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura que concediera el amparo constitucional invocado.

Para fundamentar su peticion, la E.T.B. sefiald6 que contrariamente a lo
sostenido por el juez de tutela de primera instancia, la presente accion es
procedente, toda vez que el derecho fundamental al debido proceso de la
Entidad sélo puede ser protegido mediante esta accion, y no a través del
recurso de anulacion interpuesto ante el Consejo de Estado.

De esta forma, la Empresa reiter6 que de conformidad con la jurisprudencia
del Consejo de Estado, las causales de anulacion de un laudo arbitral son
taxativas, y que entre ellas no se encuentra la violacion al debido proceso de
una de las partes por falta de competencia del tribunal de arbitramento, o por
falta de agotamiento de las etapas previas a la constitucion del mismo, como
ocurrio en el presente caso.

Adicionalmente, la Entidad afirm6 que a diferencia de lo estimado por el juez
de amparo de primera instancia, en el presente caso si existe un perjuicio
irremediable, pues la condena impuesta a la E.T.B. implica el pago de una
considerable suma de dinero. Sobre el particular la E.T.B. precis6 que aunque
el Consejo de Estado ordeno la suspension del laudo arbitral, el recurso de
anulacion no interrumpe el pago de los intereses decretados.

Por ultimo, la E.T.B. reiter6 los hechos y consideraciones que fundamentaron
la accion de tutela interpuesta, en el sentido de sostener que el Tribunal de
Arbitramento incurrié en una via de hecho al emitir su laudo sin que para el
efecto se haya conformado previamente el Comité Mixto de Interconexion, y
por desvirtuar a través de su pronunciamiento los actos administrativos
proferidos por la Comisidon de Regulacion de Telecomunicaciones.

3. Intervenciones

3.1 Arbitro del Tribunal de Arbitramento Telefonica Méviles Colombia
S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

Mediante escrito remitido al juez de instancia el 20 de mayo de 2008, uno de
los arbitros del Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A.,
solicitd confirmar la sentencia de primera instancia.

A su juicio, asiste razon a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de Judicatura de Cundinamarca al sostener que la presente accion de
tutela no satisface el requisito de subsidiariedad, toda vez que la parte
accionante interpuso el recurso de anulacion contra el laudo arbitral y este
recurso aun no ha sido decidido por el Consejo de Estado. Al respecto, afirmo
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que de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente de tutela, los
argumentos expuestos por la parte accionante para fundamentar la solicitud de
amparo, son los mismos que manifestd en la sustentacion del recurso de
anulacion contra el laudo arbitral aludido.

Adujo que la presente accidon no procede como mecanismo transitorio, pues la
E.T.B. no demostro la ocurrencia de un perjuicio irremediable. En este punto,
reitera que el laudo arbitral se encuentra suspendido en virtud de la decision
del Tribunal de Arbitramento, y en consecuencia, el pago de la condena
impuesta a la Empresa depende de la decision del Consejo de Estado.

Finalmente, precis6 que en concordancia con la sentencia T-031 de 2007,
debido a la cesacion de las funciones de un Tribunal de Arbitramento, los
arbitros ya no ostentan la condicion de tales para el ejercicio de funciones
judiciales, motivo por el cual, la tutela es improcedente. Sobre el particular,
precis6 que el Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A.
Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P., ces6 en sus
funciones en el mes de noviembre de 2007.

3.2 Telefonica Moviles Colombia S.A.

Mediante escrito remitido al juez de tutela de segunda instancia, el apoderado
judicial de Telefonica Moviles Colombia S.A. solicitdé confirmar la sentencia
impugnada por la E.T.B.

En primer lugar, Telefonica sefialo: “/E]I ataque de la E.T.B. en realidad no
se encamina a infirmar el laudo arbitral del 7 de noviembre de 2007, sino que
pretende que se enjuicie en sede constitucional todo un proceso judicial.” En
criterio de la empresa, para la E.T.B. la vulneracion de sus derechos
fundamentales no se predica del laudo arbitral en si mismo, sino de la
constitucion del Tribunal de Arbitramento y del tramite arbitral posterior.

En segundo lugar, sostuvo que de acuerdo con lo expuesto en el laudo arbitral
proferido el 7 de noviembre de 2007, el Tribunal de Arbitramento se
pronuncio sobre su presunta falta de competencia y desestimo en debida forma
las pretensiones que en este sentido presentd la E.T.B.

Adicionalmente, resaltd que los argumentos expuestos por la parte accionante
para fundamentar la solicitud de amparo, son los mismos que manifesto en la
sustentacion del recurso de anulacion contra el laudo arbitral aludido, razon
por la cual la presente accion de tutela resulta improcedente.

De otro lado, indic6 que a diferencia de lo sostenido por la E.T.B. en el escrito
de tutela, la no conformacion del Tribunal de Arbitramento hubiese conducido
a la vulneracion del derecho al acceso a la administracioén de justicia, pues en
el presente caso si se agotaron todas las etapas previas a la conformacion del
mismo, sin que se hubiera llegado a un acuerdo entre las partes. Asi,
“habiéndose agotado las instancias de decision de los representantes legales,
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habiéndose acudido a la C.R.T, habiéndose promovido dos encuentros
conciliatorios, en un periodo que fue desde el 7 de junio de 2002 hasta el
momento en que fue convocado el Tribunal de Arbitral en el ario 2006, no
dudo en indicar que la actitud de la E.T.B. siempre fue la de obstaculizar y
dilatar el derecho al acceso a la justicia de Telefonica Moviles, adelantando
todas las maniobras y enganios posibles, manejando un doble discurso, acorde
con sus intereses, siempre con el objetivo de eludir la responsabilidad
contractual que le asiste y que el H. Consejo Seccional de la Judicatura no
puede patrocinar en este nuevo intento.”

Por ultimo, precis6 que el laudo arbitral atacado no se pronuncié sobre la
legalidad de los actos administrativos proferidos por la Comision de
Regulacién de Telecomunicaciones, por el contrario, inform6 que su analisis
se limit6 a determinar el alcance y la aplicacion de tales resoluciones respecto
del caso concreto.

4. Sentencia de segunda instancia

4.1 Mediante sentencia del 5 de junio de 2008, la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura confirmé la decision
adoptada el 28 de marzo de 2008 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, que declaro la
improcedencia de la presente accion de tutela.

4.2 Para argumentar su decision, la Sala manifestd que en el presente caso
existe otro medio de defensa judicial para obtener la proteccion de las
pretensiones planteadas en sede de tutela, esto es, el recurso de anulacion. Al
respecto, la Sala precisdé que contrariamente a lo sefialado por la E.T.B. y el
Ministerio Publico, el Consejo de Estado si tiene facultad para pronunciarse
sobre la anulacién del laudo arbitral con base en la presunta falta de
competencia del Tribunal de Arbitramento. Asi, el juez de tutela aclaro:
“[R]resulta que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado que es,
precisamente, el organo jurisdiccional que conoce en estos casos el recurso
de anulacion, el tema de la competencia de tribunal de arbitramento
corresponde con una de las causales de anulacion y es uno de los temas
centrales del estudio que esa Corporacion asume, aun por via oficiosa dada
su condicion de presupuesto procesal.”

4.3 Con relacion a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la Sala estimo:
“[E]n el caso en estudio el perjuicio irremediable en forma alguna se ha
demostrado, y si bien las condenas impuestas en el laudo cuestionado son
cuantiosas, es evidente que la ejecucion del mismo se encuentra suspendida, y
que la subsistencia de dichas condenas depende del pronunciamiento del
Consejo de Estado por via de anulacion, que determinara si el Tribunal de
arbitramento tenia o no competencia para imponerlas.”

III. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO
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En calidad de 6rgano de control entre cuyas funciones constitucionales y
legales se encuentra la defensa de los intereses de la sociedad?, sin fungir
como parte sino como sujeto imparcial en el litigio, mediante escrito dirigido
al juez de tutela de primera instancia el 13 de marzo de 2008, la Procuraduria
Sexta Judicial Administrativa delegada ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, juzgados administrativos y tribunales de arbitramento, solicitd
conceder el amparo invocado.

Para el efecto, el Ministerio Publico reitero lo sostenido en el escrito de tutela,
en el sentido de afirmar que el laudo arbitral proferido por el Tribunal de
Arbitramento vulnerd los derechos fundamentales al debido proceso y al
acceso a la administracion de justicia de la E.T.B.

En primer lugar, la Procuraduria manifestd6 que dicho Tribunal carecia de
competencia para dirimir la controversia surgida entre las partes, toda vez que
aunque de acuerdo con el contrato de acceso, uso e interconexion suscrito, y la
Resolucion CRT 087 de 1997, los asuntos sobre la interpretacion, ejecucion,
desarrollo, terminacion y liquidacion del mismo, deben ser conocidos en
primera instancia por el Comité Mixto de Interconexion, este Comité no se
conform¢ antes de constituir el Tribunal referido.

En segundo lugar, indicé que a su juicio, el laudo arbitral referido desvirtu6 lo
decidido en los actos administrativos proferidos por la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones en el presente caso, particularmente la
Resolucion 1303 de 2005, dado que a pesar de que mediante esta decision se
determind que la “E.T.B. no habia escogido entre las opciones de la
Resolucion CRT 463 de 2001, el laudo arbitral acusado condeno a la misma
a pagar a Telefonica Mdviles Colombia S.A., la suma correspondiente a la
diferencia entre el valor cancelado por la E.T.B. “por concepto de cargos de
acceso y la tarifa fijada por la Resolucion CRT 463 de 2001, de conformidad
con el trafico cursado por minuto redondeado.” Al respecto, el Ministerio
Publico senald que esa decision deriva en la configuracion de una via de
hecho por defecto orgéanico y procedimental, debido a que de conformidad con
la Carta Politica y la jurisprudencia constitucional, la jurisdiccion contenciosa
administrativa es la Unica autoridad judicial con competencia para
pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos.

En igual sentido, en escrito dirigido al juez de tutela de segunda instancia el 7
de abril de 2008, la Procuraduria Cuarta Judicial Administrativa de Bogota
solicitd revocar la decision de primera instancia y, en su lugar, conceder la
tutela impetrada.

En tal sentido, el Ministerio Publico afirm6 que a diferencia de lo sostenido
por el juez de instancia, la presente accidon es procedente pues de conformidad
con la jurisprudencia del Consejo de Estado, en su calidad de autoridad

4 Constitucion Politica, articulo 277.
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competente para decidir el recurso de anulacion interpuesto contra el laudo
arbitral cuestionado, esa Corporacion no tiene la potestad de examinar el
fondo de la decision arbitral, dado que no actia como juez de segunda
instancia del Tribunal de Arbitramento. Al respecto, precisé que el Consejo de
Estado solo se pronuncia sobre los errores in procedendo, y no sobre los
errores in judicando en que hayan podido incurrir los tribunales de
arbitramento al proferir sus laudos.

De otro lado, el Ministerio Publico afirmé que de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la accion de tutela es procedente
“aun si se encuentra pendiente de resolver un recurso de anulacion, si existe
efectivamente un perjuicio inminente que afecte, como en este caso, los
intereses de la entidad publica que se acciona.” En tal sentido, a juicio de la
vista fiscal, el juez constitucional no tuvo en cuenta las considerables sumas
de dinero que debe pagar la E.T.B. a Telefonica en cumplimiento del laudo.
Al respectd resaltd: “Las cifras hablan por si solas y no requieren
consideraciones mayores sobre el perjuicio inminente, que en el caso presente
es ostensible.”

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la
Constitucion Politica y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y con la seleccion y
el reparto efectuados el 18 de julio de 2008, esta Sala es competente para
revisar las decisiones judiciales mencionadas.

2. Integracion del contradictorio y pruebas ordenadas por la Corte
Constitucional

2.1 En mérito de los antecedentes expuestos, a fin de contar con mayores
elementos de juicio para proferir la decision que tomard la Corte
Constitucional es este caso, el 23 de septiembre de 2008 la Sala Primera de
Revision decretod la practica de algunas pruebas y ordenod la suspension del
término para resolver el tramite de revision de los fallos proferidos dentro del
proceso de la referencia.

En efecto, en primer lugar, dispuso que la Secretaria General de esta
Corporacion pusiera en conocimiento de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones y del Ministerio de Comunicaciones, la solicitud de tutela
y el auto de su admision proferido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca el 10 de marzo de 2008,
para que esas entidades se pronunciaran sobre los hechos y consideraciones
que fundamentan la presente accion.
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En segundo lugar, por intermedio de la Secretaria General de la Corte, solicito
a la Seccion Tercera del Consejo de Estado que informara al despacho judicial
del suscrito magistrado, la etapa procesal en la cual se encuentra el tramite
dado al recurso de anulacion interpuesto por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P., contra el laudo arbitral proferido
por el Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A. el 17 de
noviembre de 2007.

2.2 Por su parte, en comunicacion del 26 de septiembre de 2008, el Ministerio
de Comunicaciones resaltd que la Resolucion 463 de 2001 expedido por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones —modificatorio de la
Resolucion 087 de 1997-, como parte del sustento juridico de la condena
impuesta a la E.T.B por el Tribunal de Arbitramento atacado, dispone que
“Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podrdn mantener las
condiciones y valores vigentes en las interconexiones actualmente existentes a
la fecha de expedicion de la presente resolucion o acogerse, en su totalidad, a
las condiciones previstas en la presente resolucion para todas sus
interconexiones.”

En tal sentido preciso:

“TMC significa ‘telefonia movil celular’ y TPBCLD significa
‘telefonia publica basica conmutada de larga distancia’. Del texto
del articulo 5° Res 463 CRT se tiene que:

1. Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen
pueden seguir con las condiciones de interconexion existentes,
0

2. Acogerse por completo a las condiciones de la Res. 463.

Ast las cosas, la aplicacion de lo previsto en el articulo 4.2.2.19 de
la Res 87/97 (introducido por la Res. 463), solamente cabe a
contratos existentes al momento de publicacion de la Res. 463 en la
segunda hipotesis, que supone un acto de voluntad y no opera
automdticamente.”

2.3 De otro lado, mediante escrito dirigido a esta Corporacion el 25 de
septiembre de 2008, la secretaria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
informo:

“[E]l proceso de nuestra referencia, contentivo del recurso
extraordinario de anulacion propuesto contra el laudo arbitral de
noviembre 17 de 2007, fue repartido el 24 de enero de 2008 al
Consejero Enrique Gil Botero, quien mediante auto de febrero 15
siguiente avoco su conocimiento y dispuso las traslados sucesivos
de rigor. Esta providencia fue notificada por estado el 26 de
febrero, y una vez surtidas las intervenciones de las partes, el 12 de
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marzo de 2008 el expediente fue enviado en traslado especial al
Procurador Cuarto Delegado ante esta Seccion, funcionario que el
2 de abril siguiente emitio el concepto respectivo.

Cumplidos asi los tramites previos a dictar sentencia, el expediente
ingreso al Despacho el 4 de abril de 2008 y, posteriormente, el 15
de julio, fue registrado el proyecto de sentencia correspondiente, el
cual fue discutido en sesion de 13 y 14 de agosto, pero la decision
de fondo fue aplazada sin que hasta la fecha se haya producido.”

2.4 La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones guardo silencio sobre
la notificacion de la presente accion, dispuesta en auto del 23 de septiembre de
2008.

3. Problemas Juridicos

3.1 Antes de abordar los problemas juridicos del presente caso, esta Corte
debe resaltar que en concordancia con los articulos 2 y 14 del Decreto 2591 de
1991, dado que el objeto de la accion de tutela es la proteccion de los derechos
fundamentales, esta accién se rige por el principio de informalidad. Este
principio se traduce en que si la persona que acude a la accion de tutela omite
en su peticion indicar de forma expresa la norma constitucional infringida, en
caso de que con base en los hechos y consideraciones que fundamentan la
solicitud el juez de tutela deduzca dicha violacion, es su deber garantizar su
proteccion y efectividad.

3.2 De acuerdo con los antecedentes expuestos, en primera medida,
corresponde a la Corte determinar si la presente accion de tutela es procedente
para amparar los derechos fundamentales invocados, a pesar de encontrarse en
tramite ante el Consejo de Estado el recurso de anulacion interpuesto por la
E.T.B. contra el laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento

Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P.

3.3 En segunda medida, de verificarse la procedencia de la presente accion de
tutela, la Corte deberd ocuparse del siguiente problema juridico de fondo: (El
Tribunal de Arbitramento accionado vulnero los derechos fundamentales de la
E.T.B. al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, al decidir
sobre la demanda arbitral instaurada por Telefonica contra la E.T.B.?

3.4 Para dar solucién a los problemas juridicos planteados, esta Corporacion
abordaré los fundamentos constitucionales y legales de la justicia arbitral y sus
caracteristicas mas sobresalientes; los requisitos jurisprudenciales definidos
por la Corte para admitir la procedencia excepcional de la accion de tutela
contra laudos arbitrales; y la doctrina constitucional relativa a las vias de
hecho, particularmente cuando se trata de laudos arbitrales que vulneran o
amenazan derechos fundamentales.
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3.5 Por ultimo, con base en lo anterior, la Corte determinara si es menester
amparar los derechos fundamentales de la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., presuntamente vulnerados por el Tribunal de
Arbitramento que profirid el laudo arbitral y la providencia que nego6 la
solicitud de aclaraciones y complementaciones, dentro del tramite dado a la
demanda arbitral promovida por Telefonica Moviles Colombia S.A.

4. Aproximacion a la naturaleza constitucional y legal de la justicia
arbitral y sus caracteristicas mas sobresalientes

4.1 De conformidad con lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 116 de la
Constitucion  Politica,  “Los  particulares  pueden  ser  investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los téerminos que determine la ley.” A la luz
de la norma constitucional, entonces, el arbitramento es un mecanismo
mediante el cual las partes involucradas resuelven voluntaria y libremente
sustraer de la justicia estatal la solucion de un conflicto, a fin de que un tercero
particular, luego de conducir el tramite procesal definido por el legislador para
el efecto, produzca una decision de cardcter definitivo y vinculante para las
partes, denominada laudo arbitral.

4.2 Asi, bajo el entendido de que la justicia arbitral amplia el &mbito organico
y funcional de la administracion de justicia en cabeza del Estado, en el sentido
de revestir transitoriamente a terceros para cumplir esta funcion con
fundamento en la voluntad de las partes®, se puede concluir que la justicia
arbitral tiene las siguientes caracteristicas béasicas de orden constitucional®: (i)
es el ejercicio de la funcion publica de administrar justicia en cabeza de
particulares habilitados para el efecto; (i1) tiene origen en la voluntad de las
partes que deciden libremente someter sus diferencias a la decision directa de

5 Sentencia C-294 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia. En esta oportunidad, la Corte Constitucional sefialo:
“Cuando los tribunales y jueces enumerados en el inciso primero del articulo 116 administran justicia,
ejercen una funcion publica cuya razon de ser esta en la existencia misma del Estado: no puede pensarse en
un Estado que no administre justicia a sus subditos. Los arbitros también ejercen una funcion publica,
establecida en el inciso cuarto del articulo 116 de la Constitucion, y en las leyes que regulan el arbitramento.
Pero en cada caso concreto tienen que ser 'habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad’. Dicho en otros términos: segun la Constitucion, las leyes que regulen el arbitramento tienen que
partir de la base de que es la voluntad de las partes en conflicto, potencial o actual, la que habilita a los
arbitros para actuar. Y se dice que ésta es la diferencia fundamental, porque si los arbitros administran
Justicia "en los términos que determine la ley’, también los jueces de la Republica administran justicia de
conformidad con la ley procesal que determina la competencia y, en general, las formas propias de cada
Juicio.”

% En la sentencia C-242 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara, esta Corporacion preciso las siguientes
caracteristicas de la justicia arbitral: “I. Los particulares solamente pueden ser investidos de la funcion de
administrar justicia en la condicion de conciliadores o arbitros. 2. EI arbitramento es una institucion que
implica el ejercicio de una actividad jurisdiccional que con cardcter de funcion publica y se concreta en la
expedicion de fallos en derecho o en equidad. 3. En la funcion publica de administrar justicia, los arbitros
deben estar habilitados por las partes en conflicto, en cada caso concreto. 4. El ejercicio arbitral de la
funcion publica de administrar justicia se hace en forma transitoria y excepcional, dado el proposito y
finalidad consistente en la solucion en forma amigable de un determinado conflicto, por lo que las funciones
de los arbitros terminan una vez proferido el laudo arbitral. 5. Corresponde a la Ley definir los términos en
los cuales se ejercera dicha funcion publica, lo que supone que el legislador adopte las formas propias del
proceso arbitral. 6. Las materias susceptibles de arbitramento son aquellas que pueden ser objeto de su
transaccion, es decir, los derechos y bienes patrimoniales respecto de los cuales sus titulares tienen
capacidad legal de disposicion.”
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arbitros; (1i1) en consecuencia, su naturaleza es temporal y transitoria, pues las
actuaciones arbitrales terminan una vez se da por solucionada la controversia;
(iv) los fallos son en derecho o en equidad; y (v) el legislador tiene amplias
facultades para definir los términos bajo los cuales se configura este tipo de
justicia.

Dichas caracteristicas han sido desarrollas ampliamente por la jurisprudencia
constitucional. Por ejemplo, con relacion a la naturaleza jurisdiccional de la
decision arbitral’, en la sentencia C-247 de 19978, la Corte explico:

“[L]a decision arbitral concretada en un laudo arbitral, bien sea
en derecho o en equidad, es eminentemente jurisdiccional y
equivale a una providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio
suscitado entre las partes, pronunciandose sobre los hechos,
resolviendo sobre las pretensiones, valorando las pruebas y
declarando el derecho a la luz de los mandatos constitucionales y
legales o atendiendo a los principios de equidad.”

No cabe, entonces, duda alguna de que el arbitramento constituye
una institucion importante para la obtencion de una eficaz
administracion de justicia. ” (Negrilla fuera del texto original).

Asi mismo, respecto del origen de la justicia arbitral en el acuerdo de las
partes como fundamento del desplazamiento de la justicia estatal para dar
solucion a una controversia’, y de la estructura misma de los alcances y
efectos de la decision de los arbitros, en la sentencia C-330 de 2000'°, esta
Corte senalo:

“La decision de presentar las disputas surgidas en una relacion
juridica ante un tribunal de arbitramento (antes que acudir a los
Jjueces ordinarios), es el resultado de un acuerdo previo de cardcter
voluntario y libre efectuado por los contratantes. El arbitramento,
al ser un instrumento juridico que desplaza a la jurisdiccion
ordinaria en el conocimiento de ciertos asuntos, 'tiene que partir
de la base de que es la voluntad de las partes en conflicto,
potencial o actual, la que habilita a los arbitros para actuar’.

Asi, el fundamento de esta figura procesal es, entonces, la
determinacion voluntaria de acudir a una forma alternativa de
resolver conflictos, con la garantia de que, como acontece en los
demads procesos, los derechos consagrados en la Constitucion y la
ley tienen plena vigencia. Es deber de las partes, con el propdsito

7 En la sentencia SU-174 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, la Corte explicé que la naturaleza
jurisdiccional de la justicia arbitral deviene de dos aspectos esenciales: (i) la decision de los arbitros, dado que
resuelve de manera definitiva la controversia planteada, tiene fuerza vinculante para las partes y hace transito
a cosa juzgada; y (ii) el arbitraje tiene naturaleza procesal, y como tal esta sujeto a un marco legal, asi como a
lo dispuesto por las partes sobre el procedimiento a seguir.

8 M.P. Hernando Herrera Vergara.

° En igual sentido, se pueden consultar las sentencias: C-098 de 2001 y C-163 de 1999.

19 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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de dotar de eficacia a sus determinaciones, establecer con
precision los efectos que se siguen de acudir a la justicia arbitral y
conocer las consecuencias juridicas y economicas subsiguientes a
su decision; solo asi se puede hablar de un verdadero acuerdo.”
(Negrilla fuera del texto original).

Sobre el caracter transitorio de la actividad arbitral, en el sentido de su
limitacion en el tiempo en consideracion de la solucion del conflicto que la
origina, en la misma sentencia, la Corte afirmo:

“No es posible pensar que las atribuciones judiciales que se
confieren a particulares en calidad de darbitros, puedan ejercerse de
manera indefinida, pues de la naturaleza del arbitramento se deriva
la existencia de una jurisdiccion meramente transitoria, limitada
en el tiempo, a la resolucion del conflicto especifico que las partes
deciden llevar ante el tribunal. De no ser asi, se crearia una
jurisdiccion paralela a la ordinaria que, con grave perjuicio del
orden publico, debilitaria la estructura estatal'’ y menoscabaria la
funcion publica’® de administrar justicia. En palabras de la Corte:
'no es concebible que el ejercicio de la jurisdiccion, como funcion
estatal, se desplace de manera permanente y general a los arbitros
y conciliadores (C.P. Art. 113)5.”(Negrilla fuera del texto
original).

En consideracién de la naturaleza del fallo, particularmente respecto de las
caracteristicas de los fallos en equidad en contraposicion de los laudos en
derecho, en la sentencia SU-837 de 2002, la Corte preciso:

“En el caso de la decision en equidad, es claro que las razones de
respaldo no requieren ser normativas, a diferencia de lo que
sucede con la decision en derecho. Aun cuando el marco minimo
en el que se adopta la decision en equidad esté fijado en la
Constitucion y la ley — los arbitros en equidad deben decidir
respetando los derechos y facultades constitucionales, legales y
convencionales de las partes (art. 458 CST) — el referente para
Jjustificar la decision es otro, diferente a las normas juridicas. La
decision en equidad ausculta las circunstancias concretas del
conflicto y propugna por la justicia del caso, sin necesidad de
basarse en referentes normativos positivos. La decision en equidad
se basa en una constelacion de factores diferentes y relevantes
relativos a las especificidades de cada caso — como por ejemplo los
intereses en juego, las necesidades de los involucrados en el
conflicto o la situacion economica de las partes. En cuanto a su
justificacion, la decision en equidad debe entonces presentar

1 Cfi. Capitulo V, Titulo I C.P.: "De la estructura del Estado".

12 Cfi. Articulo 228 de la Constitucién Politica.

13 Corte Constitucional Sentencia T-057 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
14 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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razones para entenderse motivada. Cuando no existen razones que
sustenten la decision en equidad, ésta no puede ser tenida como
gjercicio legitimo de una funcion publica, al tornarse incontestable
y sinonimo de un acto inexpugnable y arbitrario.” (Negrilla fuera
del texto original).

De igual manera, frente a la libertad de configuracion legal que posee el
legislador para definir el marco en el cual opera la justicia arbitral’>, en la
sentencia C-163 de 19996, 1a Corte aclaro:

“[L]a Corte Constitucional comparte plenamente el argumento
expuesto por el actor, segun el cual la justicia arbitral solo esta
permitida constitucionalmente si esta habilitada por las partes. Sin
embargo, resulta equivocado deducir de esta premisa que el
Legislador esta impedido para regular el procedimiento que rige
este tipo de mecanismos de solucion de conflictos, pues si bien el
acceso a la justicia arbitral es voluntario, la funcion de
administracion de justicia por drbitros deberd desarrollarse “en
los términos que determine la ley” (C.P. Art. 116).

En este orden de ideas, el articulo 116 de la Carta debe
interpretarse en armonia con el articulo 29 superior, segun el cual
toda persona tiene derecho a ser juzgado ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio”, lo cual permite concluir que, en situaciones
donde los particulares no acordaron procedimiento especial que
los regule, le corresponde al Legislador fijar las formas procesales
de cada juicio, lo que incluye, el proceso arbitral. Por
consiguiente, si los drbitros ejercen la funcion publica de
administrar justicia, es razonable que el Legislador configure el
marco general y las directrices de la actuacion arbitral, dentro del
marco de la Constitucion’.” (Negrilla fuera del texto original).

4.3 Con base en lo indicado, la jurisprudencia constitucional ha estimado otras
caracteristicas de la justicia arbitral que se desprenden del texto Superior y de
su desarrollo legal.

4.3.1 En efecto, la Corte ha considerado que la justicia arbitral también se
caracteriza por su naturaleza procesal, debido a que estd sujeta a las reglas
basicas de todo proceso: el respeto por los derechos fundamentales de las

15 En la sentencia C-431 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, la Corte explicod: “Ya se ha expresado que
el arbitramento surge por voluntad de las partes de someter un conflicto ante un tercero -arbitro-, habilitado
por ellas para proferir un fallo en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley. De esa
manera, entonces, es a la ley a quien corresponde determinar: a) los asuntos y la forma en que los
particulares pueden administrar justicia en la condicion de drbitros; b) los limites y términos en que los
arbitros estan habilitados para administrar justicia, y c) sus funciones y facultades, que son las mismas que
tienen los jueces ordinarios.” (Negrilla y subraya del texto original).

16 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

17 Sobre este tema pueden consultarse las sentencias C-037 de 1996, C-431 de 1995 y C-226 de 1993.
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partes, especialmente de los derechos fundamentales al debido proceso, de
defensa y de acceso a la administracion de justicia, y el acatamiento de las
normas de orden publico que reglamentan las actuaciones de los arbitros y de
las partes!®.

4.3.2 En tal sentido, esta Corporacion ha sostenido que los arbitros gozan de
los mismos poderes procesales basicos de los jueces para administrar justicia,
toda vez que (i) tienen poder de decisién para resolver la controversia, al
punto que el laudo arbitral tiene efecto vinculante para las partes y hace
transito a cosa juzgada; (i1) tienen poder de coercidon para procurar el
cumplimiento de su decision; (iii) tienen el poder de practicar y valorar
pruebas, a fin de adoptar la decision que estimen ajustada a derecho; (iv) y en
general, tienen el poder de adoptar todas las medidas permitidas para dar
solucién a la controversia'®.

4.3.3 De otro lado, este Tribunal ha resaltado que la justicia arbitral se
caracteriza por su caracter excepcional, en el sentido de que no todo problema
juridico puede ser sometido al examen y decision de un tribunal de
arbitramento?’. Al respecto, la Corte ha estimado que aunque el acuerdo de las
partes es el fundamento esencial de la justicia arbitral, €sta tiene limitaciones
expresas en el tipo de controversias que pueden someterse al arbitraje®!. Asi,
solo controversias de tipo transigible, es decir, de libre disposicion,
negociacion o renuncia por parte del titular del derecho en discusion??, podran
ser del conocimiento de los tribunales de arbitramento.

18 Al respecto, se pueden consultar las sentencias SU-174 de 2007, C-330 de 2000 y C-163 de 1999.

19 En la sentencia C-431 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, se indicé que los jueces como autoridades
que ejercen en forma permanente la funcién de administrar justicia, gozan de los siguientes poderes: “a) El
poder de decision, por medio del cual resuelven con fuerza obligatoria la controversia. b) El poder de
coercion, mediante el cual se procuran los elementos necesarios para el cumplimiento de la decision. c) El
poder de documentacion o investigacion, en virtud del cual se le otorga la facultad de decretar y practicar
pruebas, ya sea de oficio o a peticion de parte, para llegar con la valoracion de ellas, a una verdad real y de
esa forma poder adoptar la decision que en derecho corresponda, y d) El poder de ejecucion, que estd
intimamente ligado con el de coercion, pero que tiene su propio sentido, pues si bien implica el ejercicio de
coaccion y aun de la fuerza contra una persona, no persigue facilitar el proceso sino imponer el
cumplimiento de un mandato claro y expreso, sea que se derive de una sentencia o de un titulo proveniente
del deudor y al cual la ley le asigne ese mérito. En principio, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 114 de la Ley 23 de 1991, estos poderes son atribuibles tanto al juez como al arbitro, en cuanto éste
goza de los mismos deberes, poderes y facultades que para los jueces consagran las normas del Codigo de
Procedimiento Civil, asi como por su asimilacion a los jueces del circuito.”

20 En la sentencia C-330 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte expuso: “La habilitacion de particulares
para solucionar conflictos por medio del arbitramento cuenta también con claras limitaciones materiales,
pues no todo problema juridico puede ser objeto de un laudo. El legislador ha sido consciente de que la
equiparacion funcional que se hace entre los funcionarios del Estado y ciertos ciudadanos, temporalmente
investidos de poder jurisdiccional, no puede extenderse a todas las materias, pues es claro que existen bienes
Juridicos cuya disposicion no puede dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente
designado por las partes enfrentadas. Principios como el de la seguridad juridica hacen necesario que
ciertos asuntos sean ventilados a través de la jurisdiccion ordinaria, pues se trata de eventos que se
relacionan con la garantia de derechos constitucionales fundamentales, con el reconocimiento de facultades
legalmente reconocidas a favor de ciertos ciudadanos -Vg. derechos minimos de los trabajadores-, o con el
egjercicio del control estatal sobre ciertas circunstancias juridicamente relevantes como "la fijacion del
estado civil, las cuestiones que tengan que ver con derechos de incapaces o derechos sobre los cuales la ley
prohibe a su titular disponer” (Corte Constitucional Sentencia C-431 de 1995. M.P. Hernando Herrera
Vergara).”

21 Sentencia C-098 de 2001, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

22 Sentencia SU-174 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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4.3.4 En este punto, por ejemplo, la Corte ha dicho que aspectos relacionados
con el estado civil de las personas®, los derechos de los incapaces, los
derechos sobre los cuales la ley prohiba a su titular disponer?*, y los derechos
minimos de los trabajadores®®, no pueden ser sometidos a la decisién de un
tribunal de arbitramento, pues a la luz del ordenamiento juridico tales
derechos no son renunciables por sus titulares de ninguna manera.

4.4 Ahora bien, en desarrollo del texto constitucional, el legislador ha definido
los aspectos esenciales sobre los cuales funciona la justicia arbitral.

4.4.1 En efecto, el numeral 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de Administracion de Justicia, en concordancia con el articulo 8 que prevé la
posibilidad de establecer mecanismos diferentes al proceso judicial para
solucionar los conflictos, con fundamento en la Constitucion Politica dispone
el ejercicio de la funcién jurisdiccional en cabeza de particulares en calidad de
arbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transaccion y de
conformidad con lo definido por las mismas para el efecto. Igualmente, la Ley
446 de 1998%, en su articulo 111 define la justicia arbitral como “un
mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
cardcter transigible, difieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo
una decision denominada laudo arbitral”.

4.4.2 De manera especifica, el Decreto 1818 de 1998 “Por medio del cual se
expide el Estatuto de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.”
compilo las diversas disposiciones que regulan los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, y en su parte segunda se ocupd particularmente del
arbitramento; por ello se puede sostener que esa norma tuvo un caracter
unificador de la legislacion existente hasta el momento?’.

4.4.3 Asi, en el titulo I de la segunda parte, el Decreto 1818 de 1998 se ocupo
de la definicion y modalidades del arbitraje, las clases de arbitramento, la
naturaleza del pacto arbitral, el nombramiento de los arbitros, la integracion
del tribunal de arbitramento y el trdmite prearbitral. En el titulo 11, se sefal6 el
tramite arbitral propiamente dicho, la intervencidén de terceros, la practica de
pruebas, el decreto de medidas cautelares, las caracteristicas del laudo arbitral
y los recursos que proceden contra el mismo. Por su parte, en el Titulo III se
definen normas especiales sobre el arbitramento técnico, en materia de
contratos de concesion para la prestacion del servicio publico de electricidad,
en materia laboral, el arbitraje internacional y en contratos de arrendamiento.

23 Sentencia C-242 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara.

24 Sentencia C-294 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia.

25 Sentencia C-330 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

26 Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se
modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto
2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso Administrativo y se dictan otras
disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia.

27 Sentencia T-244 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Las disposiciones alli contenidas se pueden
confrontar con el Decreto 2279 de 1989, la Ley 23 de 1991, la Ley 80 de 1993 y la ley 446 de 1998.
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Por ultimo, en el Titulo IV se desarrollan las normas relativas a la justicia
arbitral en el marco de los contratos estatales.

4.5 En este orden, y por revestir especial importancia para el presente caso, es
necesario hacer referencia sobre el desarrollo legal de los recursos que
proceden contra un laudo arbitral.

4.5.1 En primer lugar, el articulo 228 del Decreto 1818 de 1998 prevé la
posibilidad de que en los contratos estatales se incluya una cldusula
compromisoria a fin de someter a la decision de arbitros las distintas
diferencias que puedan surgir por razon de la celebracion del contrato y de su
ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion. En tal sentido, precisa que el
arbitramiento sera en derecho y que los arbitros seran tres, a menos que las
partes decidan acudir a un arbitro Unico. Por ultimo, sefiala que la designacion,
requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal de arbitramiento se
regird por las normas vigentes sobre la materia.

4.5.2 Asi mismo, con relacion a la interposicion del recurso de anulacion, el
articulo 72 de la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, incorporado en el articulo 230
del Decreto 1818 de 1998 dispone:

“DEL RECURSO DE ANULACION CONTRA EL LAUDO
ARBITRAL. Contra el laudo arbitral procede el recurso de
anulacion. Este deberd interponerse por escrito presentado ante el
Tribunal de Arbitramiento dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o
complemente.

El recurso se surtira ante la seccion tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.’®”

4.5.3 Al respecto, las causales de anulacion de un laudo arbitral en materia de
contratos estatales se encuentran definidas en el articulo 163 del Decreto 1818
de 1998, que a su vez incorporo el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 “Por
el cual se implementan sistemas de solucion de conflictos entre particulares y
se dictan otras disposiciones.”. A su tenor, dicho articulo establece:

“Son causales de anulacion del laudo las siguientes:
1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o

causa ilicita. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa sdlo
podran invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso

2 Cfi. Articulo 162 del Decreto 1818 de 1998: “El Consejo de Estado, en la Sala de lo Contencioso
Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en unica instancia: (...) 5. Del recurso
de anulacion de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales, por las
causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Contra esta sentencia solo
procedera el recurso de revision.”
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arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del
mismo.

2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma
legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso
en la primera audiencia de tramite.

4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las
diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las
hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.

5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término
fijado para el proceso arbitral o su prorroga.

6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre
que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado
oportunamente ante el tribunal de arbitramento.

8. Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision
de los drbitros o haberse concedido mds de lo pedido y

b

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.’

4.6 En suma, la justicia arbitral tiene pleno respaldo constitucional. De hecho,
del propio texto Superior se deriva que el arbitramento es un mecanismo
mediante el cual las partes involucradas resuelven voluntaria y libremente
sustraer de la justicia estatal la solucion de un conflicto, a fin de que un tercero
particular, luego de conducir el tramite procesal definido por el legislador para
el efecto, produzca una decision de cardcter definitivo y vinculante para las
partes. Por ello, con base en las amplias facultades que le confiere la
Constitucion, el legislador se ha ocupado de los aspectos esenciales sobre los
cuales funciona la justicia arbitral, particularmente, de la definicion de los
parametros que convierten al arbitramento en un verdadero procedimiento
alternativo de administracion de justicia.

5. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra laudos arbitrales.
Doctrina constitucional de las vias de hecho. Reiteracion de
Jurisprudencia

5.1 En reiterada jurisprudencia®, la Corte Constitucional ha sostenido que los
laudos arbitrales son equiparables a las sentencias judiciales, en la medida en

2% Sobre el particular, se pueden consultar en otras, las sentencias T-443 de 2008, T-972 de 2007, T-244 de
2007, SU-174 de 2007, T-1017 de 2006 y T-839 de 2005.
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que, como se dijo anteriormente, ponen fin a un proceso, deciden de manera
definitiva la controversia planteada, tienen plenos efectos vinculantes para las
partes y hacen transito a cosa juzgada. Al respecto, en la sentencia T-244 de
2007°%, la Corporacion concluyo:

“[CJorresponde a los arbitros desatar la controversia presentada a
su examen, potestad que ejercen mediante la expedicion del laudo
arbitral, providencia que pone fin al tramite arbitral y que tanto
por su contenido formal como material corresponde a una
verdadera sentencia, y en esa medida tiene alcances y efectos
similares, pues hace transito a cosa juzgada y presta mérito a
ejecutivo. "(Negrilla fuera del texto original).

5.2 De la misma forma, como se indico, si los laudos arbitrales son
equivalentes a las sentencias judiciales, se puede concluir que la actividad de
los arbitros es semejante a la llevada a cabo por los jueces de la Republica. Al
respecto, ha dicho la Corte, los arbitros tienen los mismos poderes y deberes
de un juez respecto de la proteccion de los derechos fundamentales de las
partes al debido proceso, de defensa y de acceso a la administracion de
justicia, y en general, la obligacion de acatar las normas de orden publico que
reglamentan sus actuaciones y la intervencion de las partes®!.

5.3 Ahora bien, si se tiene que materialmente los laudos arbitrales son
equiparables a las sentencias judiciales, y que la actividad de los jueces y
arbitros es similar en cuanto al deber de garantizar la prevalencia de los
derechos fundamentales; asi como la accion de tutela procede de manera
excepcional contra las sentencias judiciales cuando incurren en una via de
hecho, es decir, cuando vulneran o amenazan derechos fundamentales, es
necesario concluir que esa accidon también procede excepcionalmente contra
los laudos arbitrales que incurran en la misma transgresion del ordenamiento
constitucional?.

En efecto, en la sentencia T-443 de 200833, la Corte afirmo:

“Teniendo en cuenta el respeto que merece la voluntad de las
partes de someter sus controversias a la justicia arbitral y la
procedencia restrictiva de las vias judiciales para controlar las
decisiones proferidas por los arbitros, es claro que por regla
general, la accion de tutela no procede ni contra los laudos
arbitrales ni contra el procedimiento que se adelanta ante los
tribunales de arbitramento, ni contra las decisiones judiciales que
resuelven los recursos de anulacion, salvo que se incurra
claramente en una via de hecho en dichas actuaciones, que
implique una vulneracion de derechos fundamentales.”

30 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

31 Sentencia C-431 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara

32 Al respecto, se pueden consultar en otras, las sentencias T-920 de 2004, T-136 de 2003, T-1228 de 2003 y
T-608 de 1998.

33 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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5.4 Dado lo anterior, la Corte ha justificado la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra laudos arbitrales y las decisiones que resuelven los
recursos que se interponen contra los mismos, en los siguientes aspectos®*: (i)
la estabilidad juridica de los laudos arbitrales; (i1) el caracter excepcional y
transitorio de la resolucion de conflictos mediante el arbitraje; (ii1) el respeto
por la voluntad de las partes de someter la resolucion de sus controversias a un
particular especificamente habilitado para ello, y no a los jueces estatales; y
(iv) el respeto por el margen de decision autdbnoma de los arbitros, que no
debe ser invadido por el juez de tutela y que le impide pronunciarse sobre el
fondo del asunto sometido a la justicia arbitral.

5.5 Entonces, es claro que los arbitros estan sujetos al cumplimiento de los
parametros minimos dispuestos en la Constitucion, y en consecuencia, Sus
actuaciones pueden ser excepcionalmente controladas mediante la accion de
tutela cuando menoscaben un derecho fundamental®. Sin embargo, con el
proposito de armonizar los alcances de la accion de tutela contra estas
decisiones y la necesidad de hacer efectivos principios y valores
constitucionales como la seguridad juridica, la cosa juzgada y la autonomia e
independencia de los arbitros en el cumplimiento de sus funciones, esta Corte
ha insistido en que la procedencia de la accion de tutela contra laudos
arbitrales y las decisiones que resuelven los recursos que se interponen contra
los mismos, se deriva del cumplimiento estricto de los requisitos
jurisprudenciales que esta Corporacion ha definido para el efecto™®.

5.6 Asi pues, a la luz de la jurisprudencia constitucional®’, de manera general,
tales requisitos se circunscriben al cumplimiento de las siguientes condiciones
esenciales: (i) el cumplimiento del requisito de subsidiariedad, esto es, el
agotamiento de todos los recursos previstos en la ley para atacar la decision
arbitral, y a pesar de ello, la persistencia de la vulneracion directa de un
derecho fundamental; y (ii) la configuracién de una via de hecho, en el sentido
de la existencia de uno o varios de los defectos considerados por la
jurisprudencia constitucional para la procedencia de la accidén de tutela contra
sentencias judiciales.

34 Sentencias T-443 de 2008 y SU-174 de 2008.

35 Sentencia SU-837 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

36 En la sentencia T-244 de 2007, M.P. Humberto Sierra Porto, la Corte sefial6 los siguientes requisitos de
procedencia de la accion de tutela contra laudos arbitrales: “En conclusion, cuando se trata de laudos
arbitrales también son aplicables mutatis mutandis los mismos requisitos de procedibilidad seiialados en la
Jjurisprudencia respecto a la tutela contra providencias judiciales, los cuales son: 1. Que el asunto objeto de
debate sea de evidente relevancia constitucional. 2. Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de
defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposicion del afectado, salvo que se trate de evitar un
perjuicio tusfundamental irremediable. 3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela debe
haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la
vulneracion del derecho fundamental. 4. Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un
efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora.
5. En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron la vulneracion y los
derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneracion dentro del tramite arbitral, siempre que ello
hubiere sido posible.”

37 Sentencias T-443 de 2008, SU-174 de 2007, T-920 de 2004, T-1228 de 2003, SU-058 de 2003, SU-837 de
2002 y T-608 de 1998.
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5.7 Con relacion al cumplimiento del requisito de subsidiariedad, en primer
lugar, la Corte ha considerado que de conformidad con las normas que regulan
la materia, es necesario tener en cuenta que aunque las decisiones de los
arbitros son ejercicio de una funcion jurisdiccional, el caracter transitorio de la
actividad arbitral, en el sentido de su limitacion en el tiempo en virtud de la
solucion del conflicto que la origina, y la decision de las partes de separarse de
los medios ordinarios de control de las decisiones jurisdiccionales®®, por
expreso mandato legal los laudos arbitrales no estdn sujetos al tramite de
segunda instancia a través del recurso de apelacion™.

5.7.1 Ahora bien, como lo ha expresado esta Corporacion, los mecanismos de
control del procedimiento arbitral no fueron disefiados por el legislador para
revisar integralmente la controversia resuelta por los arbitros, como podria
ocurrir si se tratara de una segunda instancia en virtud del recurso de
apelacion®. Es mads, por ejemplo, las causales para acudir al recurso de
anulacion son limitadas si se comparan con las motivaciones que se pueden
alegar y sustentar durante el tramite del recurso de apelacion. Incluso, la Corte
ha precisado que “los jueces de anulacion deben restringir su estudio a las
causales especificamente invocadas por los recurrentes, dentro del marco
restrictivo fijado por el legislador.*'”

5.7.2 No obstante, como se sefiald anteriormente, el ordenamiento juridico
prevé los mecanismos necesarios para controlar las decisiones de los
arbitros*>. En efecto, contra los laudos arbitrales inicamente proceden los
recursos de homologacidn -en materia laboral-, de anulacién -en materia civil,
comercial y contencioso administrativa- y, contra la providencia que resuelve
el recurso de anulacion, el recurso extraordinario de revision®.

38 En la sentencia T-570 de 1994, M.P. Calor Gaviria Diaz, la Corte sefiald: “Al hacer uso de esa excepcion
regulada por la ley en desarrollo del mandato constitucional, los particulares se someten a la decision
Jjudicial de una corporacion esencialmente transitoria, que no tiene superior jerdrquico y, por ende, quienes a
ella acuden, optan por una organizacion excepcional de la administracion de justicia, donde la naturaleza de
las cosas hace imposible la aplicacion de la regla general de la doble instancia (a través del recurso
ordinario de apelacion), que rige en la Rama Judicial (articulo 3° del Codigo de Procedimiento Civil).”

3 Sentencias T-972 de 2007, T-1017 de 2006 y T-1228 de 2003.

40 En la sentencia T-136 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, la Corte preciso: “Las facultades del juez que
conoce del recurso de anulacion se limitan a la verificacion de las causales de nulidad invocadas por el
actor, causales que han sido consagradas por el legislador y que son de interpretacion restrictiva. No se
trata, entonces, de una nueva oportunidad para revivir el debate planteado ante el tribunal de arbitramiento
pues al juez ordinario o contencioso le esta vedado pronunciarse sobre el fondo del litigio conocido por
aquél. Por ello, la labor del juez que conoce del recurso de anulacion se circunscribe a la verificacion de la
validez del compromiso o clausula compromisoria y del laudo arbitral y ateniéndose siempre a las causales
invocadas por el recurrente.”

41 SU-174 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

42 Fundamento juridico 4.5 de esta sentencia.

43 Contra todo laudo arbitral nacional que verse sobre materias civiles, comerciales o referentes a contratos
estatales procede el recurso extraordinario de anulacion, respecto de los laudos proferidos por los tribunales
convocados para dirimir un conflicto laboral esta consagrado el recurso de homologacion (art. 143 del C. S. T.
compilado por el articulo195 del decreto 1818 de 1998). Las causales que pueden ser invocadas para
interponer el recurso varian de acuerdo a la materia del asunto examinado por la justicia arbitral. Respecto de
los laudos proferidos por tribunales arbitrales convocados para dirimir controversias originadas en contratos
estatales las causales aplicables son las previstas en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 (compiladas en el
articulo 230 del Decreto 1818 de 1998), en las restantes materias las causales de anulacion aplicables son las
previstas en el articulo 38 del Decreto 1279 de 1989 (compiladas en el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998). Los motivos de impugnacion previstos en estas disposiciones son de naturaleza esencialmente formal
(falta de competencia del tribunal, fallos ultra y extrapetita, etc.) y prima facie impiden que la justicia estatal



Expediente T-1960031 37
M. P. Jaime Aratjo Renteria

5.7.3 Con fundamento en lo anterior, en consideracion del principio de
subsidiariedad, la Corte ha sefialado de manera reiterada dos reglas que
permiten determinar la procedencia de la accion de tutela contra laudos
arbitrales y las decisiones que los cuestionan como resultado de Ila
interposicion de los recursos respectivos: (i) Dado el caracter residual de la
accion de tutela, ésta no es procedente contra laudos arbitrales cuando las
partes no hayan hecho uso de los medios de defensa previstos durante el
tramite arbitral**; y, (ii) la accion de tutela serd improcedente si no se han
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios que contempla la ley contra
los laudos arbitrales*, salvo que se acuda al amparo constitucional como
mecanismo transitorio a fin de evitar un perjuicio irremediable?®.

5.7.4 En suma, la accion de tutela procede excepcionalmente contra laudos
arbitrales cuando la decision arbitral vulnera o amenaza los derechos
fundamentales de una de las partes. En este sentido, de manera general, la
procedencia de la accion de tutela en estos casos depende del lleno de dos
condiciones basicas: el cumplimiento del principio de subsidiariedad, esto es,
el agotamiento de los recursos previstos en la ley para atacar la decision
arbitral; y, la configuracion de una via de hecho, en el sentido de la existencia
de uno o varios de los defectos considerados por la jurisprudencia
constitucional en el marco de la doctrina de las vias de hecho.

Ahora bien, a continuacion, se abordara brevemente las consideraciones de la
Corte respecto de la doctrina constitucional de los defectos y la accion de
tutela contra laudos arbitrales.

haga un examen de los argumentos formulados para adoptar la decision. Ahora bien, las causales enunciadas
en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 con relacion a los laudos que versen sobre controversias en materia de
contratacion estatal son aun mas limitadas que aquellas previstas por el articulo 38 del Decreto 1279 de 1989
respecto de los laudos arbitrales en asuntos civiles y comerciales porque no estan contemplados como motivos
para interponer el recurso de anulacion la nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa
ilicita, ni los demas motivos de nulidad absoluta o relativa del pacto arbitral alegados en el proceso arbitral y
no saneados o convalidados en el transcurso del mismo, ni el haberse proferido el laudo después del
vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prorroga entre otras. Sin embargo, la Seccion
Tercera de la Sala de lo contencioso administrativo del Consejo de Estado, al conocer de los recursos de
anulacion interpuestos contra laudos arbitrales mediante los cuales se resolvian controversias originadas en
contratos estatales, ha sostenido que es competente para declarar nulidad del pacto arbitral en el evento en que
constate la ocurrencia de cualquiera de las causales de nulidad absoluta del mismo y se cumplan los requisitos
seflalados en el inciso 3 del articulo 87 del C. C. A., esto es, que la causal de nulidad haya sido plenamente
demostrada en el proceso y que en él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes (Ver
sentencia de junio 8 de 2000, Radicacion 16973 M. P. Alier Hernandez Enriquez). Del mismo modo ha
interpretado la causal prevista en el numeral 4 del articulo 230 del Decreto 1818 de 1998 (haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros) en un sentido amplio, pues entiende que cobija
tanto los asuntos que las partes decidieron excluir de la competencia del tribunal, como aquellos que la ley
previd excluir de su conocimiento, como por ejemplo el haber proferido el laudo después del vencimiento del
término fijado para el proceso arbitral o su prorroga (Ver sentencia de 23 de agosto de 2001, Radicacion
19090 C. P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros reiterada, entre otras, en la sentencia proferida el 4 de julio de
2002, expediente 21217).

4 Al respecto se puede consultar la sentencia T-1228 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En el mismo
sentido, se puede consultar la sentencia T-294 de 1999, M.P. Fabio Moroén Diaz.

45 Entre otras, se pueden consultar las sentencias SU-058 de 2003, SU-837 de 2002 y T-294 de 1999.

46 Sentencias T-1017 de 2006 y T-839 de 2005.
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Consideraciones sobre la doctrina constitucional de los defectos y la accion
de tutela contra laudos arbitrales

5.8 De manera reiterada, en el marco de la doctrina de las vias de hecho, la
Corte ha clasificado los tipos de defectos en los que puede incurrir una
providencia, a fin de determinar si una decision vulnera o amenaza un derecho
fundamental®’.

Asi, a la luz de la jurisprudencia constitucional*®, para que la accion de tutela
proceda contra un laudo arbitral, el actor debe acreditar que éste incurre, al
menos, en uno de los siguientes defectos:

5.8.1 Defecto orgénico, el cual se presenta cuando el arbitro o tribunal que
profirid la providencia cuestionada carece por completo de competencia para
surtir dicha actuacion.

Al respecto, en la sentencia SU-174 de 2007%, la Corte concluyd:

“Existe via de hecho por defecto organico cuando se presenta el
ejercicio de la atribucién por un érgano que no es su titular °°, que
'se refiere a aquellas situaciones en las cuales el funcionario
judicial carece absolutamente de competencia para resolver el
asunto de que se trate sl

En el campo del arbitramento, la via de hecho por defecto
orgdnico tiene requisitos particularmente exigentes para su
configuracion, puesto que en virtud de la regla kompetenz-
kompetenz —ver aparte 3.2.1. (a) subsiguiente-, los tribunales
arbitrales tienen un margen autonomo de interpretacion para
determinar el alcance de su propia competencia. En consecuencia,
para que se presente este tipo de via de hecho es necesario que los
arbitros hayan obrado manifiestamente por fuera del dambito
definido por las partes, o excediendo las limitaciones establecidas
en el pacto arbitral que le dio origen, o en la Constitucion y la ley,

47 Entre muchas otras, se pueden consultar las sentencias: T-441 de 2007, T-808 de 2006, T-797 de 2006, T-
731 de 2006, T-578 de 2006, T-450 de 2006, T-402 de 2006, T-357 de 2005, T-345 de 2005, T-1189 de 2004,
T-930 de 2004, T-873 de 2004, T-381 de 2004, SU-132 de 2002.

48 Adicionalmente, con relacion a los defectos en el caso de las providencias judiciales, en la sentencia C-590
de 2005, M.P. Jaime Coérdoba Triviflo, la Corte adiciond los siguientes defectos: que una providencia judicial
incurre en una via de hecho que haria admisible su consideracion en sede de tutela, cuando “el juez o tribunal
fue victima de un engario por parte de terceros y ese engario lo condujo a la toma de una decision que afecta
derechos fundamentales.”; carece de motivacion suficiente, situacion que “implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido
que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional.”; la autoridad judicial que
la profiere, “aplica una ley limitando sustancialmente [el] alcance de un derecho fundamental” establecido
previamente por la Corte Constitucional; y, cuando conlleva a una “Violacion directa de la Constitucion.”

4 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

30 Sentencia T-231 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

5! Sentencia SU-014 de 2001, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez; reiterada en la sentencia SU-047 de
1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.
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al pronunciarse sobre materias no transigibles.” (Negrilla fuera
del texto original).

5.8.2 Defecto procedimental, se presenta cuando se adelanta el proceso arbitral
por fuera del procedimiento establecido en el acuerdo suscrito por las partes y
las normas correspondientes, siempre y cuando dicha irregularidad tenga un
efecto definitivo en la decision.

Al respecto, en la sentencia T-443 de 20082, esta Corporacion afirmo:

“La via de hecho procedimental en materia arbitral ocurre, cuando
se ha adoptado el laudo en forma completamente ajena al
procedimiento establecido legal o convencionalmente para el
proceso arbitral respectivo, y con ello se ha incurrido en una
vulneracion directa del derecho de defensa y de contradiccion de
las partes. Ademds, cuando dicha vulneracion directa ha sido
determinante del sentido del laudo atacado de forma tal que si no
se hubiera incurrido en ella se habria llegado a una decision
arbitral distinta en ese caso concreto™. Dijo la Corte que, cuando
alguna de las partes de un proceso arbitral considere que en su
caso el Tribunal de arbitramento incurrio en una arbitrariedad
que desconoce el debido proceso y esta no cuadre dentro de las
cuales de los recursos existentes, procederd la tutela para estudiar
de fondo el problema juridico existente’®.” (Negrilla fuera del texto
original).

5.8.3 Defecto factico, se origina cuando el supuesto legal del cual se deriva la
decision arbitral no tiene sustento en el material probatorio allegado al
proceso; o de manera arbitraria se niega la practica de las pruebas necesarias
para llegar a una decision en derecho.

Sobre el particular, en la sentencia T-972 de 2007°°, este Tribunal considero:

“En cuanto al defecto factico ha sostenido esta Corporacion que
tiene lugar ‘cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en
que se baso el juez para aplicar una determinada norma es
absolutamente inadecuado... *°. Y ha aseverado de igual manera,
que la accion de tutela unicamente procede cuando se hace
manifiestamente irrazonable la valoracion probatoria hecha por el
juez en su providencia. Asi, ha indicado que ‘el error en el juicio
valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible,
flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia
directa en la decision, pues el juez de tutela no puede convertirse

52 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

53 Sentencia T-1228 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis,

34 sentencia T-920 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
>3 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

36 Ver sentencia T-567 de 1998.
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en una instancia revisora de la actividad de evaluacion probatoria
del juez que ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas
generales de competencia...”’.

La Corte ha identificado dos dimensiones en las que se presentan
defectos facticos: Una dimension negativa que ocurre cuando el
juez niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional y
caprichosa®® u omite su valoracion® y sin razon valedera da por
no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge
clara y objetivamente®’. Esta dimension comprende las omisiones en
la valoracion de pruebas determinantes para identificar la
veracidad de los hechos analizados por el juez’'. Y una dimension
positiva, que se presenta generalmente cuando el juez aprecia
pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia
cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por
ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (articulo 29 C. P.) o
cuando da por establecidas circunstancias sin que exista material
probatorio que respalde su decision, y de esta manera vulnere la
Constitucion.%? (Negrilla fuera del texto original).

5.8.4 Defecto sustantivo, surge cuando las normas acogidas para tomar la
decision no son aplicables al caso concreto, o la interpretacion que de ellas se
hace genera un perjuicio a los derechos fundamentales del actor.

En la sentencia T-244 de 2007%, la Corte precisd sobre el defecto sustantivo
en el caso de laudos arbitrales:

En diferentes pronunciamientos, esta Corporacion ha delimitado el
campo de aplicacion del defecto sustantivo en las providencias
judiciales, al seralar que se presenta, entre otras razones, (i)
cuando la decision cuestionada se funda en wuna norma
indiscutiblemente inaplicable al caso concreto, es decir, por
ejemplo, la norma empleada no se ajusta al caso o es claramente
impertinente®, o no se encuentra vigente por haber sido
derogada®, o por haber sido declarada inconstitucional®®, (ii)

37 Ibidem.

58 Ibidem.

39 Cfr. sentencia T-239 de 1996. Para la Corte es claro que, “cuando un juez omite apreciar y evaluar pruebas
que inciden de manera determinante en su decision y profiere resolucion judicial sin tenerlas en cuenta,
incurre en via de hecho y, por tanto, contra la providencia dictada procede la accion de tutela. La via de
hecho consiste en ese caso en la ruptura deliberada del equilibrio procesal, haciendo que, contra lo dispuesto
en la Constitucion y en los pertinentes ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta
indefension frente a las determinaciones que haya de adoptar el juez, en cuanto, aun existiendo pruebas a su
favor que bien podrian resultar esenciales para su causa, son excluidas de antemano y la decision judicial las
ignora, fortaleciendo injustificadamente la posicion contraria”.

% Ver Sentencia T-576 de 1993.

! Ver, por ejemplo, la ya citada sentencia T-442 de 1994.

62 Ver Sentencia T-538 de 1994.

5 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

%4 Sentencias T-008 de 1998 y T-189 de 2005.

% Ver sentencia T-205 de 2004.

% Al respecto, consultar sentencias T-804 de 1999 y T-522 de 2001.
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cuando a pesar del amplio margen interpretativo que la
Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, la
interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el caso
concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que han
definido su alcance®, (iii) cuando la interpretacion de la norma se
hace sin tener en cuenta otras disposiciones aplicables al caso y
que son necesarias para efectuar una interpretacion sistemdtica’,
(iv) cuando la norma aplicable al caso concreto es desatendida y
por ende inaplicada®, o (v) porque a pesar de que la norma en
cuestion estd vigente y es constitucional, no se adecua a la
situacion fdactica a la cual se aplico, porque a la norma aplicada,
por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los expresamente
serialados por el legislador’®.

En materia de laudos arbitrales la Corte Constitucional ha
afirmado que ademas de las causales antes seiialadas se configura
un defecto sustantivo cuando éste carece de motivacion material o
la motivacion es manifiestamente irrazonable’’. Adicionalmente se
ha aseverado que los drbitros cuentan con un margen razonable de
interpretacion no solo de las disposiciones legales sino también de
las clausulas contractuales y que en esa medida solo se produciria
una vulneracion iusfundamental susceptible de ser subsanada en
sede de tutela ante interpretaciones manifiestamente arbitrarias,
caprichosas o equivocadas por parte del tribunal’’.” (Negrilla fuera
del texto original).

Asi, con base en los fundamentos juridicos expuestos, esta Corte pasard a
determinar si se debe conceder la proteccion constitucional invocada.

6. Estudio del caso concreto

67 Esta Corporacion, mediante la sentencia T-1244 de 2004 manifest6 que la autoridad judicial (juez laboral)
habia incurrido en una causal de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales por
defecto sustantivo, al negar la indexacion de la primera mesada pensional, al argumentar que la norma
aplicable no lo permitia, a pesar de que la interpretacion que habia hecho la Corte Constitucional en varias
sentencias de constitucionalidad sefialaban el sentido de la norma y la obligacion de indexar. Ver también,
sentencia T-462 de 2003.

8 Consultar sentencias T-694 de 2000 y T-807 de 2004.

% Corte constitucional, Sentencia T-056 de 2005.

70 Sentencia SU-159 de 2002.

71 Sentencia SU-837 de 2002.

2 En al sentencia SU-038 de 2003 sostuvo esta Corporacion: “De lo anterior se desprende que (i) el juez
constitucional tiene facultades limitadas para estudiar el proceso y la sentencia judicial sometida a su
control; (ii) unicamente podrad cuestionar aquellos aspectos del tramite del proceso y la sentencia que, de
suyo, conlleven a la violacion de un derecho fundamental. Asi las cosas, frente al caso que ocupa a la Corte,
salvo que resulte claro que la interpretacion que hizo el juez natural (tribunal de arbitramento) del contrato y
las obligaciones de las partes, viole un derecho fundamental, no le corresponde al juez de tutela invalidar o
desconocer la postura del juez natural.”

En el mismo sentido se afirma en la sentencia T-920 de 2004: “De aceptarse via de hecho frente a
interpretaciones razonables se estaria llegando a afirmar que seria procedente dejar sin efectos una
providencia judicial simplemente porque el criterio del juez de tutela no coincide con el del fallador
accionado. No obstante, cuando se evidencia que el alcance dado por el juez o el particular que administre
Jjusticia a la norma aplicable al caso es totalmente caprichoso, arbitrario o equivocado si es dable hablar de
via de hecho” (Negrilla del texto).
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6.1 De conformidad con el escrito de tutela, la E.T.B. interpuso accién de
tutela contra el Tribunal de Arbitramento que profirié el laudo arbitral y Ila
providencia que neg6d la solicitud de aclaraciones y complementaciones,
dentro del tramite dado a la demanda arbitral promovida por Telefonica
Moviles Colombia S.A. contra la E.T.B., por considerar vulnerados sus
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia.

Para fundamentar su solicitud de tutela, en primer lugar, la E.T.B. indic6 que
la presente accion de tutela cumple el requisito de subsidiariedad, toda vez que
su representada interpuso ante el Consejo de Estado recurso de anulacion
contra el laudo arbitral referido, “pero las causales ahi presentadas, de
conformidad con la ley, no tienen la virtualidad ni la finalidad de proteger
derechos fundamentales conculcados a la parte demandante.” Asi mismo,
sefald que de no concederse la tutela interpuesta se causaria un perjuicio
irremediable, pues de acuerdo con lo dispuesto en el laudo arbitral referido, la
E.T.B. debe cancelar considerables sumas de dinero y “exorbitantes intereses
que corren hasta que se pague la arbitraria condena impuesta y que en modo
alguno suspenderia la interposicion del recurso de anulacion.”

En segundo lugar, la E.T.B. sostuvo que el Tribunal de Arbitramento
accionado vulneré sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a
la administracion de justicia, porque el Tribunal carecia de competencia para
dirimir la controversia planteada por Telefonica Moviles Colombia S.A.,
debido a que no se agotaron las etapas de arreglo directo previas a su
conformacion previstas en los contratos suscritos por las partes en 1998.
Igualmente, porque los actos administrativos expedidos por la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones como resultado de la solicitud de
Telefonica, quedaron sin efectos mediante el laudo arbitral proferido. Y,
porque, el Tribunal de Arbitramento dejé de practicar las pruebas necesarias
para determinar si en cumplimiento de la cldusula compromisoria, se agotaron
las etapas de arreglo directo previas a su conformacion.

6.2 Ahora bien, para dar soluciéon al problema juridico planteado, en los
fundamentos normativos de esta sentencia, la Corte concluyd que la justicia
arbitral tiene pleno respaldo constitucional. De hecho, sefial6 que del propio
texto Superior se deriva que el arbitramento es un mecanismo mediante el cual
las partes involucradas resuelven voluntaria y libremente sustraer de la justicia
estatal la solucién de un conflicto, a fin de que un tercero particular, luego de
conducir el tramite procesal definido por el legislador para el efecto, produzca
una decision de cardcter definitivo y vinculante para las partes.

Asi mismo, afirmé que la accidon de tutela procede excepcionalmente contra
laudos arbitrales cuando la decision arbitral vulnera o amenaza los derechos
fundamentales de una de las partes. En este sentido, dijo que, de manera
general, la procedencia de la accion de tutela en estos casos depende, en
primera medida, del cumplimiento del principio de subsidiariedad, esto es, el
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agotamiento de los medios de defensa previstos durante el tramite arbitral y de
los recursos que contempla la ley para atacar los laudos arbitrales, salvo que se
acuda al amparo constitucional como mecanismo transitorio a fin de evitar un
perjuicio irremediable.

Por ultimo, la Corte sefialo que a la luz de la jurisprudencia constitucional, la
prosperidad de la accion de tutela contra laudos arbitrales se circunscribe a la
configuracion de una via de hecho, es decir, a que el laudo atacado presente
uno o varios de los defectos considerados por la jurisprudencia constitucional
para la prosperidad de la accidon de tutela contra sentencias judiciales, a saber:
defecto organico, defecto procedimental, defecto factico o defecto sustantivo.

6.3 Cumplimiento del principio de subsidiariedad en el presente caso

En primer lugar, con base en lo anterior, esta Sala encuentra que la presente
accion satisface el principio de subsidiariedad, y en consecuencia, se debe
revocar la decision adoptada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, mediante la cual se declar6 la
improcedencia de la accion.

Esto por cuanto, aunque la E.T.B. interpuso ante el Consejo de Estado recurso
de anulacion contra el laudo arbitral referido y éste atin no ha sido decidido, la
finalidad de dicho recurso no es la proteccion de los derechos fundamentales
invocados. En efecto, como se sefialo en las consideraciones generales de esta
sentencia, los mecanismos de control del procedimiento arbitral no fueron
disefiados por el legislador para revisar integralmente la controversia resuelta
por los arbitros’™. En este sentido, es claro que las causales para acudir al
recurso de anulacioén son limitadas y prevén la posibilidad de atacar un laudo
arbitral por aspectos de naturaleza esencialmente formal.

Al respecto, es preciso tener en cuenta que, como se indico en los enunciados
normativos de esta decision, las facultades del juez que conoce del recurso de
anulacion se limitan a la verificacidon de las causales de nulidad invocadas por
el actor, causales que, en todo caso, han sido consagradas por el legislador y
que son de interpretacion restrictiva’. Asi, es preciso anotar que en este
sentido, el Consejo de Estado -juez competente para conocer y decidir el
recurso de anulacion interpuesto- tiene limitadas facultades que no guardan
relacion directa con el analisis cuidadoso que requiere la verificacion de actos
u omisiones que hayan violado los derechos fundamentales de las partes
durante el tramite arbitral. Es decir, las facultades del juez de la jurisdiccion
administrativa son muy restringidas si se compara con las facultades del juez
constitucional para determinar y decidir sobre la afectacion de derechos
fundamentales en estos casos.

73 Fundamento juridico 5.7.1.
74 Fundamento juridico 4.5.3.
75 Fundamento juridico 5.7.1.
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En efecto, en concordancia con los antecedentes de esta decision, esta Corte
comparte el criterio del Ministerio Publico -6rgano de control entre cuyas
funciones se encuentra la defensa de los intereses de la sociedad-, en el sentido
de sostener que la presente accion es procedente pues de conformidad con las
facultades del Consejo de Estado para decidir el recurso de anulacidén
interpuesto contra el laudo arbitral cuestionado, esa Corporacion no tiene la
potestad de examinar el fondo de la decision arbitral, dado que no actia como
juez de segunda instancia del Tribunal de Arbitramento ni como maximo juez
de los derechos fundamentales. Al respecto, es necesario resaltar que la vista
fiscal precisé que el Consejo de Estado sélo se pronuncia sobre los errores in
procedendo, y no sobre los errores in judicando en que hayan podido incurrir
los tribunales de arbitramento al proferir sus laudos, argumento que a juicio de
esta Corte permite reafirmar las limitaciones del juez natural para verificar la
afectacion de los derechos fundamentales de las partes.

En todo caso, es preciso anotar que en virtud de los articulos 8 y 9 del Decreto
2591 de 1991 vy la jurisprudencia de esta Corporacién’®, la accion de tutela
puede ser presentada de manera simultanea con otras acciones administrativas
o judiciales, pues la finalidad y alcance de estas acciones son diferentes, los
fundamentos de las mismas no necesariamente guardan relacién entre si y los
jueces de conocimiento tienen competencias y facultades precisas para decidir
cada una de ellas. Asi la cosas, se entiende que la interposicidn de la accion de
tutela de manera simultanea con la presentacion una accién o recurso, por si
sola no hace improcedente la solicitud de amparo constitucional.

Entonces, queda claro que en el presente caso el recurso de anulacion no es
idéneo para obtener la proteccidon constitucional invocada, pues la legislacion
y la jurisprudencia restringen las facultades del juez que conoce de dicho
recurso a la valoracion de las causales previstas en las normas que regulan la
materia, y a su vez, a las alegadas por el interesado. En esta medida, dada la
naturaleza constitucional de la accién de tutela, ésta constituye el Unico
mecanismo susceptible de ser invocado a fin de garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales presuntamente conculcados por el Tribunal de
Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

6.4 Aplicacion de la doctrina de las vias de hecho en el presente caso

Ahora bien, esta Sala considera que el laudo arbitral proferido por el Tribunal
de Arbitramento Telefénica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., vulner6 el derecho fundamental
al debido proceso de la E.T.B., por las siguientes razones:

6.4.1 De conformidad con los contratos de interconexion suscritos por las
partes en 199877, Telefonica Moviles Colombia S.A. se obligd con la E.T.B. a

7 Al respecto, se pueden consultar entre muchas otras, las sentencias T-135 de 2008 y T-049 de 2008.
77 Cfy. Folios 439 a 531, cuaderno 2.
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suministrar el servicio de acceso, uso e interconexion de sus redes de
telecomunicaciones, debiendo recibir Telefonica Méviles Colombia S.A. el
pago de una contraprestacion por el servicio prestado a la E.T.B.

Con posterioridad a la celebracion de dichos contratos, la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones expidid la Resolucion 463 del 27 de
diciembre de 2001, mediante la cual se dispuso que a partir del 1° de enero de
2002 las empresas duenias de las redes de telecomunicaciones -en este caso
Telefonica-, estaban obligadas a ofrecer por lo menos dos opciones de cargos
de acceso a los operadores que les demandaran interconexion -en este caso la
E.T.B.-: (1) cargos de acceso maximo por minutos y (2) cargos de acceso
maximo por capacidad.

Con base en ese marco normativo, Telefonica solicitd a la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones imponer a la E.T.B. la obligacion de optar
por la modalidad de remuneracion relativa al cargo de acceso maximo por
minuto’®. De esta manera, mediante la Resolucion 1269 de 2005, la Comision
decidi6 que Telefonica carecia de legitimidad para ejercer el derecho
sustancial consagrado en el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 20017,
pues era la E.T.B. quien debia escoger una de las dos opciones y no
necesariamente adoptar la sefialada por el operador celular.

Al resolver el recurso de reposicion interpuesto por Telefonica contra la
Resolucion 1269 de 2005, en la Resolucion 1303 de 2005 la Comisidén de
Regulaciéon de Telecomunicaciones confirmé la decision, pero en su parte
motiva aclar6 que “dado que E.T.B. para algunas de sus interconexiones ya
opto por la alternativa de cargos de _acceso por capacidad tal y como se
indico en la resolucion recurrida, debido a la aplicacion integral de las
disposiciones contenidas en la Resolucion 463 de 2001 que el articulo 5 de
la misma impone, la interconexion entre la E.T.B. y TELEFONICA también
debera ser remunerada segun las condiciones prevista[s] en la resolucion
anteriormente mencionada.” (Negrilla fuera del texto original).

En este sentido, para el caso de la E.T.B., y dada la celebracion del contrato
de acceso, uso e interconexion sucrito en 1998, en dicha Resolucion la
Comision aclar6 que si los operadores habian pactado su relacion de
interconexion antes de la entrada en vigencia de la Resolucion 463 de 2001, el

78 Cfi. Antecedentes de la Resolucion 1269 de 2005 expedida por la Comision de Regulaciéon de
Telecomunicaciones: “Mediante comunicacion del 20 de abril de 2005, TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A., en adelante TELEFONICA, solicité a la CRT su intervencion para efectos de dirimir el
conflicto surgido con la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., en adelante
E.T.B., y en consecuencia establecer: (...). (ii) 'En cumplimiento de lo establecido en la reglamentacion, que
le corresponde a E.T.B. remunerar a partir del 1° de enero de 2002 la interconexion existente entre la Red
TPBCLD de E.T.B. y la Red de TMC de TELEFONICA para el trifico de larga distancia internacional
entrante hacia la red de TMC, que funciona bajo el esquema por minuto a los valores establecidos en la
Tabla 'Opcion 1: cargos de acceso maximos por minuto’ para redes de TMC y PCS del articulo 4.2.2.19 de
la Resolucion CRT 463 de 2001, modificatoria de la Resolucion 087/97.”

7 Resolucion CRT 463 de 2001, articulo 5: “Los operadores TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podrin
mantener las condiciones y valores vigentes en las interconexiones actualmente existentes a la fecha de
expedicion de la presente resolucion, o acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en la presente
resolucion para todas sus interconexiones.”
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operador que demandara interconexion podia decidir acogerse a esa
Resolucion, caso en el cual estaba en la libertad de optar por una de las dos
opciones de cargos de acceso: (1) cargos de acceso maximo por minutos y (2)
cargos de acceso maximo por capacidad.

Asi, en la Resolucion 1303 de 2005 la Comision resolvio:

“ARTICULO PRIMERO: Admitir el recurso de reposicion
interpuesto por TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A.
contra la Resolucion CRT 1269 de 2005.

ARTICULO SEGUNDO: Aclarar el articulo primero de la
resolucion recurrida en el sentido de indicar que si bien
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. no tiene derecho a
elegir entre las opciones de cargos de acceso definidos en la
Resolucion CRT 463 de 2001, a la conexion existente entre la red
de TMC de dicho operador y la RTPBCLDI de E.T.B. S.A. si se le
aplica el concepto de integralidad definido en la parte final del
articulo 5 de la mencionada resolucion, en consecuencia esta
interconexion_deberd remunerarse de acuerdo con lo _establecido
en_el articulo 4.2.2.19 de la_Resolucion CRT 087 de 1997.”
(Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, con base en lo anterior, en primer lugar, esta Sala encuentra que
el ejercicio de las competencias y funciones de las comisiones de regulacion
se hallan limitadas por las disposiciones contendidas en el Capitulo 5, Titulo
XII de la Constitucion Politica y en el Capitulo 3, Titulo V de la Ley 142 de
1994, en el sentido de que éstas s6lo actian por delegacion del Presidente de
la Republica para el ejercicio de sus funciones de administracion y control de
eficiencia de los servicios publicos, funciones que de conformidad con la
jurisprudencia constitucional de ninguna manera pueden ser entendidas como
la facultad para legislar sobre esa materia®.

8 En la sentencia C-1162 de 2000, M.P. José Gregorio Hernindez, la Corte Constitucional declard la
exequibilidad “solo en los términos de esta providencia” del paragrafo del articulo 69 de la Ley 142 de 1992
mediante el cual se dispone que “Cada comision [de regulacion] serd competente para regular el servicio
publico respectivo.” Al respecto, la Corte aclard: “En materia de servicios publicos domiciliarios, debe
resaltarse que la regulacion -como funcion presidencial delegable en las referidas comisiones- no es lo que
ha considerado alguna parte de la doctrina, es decir, un instrumento normativo para “completar la ley”, o
para llenar los espacios que ella pueda haber dejado, y menos para sustituir al legislador si éste nada ha
dispuesto, pues ello significaria la inaceptable y perniciosa posibilidad de entregar al Presidente de la
Republica -y, mads grave todavia, a sus delegatarios- atribuciones de legislador extraordinario, distintas a
las seiialadas por la Carta, en manifiesta contravencion de los postulados del Estado de Derecho, entre los
cuales se encuentran el principio de separacion de funciones de los organos del Estado, el cardcter
singular del Presidente como unico funcionario que puede ser revestido de facultades extraordinarias
temporales y precisas y las estrictas condiciones exigidas por la Constitucion para que a él sean
transferidas transitoria y delimitadamente las funciones legislativas. En efecto, “completar” segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, significa “afiadir a una magnitud o cantidad las
partes que le faltan”, y ello implica que "'regular' ha sido erroneamente asimilado a "legislar", en tanto ha
sido entendida como la funcion de llenar los vacios legales. Y como se vio, el articulo 370 de la
Constitucion condiciona la potestad reguladora del Presidente a que ella se haga “con sujecion a la ley”,
no ‘para completar la ley”.” (Negrilla fuera del texto original).
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Y es que en concordancia con la jurisprudencia de esta Corte, las comisiones
de regulacion son s6lo o6rganos de caracter técnico que con arreglo alaley y a
los reglamentos y previa delegacion del Presidente, disefian e implementan las
parametros bajo los cuales actiian los prestadores de servicios publicos, a fin
de “preservar el equilibrio y la razonabilidad en la competencia y de esta
forma asegurar la calidad de aquéllos y defender los derechos de los
usuarios.®!” En este sentido, es claro que sus funciones y competencias deben
ser ejercidas de conformidad con la ley y en virtud de su delegacion expresa
por parte del Presidente, asi mismo que no tienen competencia para sustituir al
legislador en su actividad de crear las normas objeto de su especialidad®?.

Dado lo anterior, en el presente caso, la Corte encuentra que la Comision de
Regulaciéon de Telecomunicaciones desbordd las competencias anotadas y
resolvio de manera indebida el caso puesto a su consideracion.

Esto por cuanto, en primera instancia, de acuerdo con los hechos que
fundamentan la presente accion, la Sala encuentra que las normas aplicadas
por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones para resolver la
controversia entre Telefonica y la E.T.B., es decir, el articulo 5 de Ia
Resolucion CRT 463 de 2001 y el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087
de 1997, definen de manera general las condiciones con arreglo a las cuales
las empresas de servicios publicos deben remunerar la utilizacién de las redes
de interconexion.

En criterio de esta Sala, en virtud del principio democratico y en
consideracion de las limitaciones constitucionales y legales dispuestas para el
ejercicio de las funciones de las comisiones de regulacion anotadas
anteriormente, dichas condiciones so6lo pueden ser definidas validamente por
el legislador y no por una comision de regulacion -en este caso la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones-, pues no solo afectan la ejecucion de los
contratos suscritos en esta materia, sino que también afectan los derechos e
intereses de los ciudadanos y varian ostensiblemente la calidad de Ia
prestacion de un servicio publico, razones suficientes para corroborar la
competencia del legislador para expedir normas de intervencidon econdmica
como las sefialadas y desvirtuar la actividad de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones respecto de la definicion de los parametros a los que
deben sujetarse las empresas del sector en este sentido.

81 Sentencia C-1162 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez.

82 Sobre este punto, en la citada sentencia, la Corte sefiald: “Para la Corte resulta claro que la regulacion de
los servicios publicos domiciliarios, a la luz de los preceptos superiores y siguiendo la definicion legal, es
tan solo una forma de intervencion estatal en la economia para corregir los errores de un mercado
imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad de empresa, asi como para preservar la sana y transparente
competencia, con el fin de lograr una mejor prestacion de aquéllos, y sin que tal funcion implique la
asuncion de competencias legislativas o reglamentarias. La regulacion es basicamente un desarrollo de la
potestad de policia para establecer los contornos de una actividad especifica, en un ambito en el que han
desaparecido los monopolios estatales. Aquélla tiene como fines primordiales asegurar la libre competencia
y determinar aspectos técnico-operativos que buscan asegurar la prestacion eficiente de los servicios.”
(Negrilla fuera del texto original).
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Ahora bien, en segunda instancia, esta Sala encuentra que la Comision de
Regulacion también actud por fuera de su competencia constitucional y legal
al alterar, mediante las resoluciones 1269 y 1303 de 2005, la voluntad de
Telefonica y la E.T.B. expresada en los contratos suscritos entre estas
empresas en 1998.

En efecto, los contratos de interconexion celebrados entre Telefonica Moviles
Colombia S.A y la E.T.B. sobre los cuales se pronuncié la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, se suscribieron en 1998. Sin embargo, en
las resoluciones 1269 y 1303 de 2005, la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, distorsionando la voluntad de las partes sobre la forma
de remuneracion de lo acordado, alterando los alcances de los contratos
suscritos y actuando en contra del ordenamiento juridico, dio aplicacion a
normas expedidas con posterioridad a los mismos, esto es, al articulo 5 de la
Resolucion CRT 463 de 2001, y a normas no consideradas por las partes en
dichos contratos como lo es el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de
199733,

Y es que como se sefiald anteriormente, en la Resolucion 1269 de 2005, la
Comision resolvio: “Negar la solicitud de Telefonica Moviles Colombia S.A.
por carecer de legitimidad para ejercer el derecho sustancial consagrado en
le articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001.” Igualmente, en la
Resolucion 1303 del mismo afo, decidid: “(...) si bien TELEFONICA
MOVILES COLOMBIA S.A. no tiene derecho a elegir entre las opciones de
cargos de acceso definidos en la Resolucion CRT 463 de 2001, a la conexion
existente entre la red de TMC de dicho operador y la RTPBCLDI de E.T.B.
S.A. si se le aplica el concepto de integralidad definido en la parte final del
articulo 5 de la mencionada resolucion, en consecuencia esta interconexion
deberd remunerarse de acuerdo con lo establecido en el articulo 4.2.2.19 de
la_Resolucion CRT 087 de 1997.” (Negrilla y subraya fuera del texto
original).

Al respecto, esta Sala considera que a la luz del ordenamiento juridico, no es
aceptable que se pretenda aplicar a un contrato las normas posteriores a la
celebracion del mismo o incluso, aquellas cuya aplicacion no ha sido
validamente definida por las partes, tal y como lo hizo en este caso la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. De hecho, de conformidad
con los principios esenciales que fijan las reglas de interpretacion de los
contratos®, a éstos solo puede aplicarse las normas vigentes al momento de su
celebracion o en su defecto, las previstas expresamente por los contratantes.
En este sentido, es claro que la variacion sobre los términos en que sera
ejecutado un contrato, s6lo procede por el comun acuerdo de las partes y con
arreglo a las normas vigentes que regulan la materia.

8 Cfi. Folios 439 a 531, cuaderno 2.
84 Codigo Civil, Libro Cuarto, Titulo XIII.
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Asi las cosas, es claro que en gracia de discusidon, aunque se admitiera la
competencia de la Comision de Regulacion para expedir las normas sefialadas,
¢stas solo podrian aplicarse a los contratos suscritos a partir de la publicacion
de las resoluciones en comento. Entonces, es necesario concluir que la E.T.B.
no se encuentra obligada a acogerse a las mismas condiciones de
remuneracion en todos sus contratos, pues cada relacion contractual es
diferente y autonoma de las demas.

En este orden, en tercera instancia, tampoco se puede aceptar en razon del “e/
concepto de integralidad”, como ocurrid en este caso, que el tipo de
remuneracion pactado en algunos de los contratos celebrados por una de las
partes -en este caso la E.T.B.- sea aplicable a los demds contratos suscritos por
¢sta. Es decir, esta Sala encuentra equivocado el argumento expuesto por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones en el sentido de afirmar que
dado que la E.T.B. pact6 en otros contratos el pago de acceso por minuto, esta
condicion contractual debe hacerse extensiva a los demés contratos suscritos
por la E.T.B. cuyo objeto sea el mismo, en este caso, extensiva a los contratos
celebrados con Telefonica. Al respecto, se reitera que la variacion sobre los
términos en que sera ejecutado un contrato, solo procede por el comin
acuerdo de las partes y con arreglo a las normas vigentes que regulan la
materia. Esto implica que cada uno de los contratos celebrados por la E.T.B. -
como por cualquier persona natural o juridica- tiene una identidad propia y
actia de manera independiente a los demas contratos celebrados por la
Empresa, a pesar de que tengan igual objeto o de que la contraparte sea la
misma.

En virtud de lo expuesto, esta Sala concluye que la Comision de Regulacion,
dado que desbordd sus competencias constitucionales y legales y resolvio de
manera indebida el caso puesto a su consideracion por Telefonica Moviles
Colombia S.A., incurrid en una via de hecho por defecto organico, y en
consecuencia, vulnero el derecho fundamental al debido proceso de la E.T.B.

6.4.2 Ahora bien, a pesar de que mediante las decisiones anotadas la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones decidio el fondo del asunto y
resolvio las pretensiones incoadas por Telefonica, el operador celular present6
demanda arbitral contra la E.T.B. con la finalidad de que se declarara el
incumplimiento de los contratos celebrados en 1998 y de que, en
consecuencia, esa Empresa fuera condenada a pagar a Telefonica el valor
establecido como cargo de acceso determinado en el articulo 4.2.2.19 de la
Resolucion CRT 463 de 2001 “Opcion 17, esto es, el cargo de acceso maximo
por minutos®.

Con base en las pretensiones de Telefonica, en fallo del 7 de noviembre de
2007, el Tribunal de Arbitramento resolvioé:

85 Cfi Tribunal de arbitramento Telefénica Méviles Colombia S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., Laudo arbitral del 7 noviembre de 2007, pretensiones de Telefonica Moviles S.A. Folios
89 y 90, cuaderno 2.
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“QUINTO: Ordenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. que
cumpla los contratos de que tratan los numerales primero y
segundo anteriores, pagando a la sociedad demandante, desde la
fecha de ejecutoria de este laudo, el valor establecido como cargo
de _acceso por trdfico internacional entrante a la red de TMC de
su_propiedad, determinado en la resolucion CRT- 463 de 2001
“opcion_1_cargos de acceso_mdximos por_minuto” teniendo en
cuenta que todas las fracciones se aproximan al minuto siguiente.

SEXTO: Ordenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. al pago a
favor de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., por
concepto de dario emergente causado desde el 22 de agosto de 2002
hasta el 31 de marzo de 2007, de la suma de CIENTO NUEVE
MIL DOCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MIL QUINIENTOS
NOVENTA Y CINCO PESOS ($109.275.241.595), derivado del
incumplimiento de los contratos a los que se hace referencia en los
numerales primero y segundo anteriores, de conformidad con lo
expresado en las consideraciones de este laudo.

SEPTIMO: Condenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. a pagar a
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., la suma
correspondiente al daiio emergente causado a partir del 1 de abril
de 2007 y hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia,
correspondiente a la diferencia entre el valor cancelado por [la]
E.T.B. por concepto de cargos de acceso y la tarifa fijada por la
Resolucion CRT 463 de 2001, de conformidad con el trdfico
cursado por minuto redondeado.

OCTAVO: Condenar a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. a pagar a
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., la suma
correspondiente al lucro cesante derivado del incumplimiento de
los contratos a que se ha hecho referencia en los numerales
primero y segundo anteriores, correspondiente a los intereses de
mora causados desde el 22 de agosto de 2002 hasta la fecha en que
se realice el pago. Dichos intereses liquidados hasta el 31 de
octubre de 2007 ascienden a la suma de SESENTA Y CUATRO
MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS (364.452.447.966).”
(Negrilla fuera del texto original).

Dado lo anterior, esta Sala encuentra que aunque en gracia de discusion se
aceptara que la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones actud de
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conformidad con el ordenamiento juridico y resolvid adecuadamente la
solicitud de Telefonica respecto de la remuneracion de los contratos suscritos
con la E.T.B. en 1998, en todo caso, posteriormente, la decision del Tribunal
de Arbitramento accionado incurrid en una via de hecho por defecto organico
y sustantivo, y por tanto, vulneré el derecho fundamental al debido proceso de
la E.T.B. Esto, en consideracion de las siguientes razones:

6.4.2.1 Existencia de defecto orgéanico en el presente caso

En primera instancia, la Corte concluye que resulta equivocado el argumento
expuesto por el Tribunal de Arbitramento durante el presente tramite, con
relacion a que la falta de cumplimiento de etapas, requisitos o tramites
pactados por las partes para ser evacuados en forma previa a la convocatoria
del Tribunal, no inhibe la integracion del mismo.

En efecto, de acuerdo con los contratos suscritos por la E.T.B. y Telefonica,
en todos los asuntos que involucraran la interpretacion, ejecucion, desarrollo,
terminacion y liquidacion de esos contratos, las partes buscarian solucionar de
forma agil, rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la
actividad contractual. Asi las cosas, decidieron acudir a los siguientes “medios
de solucién de controversias contractuales”:1. COMITE MIXTO DE
INTERCONEXION: (...) Si en el término de treinta (30) dias calendario,
contados a partir de la fecha de la primera reunion, en la cual el mencionado
comité sesiona tratando el tema motivo de diferencia, no se ha llegado a un
arreglo directo, las partes acudirdan a una segunda instancia de arreglo
directo, contemplada en el siguiente literal. 2. REPRESENTANTES
LEGALES DE LAS EMPRESAS  CONTRATANTES: (...).
3. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS: Vencido el plazo anterior sin que
existiere acuerdo, las partes deberdn decidir conjuntamente, dentro del
termino de tres (3) dias habiles siguientes, si solicitan la intervencion
dirimente de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones o del
Ministerio de Comunicaciones, segun su competencia. En caso de no darse
una decision conjunta dentro del término seifalado, las partes acudiran al
Tribunal de Arbitramento, contemplado en el siguiente numeral. 4.
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO: En los casos en que las partes estén de
acuerdo en no acudir a la C.RT. [Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones] o al Ministerio de Comunicaciones, (...) se acudira a la
decision de un Tribunal de Arbitramento Institucional,”. (Negrilla fuera del
texto original).

Dado lo anterior, queda claro que de manera libre y autonoma las partes
decidieron acudir a medios de solucion de controversias alternativos a la
justicia estatal. Asi mismo, que s6lo en caso de falta de acuerdo de las partes
en cada etapa de arreglo directo, o de vencimiento de la misma, quedaba
habilitada la etapa siguiente, y que la conformacion de un tribunal de
arbitramento era la ultima instancia a la cual se podia acudir. En este sentido,
solo se puede concluir que si la controversia se solucionaba en una de las
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etapas se entendia terminado el tramite; igualmente, que la consecucion de
cada etapa dependia de que se surtiera la anterior.

Entonces, esta Sala concluye que a diferencia de lo afirmado por el Tribunal
de arbitramento, la falta de conformacion del Comité Mixto de Interconexion,
asi como de las demas etapas previstas de manera previa a la conformacion de
dicho Tribunal, inhabilitaba la constitucion de éste y lo hacia incompetente
para decidir sobre el conflicto propuesto por Telefonica. Al respecto, es
necesario reiterar que el fundamento constitucional y legal de las formas de
arreglo directo previstas por las partes de un contrato para la solucion de las
controversias que surjan entre ellas, se encuentra en su voluntad de someter
sus diferencias por fuera del &mbito de a la justicia estatal y, en esa medida, no
puede entenderse que esta decisidn no sea tenida en cuenta a la hora de
finiquitar el conflicto y verificar si se agotaron los medios no judiciales
previstos para ello.

En este punto, la Sala debe manifestar que no comparte el criterio expuesto
por el Tribunal de Arbitramento en su escrito de contestacion de la accion,
relativo a que admitir la obligatoriedad del agotamiento de etapas previas a la
convocatoria del tribunal de arbitramento podria traducirse en la vulneracion
del derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia de
Telefonica. Esto por cuanto, como se indicd anteriormente, si se tiene que las
partes decidieron resolver sus controversias por fuera de la administracién de
justicia del Estado, es claro que dicha decision no puede configurar una
violacion del derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia de
quien la toma.

En segunda instancia, aunque en gracia de discusion se aceptara la tesis del
Tribunal de Arbitramento en el sentido de afirmar que no era necesario agotar
las etapas de arreglo directo previstas antes de su conformacion, esta Sala
encuentra que aunque era claro que la decision de la Comisioén de Regulacion
de Telecomunicacidon hacia incompatible la conformacion de un Tribunal de
Arbitramento pues el conflicto ya habia sido dirimido mediante actos
administrativo en firme y que gozaban de la presuncion de legalidad -actos
administrativos cuya legalidad s6lo podia ser cuestionada por la jurisdiccion
contenciosa y no por la justicia arbitral®®-, dicho Tribunal asumi6 la
competencia del caso propuesto y concedio las pretensiones de Telefonica.

En efecto, aunque mediante las resoluciones 1269 y 1303 de 2005 la Comision
de Regulacion de Telecomunicaciones decidio que “TELEFONICA MOVILES

8 Ley 142 de 1994, articulo 73: “Las comisiones de regulacion tienen la funcion de regular los monopolios
en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas
casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las operaciones de
los monopolistas o de los competidores sean economicamente eficientes, no impliquen abusos de la posicion
dominante, y produzcan servicios de calidad. Para ello tendra las siguientes funciones y facultades
especiales: (...) 73.8: Resolver, a peticion de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre
empresas, por razon de los contratos o servidumbres que existan entre ellas y que no corresponda decidir a
otras autoridades administrativas. La resolucion que se adopte estard sujeta al control jurisdiccional de
legalidad.” (Negrilla fuera del texto original).
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COLOMBIA S.A. no tiene derecho a elegir entre las opciones de cargos de
acceso definidos en la Resolucion CRT 463 de 2001”, con base en las
pretensiones incoadas por esa empresa relativas a declarar que la E.T.B.
incumplio los contratos celebrados en 1998 dado que no habia efectuado la
remuneraciéon de los mismos con base en las tarifas de cargo de acceso
maximo por minutos, el Tribunal de Arbitramento conden¢ a la E.T.B. a pagar
“el valor establecido como cargo de acceso por trdfico internacional entrante
a la red de TMC de su propiedad, determinado en la resolucion CRT- 463 de
2001 “opcion 1 cargos de acceso mdaximos por minuto” teniendo en cuenta
que todas las fracciones se aproximan al minuto siguiente., asi como “la suma
correspondiente al dario emergente causado a partir del 1 de abril de 2007 y
hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia, correspondiente a la
diferencia entre el valor cancelado por [la] E.T.B. por concepto de cargos de
acceso y la tarifa fijada por la Resolucion CRT 463 de 2001, de conformidad
con el trdfico cursado por minuto redondeado.” (Negrilla fuera del texto
original).

De lo anterior se desprende que el laudo arbitral proferido el 7 de noviembre
de 2007 por el Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A.
Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. se pronuncio
implicitamente sobre el alcance de los actos administrativos particulares
expedidos por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, pues con
base en las pretensiones de Telefonica condené a la E.T.B. a pagar “el valor
establecido como cargo de acceso por trdfico internacional entrante a la red
de TMC de su propiedad, determinado en la resolucion CRT- 463 de 2001
“opcion 1 cargos de acceso mdximos por minuto” , a pesar de que la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones habia decidido que
“TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. no tiene derecho a elegir entre
las opciones de cargos de acceso definidos en la Resolucion CRT 463 de
2001.” A juicio de esta Sala, es evidente que con esta actuacion, el Tribunal
de Arbitramento desbord6 la competencia de la justicia arbitral por cuanto a
¢ésta le estd vedado pronunciarse sobre los actos administrativos proferidos por
una autoridad administrativa en el ejercicio de sus funciones.

Entonces, para esta Sala el Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles
Colombia S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.
incurri6 en una via de hecho por defecto organico al pronunciarse sobre un
caso ya decidido mediante actos administrativos particulares expedidos por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. En este sentido, para esta
Sala, la conformacion del Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir la
controversia contractual entre la E.T.B. y Telefonica era incompatible con las
decisiones de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, pues la
confrontacion de dichas decisiones con el ordenamiento constitucional y legal
es competencia exclusiva de la jurisdiccion permanente y no de personas
investidas transitoriamente de funciones judiciales.

Bajo estas circunstancias, en principio, para la fecha en que el Tribunal de
Arbitramento profirid su decision, las resoluciones 1269 y 1303 de 2005 de la
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Comision de Regulacion de Telecomunicaciones eran validas y gozaban de la
presuncion de legalidad y veracidad de todos los actos administrativos.

De conformidad con lo expuesto, esta Sala concluye que el Tribunal de
Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. incurri6é en una via de hecho por
defecto organico porque (i) no se agotaron las etapas previstas con
anterioridad a su conformacion; y (i1) aunque en gracia de discusion se
aceptara la tesis del Tribunal de Arbitramento en el sentido de afirmar que no
era necesario agotar las etapas de arreglo directo previstas antes de su
conformacion, la decision de la Comision de Regulacion de Telecomunicacion
hacia incompatible la conformacion de dicho Tribunal pues el conflicto ya
habia sido dirimido mediante los actos administrativos expedidos por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones.

6.4.2.2 Existencia de defecto sustantivo en el presente caso

El accionante en su demanda (Folios 4 y siguientes del cuaderno 2) indica las
razones por las cuales a su juicio existe una via de hecho por defecto
sustantivo.

En primer lugar, al igual que la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, el Tribunal de Arbitramento aplico de manera
equivocada el aludido concepto de integralidad supuestamente previsto en el
articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001. En efecto, como se sefiald
anteriormente, en virtud de dicho concepto, el Tribunal pretendié que el tipo
de remuneracion pactado en algunos de los contratos celebrados por la E.T.B.
fuera aplicable a los demds contratos suscritos por la empresa. Al respecto,
esta Sala reitera que encuentra equivocado aceptar que debido a que la E.T.B.
pactd en otros contratos el pago de acceso por minuto, esta condicion
contractual debe hacerse extensiva a los contratos suscritos por la E. T.B. con
Telefonica. Al respecto, se insiste una vez mas que la variacion sobre los
términos en que serd ejecutado un contrato, sélo procede por el comuin
acuerdo de las partes y con arreglo a las normas vigentes que regulan la
materia, situacion que implica que cada uno de los contratos celebrados por la
E.T.B. es independiente y autobnomo de los demas contratos celebrados por la
Empresa, a pesar de que tengan igual objeto o de que la contraparte sea la
misma.

En segundo lugar, de igual manera, el Tribunal de Arbitramento,
distorsionando la voluntad de las partes sobre la forma de remuneracion de los
contratos y actuando en contra del ordenamiento juridico, dio aplicacion a la
Resolucion CRT 463 de 2001, norma expedida con posterioridad a la
celebracion de los mismos. En efecto, el Tribunal declard “que la EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. incumplio el
Contrato de Acceso, Uso e Interconexion entre la Red de Telefonia Movil
Celular (RTMC) de CELUMOVIL S.A. (hoy TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A.) y la Red de Telefonia Publica Conmutada de Larga
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Distancia (RTPCLD) de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
SANTAFE DE BOGOTA S.A. E.S.P. (hoy EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.) celebrado con esta
entidad el 13 de noviembre de 1998 Sin embargo, luego de aceptar que los
contratos en comento fueron celebrados en 1998, decidid “Ordenar a la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. que
cumpla los contratos de que tratan los numerales primero y segundo
anteriores, pagando a la sociedad demandante, desde la fecha de ejecutoria
de este laudo, el valor establecido como cargo de acceso por trdfico
internacional entrante a la red de TMC de su propiedad, determinado en la
resolucion CRT-463 de 2001 “‘opcion 1 cargos de acceso maximos por
minuto” teniendo en cuenta que todas las fracciones se aproximan al minuto
siguiente.” (Subraya fuera del texto original).

Al respecto, se insiste en que a la luz del ordenamiento juridico, no es
aceptable que se pretenda aplicar a un contrato las normas posteriores a la
celebracion del mismo o incluso, aquellas cuya aplicacion no ha sido
validamente definida por las partes, tal y como hizo el Tribunal de
Arbitramento al conceder las pretensiones incoadas por Telefonica en su
demanda.

Asi, es necesario concluir que la E.T.B. no se encuentra obligada a acogerse a
las mismas condiciones de remuneracion en todos sus contratos, pues cada
relacion contractual es diferente y autonoma de las demas. El hecho de que
haya optado por una remuneracién en particular en algunos contratos de
interconexion celebrados con otros operadores o con el mismo operador
celular -en este caso Telefonica-, no es una razén suficiente para pretender
obligar a la Empresa a aceptar ese tipo de remuneracion en sus demas
contratos. Esto es contrario a derecho y viola la autonomia y voluntad de la
E.T.B. para contratar.

En tercer lugar, aunque se aceptara la competencia de la Comision de
Regulaciéon para expedir normas de intervencion econdémica como la
Resolucion 463 de 2001, y la procedencia de aplicar a los contratos en cuestion
regulaciones posteriores a su celebracion como lo hizo la misma Comision y el
Tribunal accionado, es inaceptable pretender ajustado a derecho que la
remuneracion de los contratos de interconexion se efectue de conformidad con
el cargo de acceso por minuto en los casos en que los usuarios del servicio
emplean menos de treinta segundos en la comunicacion. En efecto, para
efectos del cobro, eventualmente la aproximacion al minuto solo tiene sentido
si los usuarios utilizan por mas de treinta segundos el servicio, de otra forma
esta tarifa resulta desproporcionada y afecta seriamente los derechos de los
consumidores.

En cuarto lugar, esta Sala resalta que de conformidad con los numerales sexto
y octavo de la parte resolutiva del laudo arbitral aludido, el Tribunal de
Arbitramento condend a la E.T.B. a pagar a favor de Telefonica por concepto
de dafio emergente causado desde el 22 de agosto de 2002 hasta el 31 de
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marzo de 2007, la suma $109.275.241.595, derivado del incumplimiento de
los contratos de interconexion celebrados en 1998, asi como la suma
correspondiente al lucro cesante originado en el mismo incumplimiento,
correspondiente a los intereses de mora causados desde el 22 de agosto de
2002 hasta la fecha en que se realice el pago.

De acuerdo con el laudo arbitral del 7 de noviembre de 2007, el Tribunal tomo
el 22 de agosto de 2002 como fecha de inicio para calcular el pago del dano
emergente y lucro cesante correspondientes al incumplimiento del contrato,
pues en esa fecha la E.T.B. dio respuesta a la oferta que le formuld Telefénica
de acogerse a las modalidades establecidas en la Resolucion CRT 463 de
2001, “optando por una alternativa no admitida por la regulacion, a la luz
del principio de integralidad,®”.

Al respecto, esta Sala reitera que encuentra equivocado aceptar que en virtud
del “concepto de integralidad”, se obligue a la E.T.B. a aceptar un tipo de
remuneracion especifica en todos los contratos de interconexidén que suscriba.
Como se sefialé anteriormente, en criterio de la Sala esa interpretacion del
denominado concepto de integralidad resulta contraria al ordenamiento
juridico y vulnera los derechos de la esa Empresa.

Asi mismo, aunque se aceptara que el Tribunal tenia competencia para decidir
el caso puesto a su consideracion y ordenar la aplicacion de normas expedidas
con posterioridad a la celebracion de los contratos suscritos entre la E.T.B. y
Telefonica, dicha decision sélo podia considerar los elementos facticos y
juridicos posteriores a la expedicion de las resoluciones 1269 y 1303 de 2005
de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. Esto por cuanto, dado
que la Comisidon ya se habia pronunciado sobre las opciones posibles para
remunerar los contratos celebrados entre la E.T.B. y Telefonica, se entiende
que la controversia respecto del supuesto incumplimiento de los contratos
suscitado desde 1998 hasta 2005 ya habia sido resuelto y, como se sostuvo en
varios apartes de esta sentencia, las decisiones de la Comision solo podian ser
desvirtuadas por la jurisdiccion contenciosa administrativa y no por la justicia
arbitral.

6.4.3 De otro lado, esta Sala encuentra que en sentencia del 21 de agosto de
2008, la Seccion Primera del Consejo de Estado declard la nulidad de la
expresion “A partir del primero de enero de 2002, contendida en el articulo
4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion CRT 489 de 2002; y de la expresion “o
acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de
la Resolucion 087 de 1997, modificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y
compilada en la presente resolucion para todas sus interconexiones”,
contenida en el articulo 9 de la Resoluciéon CRT 489 de 2002.

87 Tribunal de Arbitramento Telefénica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., laudo arbitral del 7 de noviembre de 2007, Pag. 199 (Folio 282, cuaderno 2).
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En su sentencia, el Consejo de Estado precis6 que aunque la Resolucion CRT
463 de 2001 -acto administrativo mediante el cual la Comision de Regulacion
de Telecomunicaciones fij6 las opciones de cargo de acceso que debian pagar
quienes demandaban la interconexion, y fundamento juridico de la condena
impuesta por el Tribunal de Arbitramento a la E.T.B. y de las resoluciones
CRT 1269 y 1303 de 2005- modifico los titulos IV y V de la Resolucion CRT
087 de 1997, el articulo 3 de la Resolucion CRT 469 de 2002 expresamente
derog6 las normas contenidas en el Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de
1997.

En este sentido, el Consejo de Estado advirtié que a pesar de lo anterior, el
articulo 2 de la Resolucion CRT 489 de 2002 revivio el Titulo IV de la
Resolucion CRT 087 de 1997 al disponer: “Articulo 2°. El Titulo 1V de la
Resolucion 087 de 1997 quedara asi...”

Con base en lo expuesto, el Consejo de Estado sefalo:

“[R]esulta contradictorio que el articulo 2 de la Resolucion 489,
contentivo de los numerales acusados [4.2.2.19, 4.3.8 y 9], esté
refiriéndose al Titulo IV de la Resolucion 087 de 1997, para
disponer obligaciones a los operadores telefonicos, con
retroactividad al primero de enero de 2002, siendo que el 4 de
enero de 2002 se expidio la Resolucion 469, cuyo articulo 3°
derogo expresamente el Titulo IV de la Resolucion 087 de 1997,
titulo éste que a su vez, habia sido modificado y adicionado por la
Resolucion 463 [de 2001].

(...)

Teniendo en cuenta que, como ya se dijo, la expresion 'a partir del
primero de enero de 2002, contenida en los numerales 4.2.2.19 y
4.3.8 del articulo 2° de la Resolucion 489 [de 2002], no esta llamada
a producir efectos, pues los mismos fueron regulados por la
Resolucion 463 de 2001, derogada en lo que a dicho titulo se refiere
por la Resolucion 469 [de 2002], articulo 3, necesariamente la
nulidad de tal expresion incide en el articulo 9° también acusado,
(...)pues precisamente respecto de estas condiciones es que la CRT
pretende hacer producir efectos desde el 'primero de enero de 2002,
no obstante el referido numeral fue adicionado mediante la
Resolucion 463 [de 2001], que conforme al articulo 3° de la
Resolucion 469 [de 2002], debe entenderse derogada, ya que su
objeto recae sobre el titulo 1V de la Resolucion 087 [de 1997],
expresamente derogado.

En consecuencia, el parrafo del articulo 9° relativo a que ’los
operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podrdan mantener
las condiciones y valores existentes antes de la fecha de
publicacion de la Resolucion 463 de 2001°, se entiende ajustado a
la legalidad, pues el mismo se sustrae de los alcances de la citada
Resolucion 463, cuyos numerales adicionados, que fueron
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compilados por la Resolucion 489 acusados, no podian producir
efectos, por las razones antes anotadas.” (Negrilla fuera del texto
original).

Entonces, para esta Sala es claro que el fundamento juridico de la condena
impuesta por el Tribunal de Arbitramento a la E.T.B., particularmente las
disposiciones relativas a la fecha a partir de la cual los operadores telefonicos
debian ofrecer opciones de cargos de acceso a los operadores que demanden
interconexion y la obligacion de éstos de acogerse a una de dichas opciones,
fueron declaradas nulas por la autoridad competente, y por tanto, han
desaparecido del ordenamiento y no pueden ser el fundamento juridico de
decision alguna.

Asi las cosas, en virtud de la nulidad de las disposiciones atacadas ante el
Consejo de Estado y del decaimiento de los actos administrativos posteriores
cuyo fundamento son esas disposiciones -entre ellos las resoluciones CRT
1269 y 1303 de 2005-, es razonable sostener que la E.T.B. podrda mantener las
condiciones de remuneracion pactadas en los contratos de Acceso, Uso e
Interconexion de redes telefonicas celebrados el 11 y 18 de noviembre de
1998, frente a Telefonica Moviles Colombia S.A., pues como se sefald
anteriormente, en criterio del alto Tribunal, “el pdrrafo del articulo 9°
relativo a que 'los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podran
mantener las condiciones y valores existentes antes de la fecha de publicacion
de la Resolucion 463 de 2001, se entiende ajustado a la legalidad, pues el
mismo se sustrae de los alcances de la citada Resolucion 463, cuyos
numerales adicionados, que fueron compilados por la Resolucion 489
acusados, no podian producir efectos, por las razones antes anotadas.”

6.4.4 Ahora bien, esta Corte considera que a diferencia de lo sostenido por los
jueces de instancia, la condena impuesta a la E.T.B. por el Tribunal de
Arbitramento acusado si causa un perjuicio a la Empresa. En efecto, aunque el
auto mediante el cual se admiti6 el recurso de anulacién interpuesto contra el
laudo arbitral suspendié los efectos del mismo, es claro que los intereses
moratorios decretados se seguiran causando hasta que se realice el pago de la
suma impuesta en el laudo referido, toda vez que éste ordend: “OCTAVO:
Condenar a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. E.S.P. apagar a TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., la suma
correspondiente al lucro cesante derivado del incumplimiento de los contratos
a que se ha hecho referencia en los numerales primero y segundo anteriores,
correspondiente a los intereses de mora causados desde el 22 de agosto de
2002 hasta la fecha en que se realice el pago.” (Subraya fuera del texto
original).En este sentido, esta Corporaciéon comparte lo sostenido por el
Ministerio Publico durante el tramite de la presente accidn, al indicar que al
momento de considerar el perjuicio causado a la E.T.B. en virtud de la
decision arbitral, los jueces de instancia no tuvieron en cuenta las
considerables sumas de dinero que debe pagar la Empresa a Telefonica en
cumplimiento del laudo acusado, asi como el caracter publico de los recursos
debidos a la empresa privada demandante.
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6.5 En virtud de lo expuesto, debido a que quedd demostrado que la Comisién
de Regulacion de Telecomunicaciones y el Tribunal de Arbitramento
Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., vulner6 el derecho fundamental al debido proceso de la
E.T.B., la Corte Constitucional revocard la decision adoptada por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante la
cual se declard la improcedencia de la accion de tutela interpuesta, y en su
lugar, concedera la proteccion del derecho fundamental conculcado. En tal
sentido, declarara la nulidad del laudo arbitral en comento.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato
de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

Primero.- REANUDAR el término para resolver la revision, suspendido por
esta Sala mediante Auto del dia 23 de septiembre de 2008.

Segundo.- REVOCAR la decision adoptada el cinco (5) de junio de 2008 por
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
mediante la cual se declard la improcedencia de la accion de tutela interpuesta
por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. contra el
Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles Colombia S.A. Vs. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., con vinculaciéon oficiosa de
Telefonica Moviles Colombia S.A., la Procuraduria Cuarta Judicial
Administrativa de Bogotd, la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
y el Ministerio de Comunicaciones, y en su lugar, CONCEDER la tutela del
derecho fundamental al debido proceso.

Tercero.- DECLARAR Ila nulidad del laudo arbitral proferido el 7 de
noviembre de 2007 por el Tribunal de Arbitramento Telefonica Moviles
Colombia S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.,
dentro del tramite dado a la demanda arbitral instaurada por Telefonica
Moviles Colombia S.A. contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota

S.A. E.S.P.

Cuarto.- DESE cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la gaceta de la Corte Constitucional
y cumplase.
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SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CLARA ELENA REALES GUTIERREZ

A LA SENTENCIA T-058/09

ACCION DE TUTELA-Improcedencia como mecanismo principal
cuando se encuentra en tramite el recurso de anulacion contra el laudo
arbitral (Salvamento de voto)

La coincidencia de los defectos serialados por el accionante para sustentar la
supuesta existencia de un defecto organico y procedimental y los que
respaldan el recurso de anulacion que se estd tramitando simultaneamente
ante el Consejo de Estado, en particular los relativos a la falta de
competencia del tribunal, hacian improcedente la accion de tutela como
mecanismo principal. Los reproches acerca de la competencia del Tribunal
como fundamento de vulneracion del derecho al debido proceso pueden ser, y
han sido, admitidos por el Consejo de Estado para su estudio mediante los
recursos de anulacion de laudos arbitrales. En consecuencia, la presente
controversia, incluida la proteccion del derecho al debido proceso del
accionante, puede ser idonea y efectivamente tramitada a través del recurso
de anulacion, volviendo improcedente la accion de tutela como mecanismo
principal. En resumen, las causales para la anulacion de los laudos
arbitrales, asi como también la jurisprudencia del Consejo de Estado en la
materia, protegen el derecho al debido proceso y el acceso a la
administracion de justicia de la ETB. Por ello, en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se ha sefialado la improcedencia de la accion de tutela
como mecanismo principal cuando esta en curso el tramite el recurso de
anulacion del laudo arbitral.

ANULACION DE LAUDOS ARBITRALES POR FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO-
Jurisprudencia del Consejo de Estado (Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Procedencia
excepcional por via de hecho establecido en la SU-174 de 2007
(Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA-Improcedencia como mecanismo transitorio por
no configurarse la existencia de un perjuicio irremediable (Salvamento de
voto)

La presente decision de tutela también se aparta de la jurisprudencia de la
Corte acerca de la existencia de un perjuicio irremediable. En el asunto bajo
estudio no se estaba ante un perjuicio irremediable que cumpliera los
requisitos exigidos por la Corte Constitucional, a saber: que fuera (a)
inminente, es decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder
prontamente, (b) grave, esto es, que el danio o menoscabo material o moral en
el haber juridico de la persona sea de gran intensidad, (c) que las medidas
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que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes, y (d)
que la accion de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea
adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. A
pesar de la alta cuantia de dinero que involucra el presente proceso, la
ejecucion del laudo cuestionado se encontraba suspendida, por lo que no se
trataba de un perjuicio inminente que requiriera medidas urgentes y por lo
mismo, la tutela era postergable. En el caso que se analiza en esta ocasion, la
suspension del laudo arbitral mediante dentro del recurso de anulacion hizo
desaparecer la inminencia del supuesto perjuicio. Adicionalmente la ETB no
alego que su existencia como persona juridica dependiera del no pago de los
danos y perjuicios ordenados por el Laudo Arbitral. A dicha deduccion
tampoco se puede llegar de manera independiente. Adicionalmente, la
Jjurisprudencia es clara en que los daiios economicos no generan por si solos
un perjuicio irremediable, por mas de que su cuantia sea elevada. En el caso
que se analiza en esta ocasion, la suspension del laudo arbitral mediante
dentro del recurso de anulacion hizo desaparecer la inminencia del supuesto
perjuicio. Adicionalmente la ETB no alego que su existencia como persona
juridica dependiera del no pago de los daios y perjuicios ordenados por el
Laudo Arbitral. A dicha deduccion tampoco se puede llegar de manera
independiente.

ACCION DE TUTELA-Inexistencia de defecto sustantivo (Salvamento
de voto)

El laudo arbitral contra el que se interpone la tutela, no incurrio en una via
de hecho por defecto sustantivo. Lejos de esto, los argumentos y el andlisis de
dicha providencia fueron razonables, balanceados y exhaustivos en
confrontar y rebatir uno a uno los argumentos de la ETB y no se advierte en
ellos un error manifiesto o una arbitrariedad. Por esta razon, consideré que
la decision de tutela se aparta de la jurisprudencia constitucional acerca la
configuracion de los defectos organico, procedimental, factico y sustantivo en
las providencias judiciales y sobre el papel que tiene el juez de tutela al
examinar una supuesta vulneracion del derecho al debido proceso por parte
de una providencia judicial.

PROCESO ARBITRAL-Tribunal de arbitramento no incurrid6 en
ningin defecto en cuanto a la decision de avocar competencia para
decidir el caso (Salvamento de voto)

SENTENCIA DE TUTELA-No refuta los argumentos del laudo arbitral
y no existen razones para demostrar que la providencia incurrié en via de
hecho (Salvamento de voto)

El fundamento de la decision de tutela es en realidad una diferencia de
criterio acerca de si la etapa del CMI excluye a la etapa arbitral. Pero en la
sentencia no se refutan los argumentos del laudo. No se indica la razon por la
cual su interpretacion del contrato es equivocada o arbitraria. Tampoco se
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contradice el analisis probatorio que establecio que en realidad dicha etapa
si se habia agotado. El andlisis realizado en la sentencia se dirige a mostrar
la manera como el magistrado hubiere solucionado el problema; pero no
expone razones tendientes a demostrar que la providencia acusada incurre en
un defecto protuberante. De otra parte, la sentencia de tutela seniala que el
Tribunal incurrio en un defecto organico. Contra este argumento es posible
hacer dos reproches: Primero, de nuevo, en la sentencia no se tienen en
cuenta los argumentos esgrimidos por el Tribunal de Arbitramento para
contradecir la posicion asumida por la ETB en el proceso arbitral y en la
accion de tutela. No se hace siquiera mencion del razonamiento del Tribunal.
De nuevo, ante dicha omision es imposible concluir que en el laudo se
incurrio en una via de hecho. Segundo, es equivocada la lectura que la Sala
hace de las Resoluciones 1269 y 1303 de 2005 a partir de la cual concluye
que el Laudo modifico dichos actos. Al contrario, en el Laudo se confirmo la
apreciacion legal realizada en las mencionadas resoluciones.

PROCESO ARBITRAL-Tribunal de arbitramento no incurrié en un
defecto sustantivo al definir el mecanismo de remuneracion (Salvamento
de voto)

VIA DE HECHO CONTRA LAUDO ARBITRAL-La sentencia de
tutela no respetd el precedente/VIA DE HECHO CONTRA LAUDO
ARBITRAL-La Sala no fundamentd que los argumentos desarrollados
en el laudo incurrieran en via de hecho y no se evalud el razonamiento
adelantado por el Tribunal de Arbitramento (Salvamento de voto)

La misma providencia de la que difiero cita varias sentencias en las que se
exponen los criterios para decidir si en un laudo arbitral se incurre una via de
hecho y si en consecuencia es procedente una accion de tutela en su contra.
Al aplicar los criterios establecidos en la sentencia SU-174 de 2007 al caso
bajo estudio, observamos que la Sala no respeto el precedente. En el presente
asunto la Sala de tutela no fundamento que los argumentos desarrollados en
el Laudo fueran errores protuberantes y manifiestos, tal como es necesario
para que una providencia de un Tribunal de Arbitramento pueda incurrir en
un defecto sustancial, orgdnico, factico o procedimental. La providencia de
tutela ni siquiera considera los argumentos del Laudo. La Sala decide que en
éste se incurre en una via de hecho sin evaluar el razonamiento adelantado
por el Tribunal y sin serialar por qué lo consideraba arbitrario, irrazonable o

producto de un error manifiesto. Aun menos probo que existia una via de
hecho.

Referencia: expediente T-1960031

Accidn de tutela instaurada por la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogotd S.A.
E.S.P. contra el Tribunal de Arbitramento
Telefonica Moéviles Colombia S.A. Vs.
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Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., con vinculacién
oficiosa de Teleféonica Mdéviles Colombia
S.A., la Procuraduria Cuarta Judicial
Administrativa de Bogota, la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones y el
Ministerio de Comunicaciones.

Magistrado Ponente:
Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, a continuacion
expongo las razones que me llevaron a salvar el voto en la sentencia que T-
058 de 2009, adoptada por la Sala Primera de Revision. Las razones de mi
discrepancia se resumen en el desconocimiento de los precedentes
jurisprudenciales en materia de tutela contra laudos arbitrales, en relacion con
tres puntos: (i) la procedencia de la tutela como mecanismo principal cuando
se encuentra en tramite el recurso de anulacion contra el laudo cuestionado;
(i1) la existencia de un perjuicio irremediable que haga procedente la tutela
como mecanismo transitorio; y (iii) el papel del juez de tutela al examinar la
supuesta existencia de un defecto sustantivo en un laudo arbitral.

1. Improcedencia de la presente accion de tutela como mecanismo
principal.

1.1. La coincidencia de los defectos sefialados por el accionante para sustentar
la supuesta existencia de un defecto orgénico y procedimental y los que
respaldan el recurso de anulacion que se estd tramitando simultineamente ante
el Consejo de Estado, en particular los relativos a la falta de competencia del
tribunal, hacian improcedente la accion de tutela como mecanismo principal.

La sentencia de la que me aparto considera que la accion de tutela presentada
por la ETB era procedente a pesar de que, para la fecha en que se profirid esta
sentencia, aun no se habia decidido el recurso de anulacion interpuesto por
dicho organismo contra el laudo arbitral. Sefiala la sentencia que “/a finalidad
de dicho recurso no es la proteccion de los derechos fundamentales
invocados”, que “los mecanismos de control del procedimiento arbitral no
fueron diseriados por el legislador para revisar integralmente la controversia
resuelta por los drbitros”, y que “las causales para acudir al recurso de
anulacion son limitadas y prevén la posibilidad de atacar un laudo arbitral
por aspectos de naturaleza esencialmente formal.” Mas especificamente, la
sentencia indica que el Consejo de Estado “no actua como juez de segunda
instancia del Tribunal de Arbitramento ni como maximo juez de los derechos
fundamentales |[...], solo se pronuncia sobre errores in procedendo y no sobre
errores in judicando en que hayan podido incurrir los tribunales de
arbitramento al proferir sus laudos.” Por estas razones, concluye para el caso
concreto que “el recurso de anulacion no es idoneo para obtener la
proteccion constitucional invocada, pues la legislacion y la jurisprudencia
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restringen las facultades del juez que conoce de dicho recurso a la valoracion
de las causales previstas en las normas que regulan la materia, y a su vez, a
las alegadas por el interesado.” La accidn de tutela interpuesta por la ETB se
funda en argumentos similares a los invocados en el recurso de anulacion: que
el tribunal de arbitramento, por carecer de competencia para dirimir la
controversia planteada por Telefonica, habia vulnerado sus derechos al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia.

1.2. Los reproches acerca de la competencia del Tribunal como fundamento de
vulneracién del derecho al debido proceso pueden ser, y han sido, admitidos
por el Consejo de Estado para su estudio mediante los recursos de anulacion
de laudos arbitrales. En consecuencia, la presente controversia, incluida la
proteccion del derecho al debido proceso del accionante, puede ser idonea y
efectivamente tramitada a través del recurso de anulacion, volviendo
improcedente la accion de tutela como mecanismo principal.

En efecto, la accion de tutela controvierte la competencia del tribunal de
arbitramento para resolver la disputa entre la ETB y Telefonica. Considera
que (1) el contrato entre la ETB y Telefonica establecia que antes de acudir a
un tribunal de arbitramento, habia de finalizar una etapa de resolucion de
conflictos consistente en acudir a un Comité Mixto de Interconexion (CMI), lo
cual, en su entender, no sucedio en este caso. Adicionalmente la sentencia de
la que me aparto sefala que el laudo modifica y “deja sin efectos” las
resoluciones 1269 de 2005 y 1303 de 2005 de la CRT, que ya habian resuelto
el conflicto entre la ETB y Telefonica, y por lo tanto, el Tribunal, al
pronunciarse incurrio en una via de hecho, pues un tribunal de arbitramento no
cuenta con la competencia de reformar actos administrativos.

1.3. Los dos argumentos descritos se refieren a la competencia del Tribunal de
Arbitramento para resolver el conflicto ente ETB y Telefénica. En ambos
casos se cuestiona su capacidad para constituirse y para solventar el debate
entre las dos organizaciones y, por lo mismo, pueden ser valorados en el
recurso de anulacion. Las causales de anulacion de los laudos arbitrales
incluyen el “no haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma
legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la
primera audiencia de tramite.”®® Bajo esta norma, el Consejo de Estado
puede decidir que el Tribunal contra el cual se interpone la accion de tutela no
tenia competencia para conformarse, bien sea en razén a que no se agoto la
etapa relativa al CMI, o porque el Tribunal no era competente para resolver un
tema que ya habia sido solucionado por un acto administrativo. De esta
manera, el recurso de anulacién es efectivo para proteger los derechos al
debido proceso o al acceso a la justicia que considera vulnerados por el laudo.

8 Segunda causal del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. Las causales de anulaciéon de los laudos
arbitrales respecto de controversias contractuales (articulo 72 de la Ley 80 de 1993 y articulo 230 del Decreto
1818 de 1998) ya han sido integradas con las causales de anulacion respecto de los laudos en controversias
entre particulares del articulo 163 precitado.
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1.4. Asi, en varias sentencias el Consejo de Estado ha sefialado cuando
procede la anulacion de laudos arbitrales por falta de competencia del tribunal
de arbitramento. Asi en la sentencia del 3 de diciembre de 2008, Expediente
No0.35.483,% se sefialo lo siguiente:

La Sala ha considerado, ademas, que la aludida causal contenida en
el numeral 4, articulo 72 de la ley 80 de 1993, que corresponde a la
contemplada en el numeral 9, articulo 38 del decreto ley 2279 de
1989, comprende eventos de incompetencia, cuando se somete al
juzgamiento de los arbitros la legalidad de los actos
administrativos, en el entendido de que esta materia no es
transigible. Asi en sentencia proferida el 23 de febrero de 2000,
explico:

“(...)no__todas las controversias que se susciten entre la
administracion y los particulares pueden ser objeto de conciliacion
o _de transaccion, puesto que de ello deben excluirse aquellas
controversias o discrepancias que tengan relacion directa con los
poderes y prerrogativas propias del poder publico, de las cuales no
puede validamente la administracion desprenderse o renunciar, en
la medida en que tales poderes y facultades le son otorgadas por la
Constitucion y la Ley como uno de los medios para atender y
satisfacer las necesidades de los administrados y, en general, para
proveer a la realizacion de los fines esenciales del Estado, de
donde surge de modo necesario e indiscutible la imposibilidad de
disposicion y negociacion de tales materias. La proteccion de los
derechos de los particulares en este campo encuentra soporte y
garantia, de una parte, en los mecanismos de autocontrol de la
administracion, como lo son la via gubernativa y la revocatoria
directa y, de otra, en el control judicial que de los actos
administrativos esta asignado al juez contencioso administrativo,
sin perjuicio de que pueda acudirse a otros medios y acciones de
control y de defensa que consagran la Constitucion y la Ley.” *°
(Subraya por fuera del texto original)

Con fundamento en que el ejercicio del poder publico no es una
materia susceptible de transaccidén, la Sala considerd, en la
providencia precitada que la justicia arbitral carece de facultad
legal para juzgar la legalidad de los actos administrativos “en los
cuales la administracion ejerce las potestades exorbitantes que en
materia de contratacion le atribuye la ley, como por ejemplo, entre
otros, cuando declara el incumplimiento unilateral del contratista,
ni tampoco le es factible pronunciarse sobre los efectos de ese tipo
de actos, y menos restarles su eficacia, toda vez que, sdlo es
posible someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento

8 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccion tercera, Consejero ponente: Ramiro
Saavedra Becerra, 3 de diciembre de 2008, Ref. Recurso de anulacion laudo arbitral (exp.35.483)
% Sentencia de febrero 23 del 2000, Exp. 16394, Ponente: Dr. German Rodriguez Villamizar.
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aquellas controversias contractuales que versen sobre aspectos
susceptibles de transaccion. (...)”

Mediante el analisis de lo previsto en la Constitucion y en la ley, la
Sala en sentencia 19090 del 23 de agosto de 2001, expreso:

“La competencia atribuida a los arbitros, dentro de esos limites, se
traduce en la facultad para conocer y para pronunciarse; el
quebranto a esa regla de atribucion, por exceso o por disminucion
se encuentra tipificado como hecho pasible para la invocacion de
la causal en comento, prevista en el numeral 4 del articulo 72 de la

ley 80 de 1993.

Para deducir el espacio de competencia de los particulares en
funcion judicial, desde un punto de vista positivo, o su limite, desde
un punto de vista negativo, es necesario remitirnos a la
Constitucion de 1991, la cual los faculto expresamente para
administrar justicia en forma transitoria en calidad de arbitros o
conciliadores, dictar fallos en derecho o en equidad cuando las
partes involucradas en el conflicto asi lo dispusieran (...).

Partiendo de la base constitucional de atribucion de competencia,
el Congreso delimito la de los drbitros a las materias de
controversia que sean susceptibles de transaccion; es asi como
inicialmente la ley 23 de 1991 — Art. 96 - que reformo el 1° del
decreto ley 2.279 de 1989 dispuso que podran someterse a
arbitramento las controversias susceptibles de transaccion que
surjan entre personas capaces de transigir.

A su vez dicha norma fue modificada por el articulo 111 de la ley
446 de 1998; esta disposicion al referirse al arbitraje mantuvo
como materia de arbitramento los conflictos susceptibles de
transaccion.

Ese terreno del arbitramento, sefialado por el legislador, permite
inferir que la funcion de los arbitros esta limitada y por tanto no es
abierta, no solo respecto de la transitoriedad de su operador
juridico (sujeto activo de la definicion) sino por la naturaleza del
asunto sometido a su conocimiento (objeto del mecanismo), asi lo
definio la jurisprudencia constitucional.

La Sala advierte que dentro del ambito de competencia del
arbitramento dirigido a la solucion de conflictos contractuales
estatales, no se encuentra comprendido el control juridico de los
actos administrativos; (...)"

Asi también, en sentencia de 4 de julio de 2002, Exp. 21.217:
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“...Se ha entendido que dicha causal tiene que ver con el principio
de la congruencia, que consiste en que laudo arbitral debera estar
en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda, y con las excepciones que aparezcan probadas y que
hubieren sido alegadas. La causal prospera cuando el laudo decide
mas alla de lo pedido, esto es, ultra petita o, cuando el laudo
decide sobre puntos no sometidos a la decision arbitral, es decir,
extra petita.

Sin embargo, dicha causal es aplicable también cuando los
drbitros exceden los limites de su competencia determinada en la

ley. (..)...7

Las anteriores posturas fueron reiteradas recientemente por la Sala
entre otras’!, en sentencia del 13 de agosto de 2008, expediente
34912, cuando concluyo:

“En suma, aunque la falta de competencia, desde la perspectiva
procesal de los juicios de instancia constituye un hecho
constitutivo de nulidad insaneable (art. 140 No. 2 del CPC), en
cuanto al recurso de anulacion se refiere, materialmente, segun lo
ha explicado la Sala en varias oportunidades, se encuadra en la
causal de “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido”
(Numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, o numeral
4 del articulo 72 original de la Ley 80 de 1993), pues, en esencia,
lo que envuelve esta causal de anulacion es que los arbitros se han
extralimitado total o parcialmente en su competencia, al otorgar
mas de lo pedido o resolver asuntos que no estaban sometidos a
arbitramento por la ley, el pacto arbitral y las pretensiones y
excepciones formuladas en el proceso.”*?

1.5. Ademaés, a pesar de la aparente rigidez del recurso de anulacidn, el
Consejo de Estado ha proferido sentencias mediante las cuales amplia la
interpretacion de las causales de anulacion de los laudos arbitrales. Asi, entre
otras providencias, esa Corporacion ha estudiado la posible aplicacion de la
causal de nulidad absoluta del pacto arbitral por objeto o causa ilicita, aun
cuando la misma no se encuentra explicitamente consagrada como una causal
para solicitar la nulidad de laudos surgidos de contratos regidos por la Ley 80
de 1993. Ha dicho el Consejo de Estado que “(...)cabe el pronunciamiento de
anulacion de laudos por fuera de las citadas causales establecidas en el
articulo 72 de la Ley 80 de 1993, en los siguientes eventos a saber: a) cuando
exista nulidad absoluta del pacto arbitral por objeto o causa ilicita, caso en el

%1 Sentencia proferida el 6 de marzo de 2008; expediente 34.193.

92 Providencia que a la vez fue reiterada en sentencia del 15 de octubre de 2008, expediente 34302.
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cual procede su declaratoria incluso de oficio y, por ende, invalida también el

laudo (...) .

En otra sentencia, el Consejo de Estado se refirid a una causal de nulidad de
los laudos arbitrales no fijada expresamente en la Ley. Indic6 que procedia la
nulidad del laudo, por violacion del articulo 29 de la Constitucion, cuando en
el proceso se habian obtenido pruebas con violacion del debido proceso: “(...)
procede la causal de nulidad de pleno derecho por la obtencion de prueba
con violacion del debido proceso, establecida en el articulo 29 de la
Constitucion, pues si bien es cierto que las causales de nulidad son las
establecidas taxativamente en la ley, lo cual contribuye ‘a la realizacion
juridica y material del debido proceso y a la seguridad juridica’, la
disposicion constitucional citada establece una causal adicional que por
mandato del articulo 4 ibidem impera sobre cualquiera otra disposicion de
orden inferior. La causal de nulidad referida afecta solo la prueba viciada o
puede comprometer la decision cuando aquélla constituye su fundamento.” °*

1.6. En resumen, las causales para la anulacion de los laudos arbitrales, asi
como también la jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia, protegen
el derecho al debido proceso y el acceso a la administracion de justicia de la
ETB. Por ello, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha sefialado
la improcedencia de la accidon de tutela como mecanismo principal cuando esta
en curso el tramite el recurso de anulacion del laudo arbitral.

Asi, en la sentencia SU-174 de 2007, se reiter6 que la accion de tutela contra
laudos arbitrales solo es admisible cuando en dichas actuaciones se incurre en
una via de hecho que implique una vulneracién directa de un derecho
fundamental. El caracter excepcional de la procedencia de la tutela contra
laudos arbitrales se deriva de: “(a) la estabilidad juridica de los laudos
arbitrales, (b) el caracter excepcional y transitorio de la resolucion de
conflictos mediante el arbitraje, (c) el respeto por la voluntad de las partes de
someter la resolucion de sus controversias a un particular especificamente
habilitado para ello y no a los jueces estatales, y (d) la procedencia taxativa
de las vias judiciales para controlar las decisiones proferidas por los
arbitros.”

En esta providencia se especifico la doctrina de las vias de hecho para
adaptarse a las caracteristicas propias del proceso arbitral. En relaciéon con la
via de hecho por defecto sustantivo, la Corte afirm6 que sélo se configura
cuando: “el laudo, al fundarse en una norma clara y evidentemente

% En esta sentencia el Consejo de Estado declar6 infundado el recurso de anulacion interpuesto contra el
laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver un conflicto entre el Distrito
turistico, cultural e historico de Santa Marta, en calidad de parte convocada en el tramite arbitral, y la
Sociedad concesionaria obras y proyectos del caribe S.A. Sentencia del 8§ de junio de 2006, Sala de lo
contencioso administrativo, Seccion Tercera, Consejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio

% En esta sentencia el Consejo de Estado negd el recurso de anulacidon interpuesto por la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil contra el laudo arbitral proferido por el tribunal de arbitramento
constituido para dirimir las controversias surgidas entre esta entidad y la Planta Terminal de Distribucién de
Productos del Petroleo Antioquia S.A. -Terpel Antioquia S.A. Sentencia del 19 de junio de 2000, Consejero
Ponente Ricardo Hoyos Duque
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inaplicable al caso concreto, ha vulnerado de manera directa un derecho
fundamental. Las discrepancias interpretativas o los errores argumentativos
no tienen la entidad suficiente para que se configure una via de hecho. En
efecto, las interpretaciones de la ley y del contrato efectuadas por los arbitros
gozan, como se vio, de una solida proteccion constitucional debido a que las
partes de forma voluntaria les han confiado la resolucion de sus controversias
a pesar de haber podido seguir la regla general de acudir a la justicia estatal.
En esa medida, unicamente se configura una via de hecho por defecto
sustantivo cuando con el fundamento esencial del sentido del laudo se vulnera
de manera directa un derecho fundamental.”

La via de hecho por defecto orgadnico, segin la Corte “fiene requisitos
particularmente exigentes para su configuracion, puesto que [...], los
tribunales arbitrales tienen un margen autonomo de interpretacion para
determinar el alcance de su propia competencia. En consecuencia, para que
se presente este tipo de via de hecho es necesario que los drbitros hayan
obrado manifiestamente por fuera del ambito definido por las partes, o
excediendo las limitaciones establecidas en el pacto arbitral que le dio origen,
o en la Constitucion y la ley, al pronunciarse sobre materias no transigibles.
Asi mismo, dado que las causales de procedencia del recurso de anulacion
incluyen hipotesis relativas a la falta de jurisdiccion o competencia del
tribunal, es indispensable que se haya interpuesto dicho recurso en forma
oportuna contra el laudo que se ataca, y que luego de su resolucion subsista
el defecto organico. Las meras discrepancias respecto de la interpretacion de
la propia competencia efectuada por el tribunal arbitral no son suficientes
para configurar este tipo de vias de hecho. Dado que son en principio los
arbitros quienes estan llamados a decidir el alcance de su competencia con
base en la habilitacion de las partes, el juez de tutela solo podra determinar si
han incurrido en un exceso manifiesto, por salirse en forma protuberante del
ambito de su competencia.”

Por su parte, el defecto procedimental en laudos arbitrales “se configura
cuando se ha adoptado el laudo en forma completamente por fuera del
procedimiento establecido legal o convencionalmente para el proceso arbitral
respectivo, y con ello (a) se ha incurrido en una vulneracion directa del
derecho de defensa y de contradiccion de las partes, o de una garantia
constitucional integrante del derecho fundamental al debido proceso, y (b)
dicha vulneracion directa de derechos fundamentales ha sido determinante
del sentido del laudo atacado, es decir, si no se hubiera incurrido en ella se
habria llegado a una decision arbitral distinta en ese caso concreto”

Finalmente, el defecto factico se da en los eventos en que “los drbitros han
dejado de valorar una prueba determinante para la resolucion del caso, han
efectuado su apreciacion probatoria vulnerando de manera directa derechos
fundamentales, o han fundamentado su valoracion de las pruebas con base en
una interpretacion juridica manifiestamente irrazonable [...], eventos que
conllevan una vulneracion directa de derechos fundamentales. Es necesario
que en estos casos, el defecto haya sido determinante del sentido de la
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decision finalmente plasmada en el laudo. Al igual que con los otros tipos de
via de hecho, es indispensable que las partes interesadas hayan hecho uso de
los recursos que consagra el ordenamiento juridico para controlar el laudo
que les afecta, y que con posterioridad a la resolucion de dichos recursos,
persista el defecto factico con clara violacion de un derecho fundamental.”

Ademas, en diferentes ocasiones la Corte ha considerado que el recurso de
anulacion es idoneo y efectivo para la solucion de controversias particulares. %>

De esta manera, la jurisprudencia de la Corte ha rechazado precisamente los
argumentos esgrimidos en la sentencia de la que discrepo.

2. Improcedencia de la accion de tutela como mecanismo transitorio

2.1. La presente decision de tutela también se aparta de la jurisprudencia de la
Corte acerca de la existencia de un perjuicio irremediable. En el asunto bajo
estudio no se estaba ante un perjuicio irremediable que cumpliera los
requisitos exigidos por la Corte Constitucional, a saber: que fuera (a)
inminente, es decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder
prontamente; (b) grave, esto es, que el dafio o menoscabo material o moral en
el haber juridico de la persona sea de gran intensidad; (c¢) que las medidas que
se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (d) que
la accion de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada
para restablecer el orden social justo en toda su integridad. A pesar de la alta
cuantia de dinero que involucra el presente proceso, la ejecucion del laudo
cuestionado se encontraba suspendida, por lo que no se trataba de un perjuicio
inminente que requiriera medidas urgentes y por lo mismo, la tutela era
postergable.

Adicionalmente, la jurisprudencia es clara en que los dafios econdmicos no
generan por si solos un perjuicio irremediable, por mas de que su cuantia sea
elevada. En esta sentencia, ni siquiera se hace referencia a los casos
excepcionales en los que la jurisprudencia ha admitido que un dafio

% En la sentencia T-608 de 1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa) la Corte consideré que el recurso de
anulacion del laudo arbitral, que habia sido presentado aunque no habia sido decidido, le impedia estudiar la
tutela presentada por el convocado que consideraba que el laudo arbitral era un via de hecho : “Asi las cosas,
no podria el juez constitucional, y en particular esta Sala de Revision, invadir la orbita de competencia
asignada por la ley al Tribunal Superior de Santafé de Bogotd, decidiendo en forma paralela y casi
simultdnea sobre el mismo asunto: la presunta ilegalidad del laudo arbitral recurrido. Mas aun, si como obra
en las pruebas recogidas por esta Sala de Revision (a folio 276), Fiberglass sustento el recurso de anulacion
en varias de las causales consagradas en el articulo 38 del Decreto 2779/89, particularmente las contenidas
en los numerales 2° 8° y 9° para lo cual utilizo, respecto de las dos ultimas, los mismos fundamentos
Juridicos que ahora promueven la acusacion en sede de tutela; es decir, aquellos dirigidos a demostrar el
error de interpretacion del tribunal de arbitramento al reconocer la existencia de un contrato de agencia
comercial entre las partes y desconocer el de suministro.” En la sentencia T-1223 de 2003 (MP Rodrigo
Escobar Gil) la Corte estudié una tutela interpuesta por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural que
consideraba que un laudo arbitral, en el cual habia sido condenada dicha entidad, constituia una via de hecho,
por diversas razones. El Ministerio no habia ejercido todos los recursos en el proceso arbitral ni habia
interpuesto el recurso de anulacion del laudo. Para la Corte, los mecanismos de defensa previstos en la Ley
eran suficientes e idoneos, por lo que la tutela resultaba improcedente: “pero la accion es improcedente,
porque el ordenamiento cuenta con mecanismos adecuados para que las partes contradigan las decisiones
arbitrales, que los apoderados de La Nacion no utilizaron, y la accion de tutela no ha sido establecida para
solventar la incuria procesal de las partes.”
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econdémico resulte en un perjuicio irremediable - aunque resultaba evidente
que el presente caso no hacia parte de dichas excepciones.

2.2. La Corte ha considerado los dafios econdomicos no generan perjuicios
irremediables desde el punto de vista constitucional. En la sentencia de
unificacion SU-544 de 2001°%, la Corte declardé improcedente una accion de
tutela entablada contra la decision de designar a una persona en un cargo
publico, cuando se alegaba que dicho nombramiento provocaba un perjuicio
econdmico a quien no habia sido seleccionado. Acerca de la accion de tutela
como mecanismo transitorio, la Corte sefialdé que “la medida cautelar
reforzada que constituye la tutela como mecanismo transitorio, exige que la
amenaza que se cierne sobre los derechos fundamentales de las personas sea
de tal naturaleza que, salvo que intervenga la justicia constitucional, se
presentard un menoscabo en extremo gravoso para la persona. [...] || En la
tutela como mecanismo transitorio, no basta con la existencia de un peligro
inminente para el Derecho Fundamental. Se requiere un presupuesto mds:
que de consumarse la vulneracion, se ocasione un perjuicio irremediable. Es
decir, que hay urgencia de tomar medidas cautelares, porque de no hacerlo,
se consumaria un dafio irreparable. [...] || Como corolario de lo anterior,
resulta que si el mecanismo principal unicamente permite una indemnizacion,
[...] resulta imposible acudir a la tutela como mecanismo transitorio. En estos
casos el perjuicio no es irremediable, porque el ciudadano siempre obtendra
la satisfaccion de sus derechos a través de la accion principal, sin peligro
alguno de darios irreparables, pues esta de por medio una satisfaccion
meramente patrimonial, que en todo caso le serd reconocida de manera
integral.”

Adicionalmente, en la sentencia T-1017 de 20067 la Corte declard la
improcedencia de una tutela interpuesta por una unioén temporal a quien se
habia declarado la nulidad y la liquidacion de un contrato de concesion. La
accionante estimaba que mientras se controvertia judicialmente dicha decision
se configuraba un perjuicio irremediable por el hecho de que la liquidacion del
contrato resultaba en la reclamacion de unos valores adeudados por ella. La
Corte senal6 que:

“[...] es claro que los reclamos de la parte demandante no prueban
suficientemente la existencia de dicho perjuicio, porque la
naturaleza del daiio invocado por la union temporal es economica,
al punto que el abogado de la misma reconoce que en la
liguidacion del contrato, el Municipio de Cali ha decidido cobrar
unas sumas de dinero que supuestamente [...] deben ser pagadas
por sus clientes.

Ahora bien, la Corte ha reconocido que excepcionalmente controversias que
en principio son de naturaleza econdmica, pueden resultar en la vulneracion de

% MP Eduardo Montealegre Lynett, SV Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Alvaro Tafur
Galvis
97 MP Marco Gerardo Monroy Cabra.
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derechos fundamentales y en la configuracidon de perjuicios irremediables que
ameritan la procedibilidad de la accion de tutela como mecanismo transitorio.
En la sentencia SU-219 de 2003%® la Sala Plena estudi6 la admisibilidad de
una accion de tutela presentada por varias sociedades que habian constituido
un consorcio con el fin de perfeccionar un contrato de concesiéon con INVIAS
para la construccidon, mantenimiento y operacion de un proyecto vial. Los
accionantes buscaban proteger sus derechos fundamentales dado que INVIAS
habia declarado la caducidad del contrato e inhabilitado a los socios del
consorcio para contratar con el Estado por un término de 5 afios. La Corte
considerd que para verificar la eficacia e idoneidad de la accién contencioso
administrativa era necesario analizar si y en dicho caso existia un perjuicio
irremediable, pues “el conflicto planteado trasciend[e] el ambito puramente
legal, sobre la interpretacion y aplicacion de la ley contractual, para
comprender un aspecto de naturaleza constitucional que demande la
proteccion especial del juez de tutela de manera inmediata.” En esa ocasion,
la Sala Plena determin6 que era necesario admitir la procedibilidad de la tutela
como mecanismo transitorio, pues sin la acciéon de tutela, las sociedades
accionantes perderian la capacidad juridica para desempenar y desarrollar su
objeto social. Dijo lo siguiente sobre lo que significa para una sociedad
contratista “la reduccion practicamente total del ambito de su capacidad
Jjuridica’:

“[Clonstata la Corte que el acto administrativo objeto de andlisis
en el presente proceso incide de manera grave, directa y
prolongada sobre el derecho fundamental de las personas juridicas
a ejercer su personalidad juridica (articulo 14 C. P. ). Uno de los
efectos del acto administrativo, en este caso, consiste en impedir
que los socios de COMMSA S.A. ejerzan de manera efectiva su
capacidad juridica por el lapso de cinco anos, dado que esa es la
consecuencia de la inhabilidad sobre sociedades cuyo objeto
principal es contratar con el Estado. Constituye un perjuicio
irremediable la reduccion practicamente total del ambito de su
capacidad juridica. De tal manera, que la Corte pasara a analizar
si dicho efecto es la consecuencia legitima de un acto
administrativo expedido de conformidad con la Constitucion, en
especial respetando el debido proceso administrativo.”

En el mismo sentido, en la sentencia T-1017 de 2006 precitada la Corte indico

tampoco encuentra probado un perjuicio de tal magnitud que pudiera
poner en peligro la existencia de las empresas que conforman la union
temporal, pese a que el informe de la contadora se refiera a los efectos
negativos de la liquidacion. Para la Sala, la proyeccion de los efectos
economicos negativos de la liquidacion no prueba por si misma la
existencia de un perjuicio irremediable, pues no magnifica sus efectos
para el caso concreto. Por demas, los perjuicios derivados de la

9 MP Clara Inés Vargas Hernandez; SV Alvaro Tafur Galvis.
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liquidacion del contrato estan condicionados por la decision final que
adopte la jurisdiccion contencioso administrativa, hecho que impide
considerarlos como irremediables. Adicionalmente, respecto de las
consecuencias negativas que en el terreno laboral pueden presentarse a
raiz de la liquidacion del contrato, esta Sala considera que ademas de
que las mismas no pueden ser invocadas por la union temporal como
prueba de un perjuicio irremediable propio, sdlo los trabajadores
afectados estarian legitimados para invocarlo.”

En sintesis, la jurisprudencia ha sefialado que cuando se alega la existencia de
un dafio econdmico generado en una controversia contractual como
justificacion para la procedencia de la accion de tutela proceda como
mecanismo transitorio, es necesario que ademas existan dafios distintos de los
econdmicos, tales como la pérdida de la capacidad juridica para realizar el
objeto social de la persona juridica, que hagan impostergable la accion de
tutela.

2.3. En el caso que se analiza en esta ocasion, la suspension del laudo arbitral
mediante dentro del recurso de anulacion hizo desaparecer la inminencia del
supuesto perjuicio. Adicionalmente la ETB no alegd que su existencia como
persona juridica dependiera del no pago de los dafios y perjuicios ordenados
por el Laudo Arbitral. A dicha deduccion tampoco se puede llegar de manera
independiente. En esa medida, no existia un perjuicio irremediable, grave, e
inminente que hiciera procedente la tutela como mecanismo transitorio. La
presente sentencia de tutela se aparta de esa clara linea jurisprudencia al
considerar la eventualidad que dafos econdmicos para una de las partes y el
alto monto de los mismos como un perjuicio irremediable.

3. Inexistencia de defectos sustantivos que permitan concluir que se esta
frente a una vulneracion del debido proceso que hicieran procedente la
accion de tutela.

3.1. Inexistencia de defectos sustantivos que hicieran procedente la accion de
tutela.

Aun cuando considero que la presente tutela ha debido ser declarada
improcedente, la sentencia de la que me aparto también sefiala la existencia de
defectos sustantivos que supuestamente hacian procedente la accion de tutela.

En relacion con este punto, aun cuando los demandantes se limitaron a alegar
la existencia de defectos facticos, procedimentales y orgéanicos, una lectura
generosa de la demanda podria llevar a evaluar la posible existencia de un
defecto sustantivo no alegado expresamente. Si bien la informalidad de la
accion de tutela permite que el juez proteja todos aquellos derechos que
resulten vulnerados con la actuacion u omision alegados, asi €stos no hayan
sido alegados expresamente por las partes, esta posibilidad debe ser estudiada
mas cuidadosamente cuando se trata de tutela contra providencias judiciales.
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A continuacion controvierto los argumentos esgrimidos en la sentencia sobre
los supuestos defectos sustantivos en que incurri6 el laudo arbitral.

En la demanda de tutela se afirma que el laudo atacado incurre en varios
defectos que configuran una via de hecho. Primero, sefala la existencia de un
defecto organico y procedimental, por desarrollar un proceso arbitral sin haber
agotado la etapa relativa al comité mixto de interconexion. Segundo, indica
que existe un defecto factico por no haber tenido en cuenta, o valorado
correctamente, pruebas que evidenciaban que no se agotd dicha etapa de
solucion de controversias. Tercero, sostiene que se incurrid en un defecto
organico y procedimental por haber alterado el contenido de actos
administrativos que gozan de la presuncion de legalidad y no pueden ser
modificados por un tribunal de arbitramento.

Ademas, en la seccion del escrito de tutela en la que se trata el tema del
defecto orgéanico y procedimental por modificar actos administrativos, el
apoderado de la ETB indica que el laudo arbitral también “incurrio en una via
de hecho” al aplicar al caso el régimen de retribucion establecido en la
resolucion 463 de 2001. Este argumento solo se deduce del escrito de tutela y
no se lee directamente de ella. Por esta razon, considero que la Sala no ha
debido siquiera entrar a resolver si en el laudo se incurria en un defecto
sustantivo. Aunque es la obligacion de un juez de tutela identificar los puntos
de vulneracion de los derechos fundamentales de los accionantes asi éstos no
los hayan alegados en el escrito de tutela, en mi parecer, dicha regla se dirige a
proteger a personas que por sus condiciones de indefension o desconocimiento
del derecho no pueden distinguir con exactitud los argumentos juridicos
acerca de la vulneracion de sus derechos. Esta misma regla debe ser aplicada
de manera mds restrictiva en casos como el presente en los que participan
abogados con gran experiencia y conocimiento, que han asesorado a las partes
desde la misma negociacion del contrato y los han acompanado en el proceso
arbitral y en el tramite del recurso de anulacion ante el Consejo de Estado.

En el presente caso, la sentencia de tutela de la que me aparto decidi6 anular el
laudo bajo argumentos que no son explicitos en la accion de tutela, haciendo
como si los defectos analizados vinieren del mismo escrito de tutela y sin
hacer explicito por qué se estaba pronunciando frente a una vulneracion no
alegada por los accionantes. A pesar de lo anterior, paso a desvirtuar el
analisis de fondo de la sentencia.

Como explicaré en detalle en esta seccion, el laudo arbitral contra el que se
interpone la tutela, no incurrié en una via de hecho por defecto sustantivo.
Lejos de esto, los argumentos y el analisis de dicha providencia fueron
razonables, balanceados y exhaustivos en confrontar y rebatir uno a uno los
argumentos de la ETB y no se advierte en ellos un error manifiesto o una
arbitrariedad. Por esta razon, consideré que la decision de tutela se aparta de la
jurisprudencia constitucional acerca la configuracion de los defectos organico,
procedimental, factico y sustantivo en las providencias judiciales y sobre el
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papel que tiene el juez de tutela al examinar una supuesta vulneracion del
derecho al debido proceso por parte de una providencia judicial.

A continuacion analizo todos los supuestos defectos descritos en los
considerandos de la sentencia, explico el problema juridico que debia resolver
el laudo arbitral y describo la forma como dicha providencia les dio solucion,
con el fin de hacer evidentes las argucias argumentativas a las que debid
acudir la sentencia de tutela para poder concluir que existia una via de hecho.

3.2. El Tribunal de Arbitramento no incurrio en un defecto en cuanto a la
decision de avocar competencia para decidir el caso.

3.2.1. Desde el inicio del proceso arbitral, la ETB argumentd que el tribunal
de arbitramento no era competente para resolver la disputa entre ella y
Telefonica. Considerd que (i) el contrato entre la ETB y Telefonica establecia
que antes de acudir a un Tribunal de arbitramento habia de conformar al
Comité Mixto de Interconexion (CMI), lo cual no sucedio6 en este caso. (ii) En
entender del accionante, el laudo modifico y “dejo sin efectos” dos
resoluciones de la CRT que ya habian dado solucion a la disputa entre las dos
organizaciones. El Tribunal de Arbitramento refutd dichos argumentos de la
siguiente manera:

3.2.1.1. Respecto de la supuesta obligacion de acudir al CMI, el Tribunal
esgrimio dos argumentos. En primer lugar, evidencid que “o bien las partes
acordaron tacitamente prescindir de la instancia del CMI para resolver el
conflicto, o bien esa instancia fue cumplida, sin que hubiera aportado
solucion alguna a la controversia.” Tras un estudio de las pruebas, el
Tribunal concluye que se demostrd (i) que “no existe evidencia de que la ETB,
en algun momento hubiera expresado la necesidad de llevar la discusion a
dicho Comité, o siquiera su interés en hacerlo™® (ii) el hecho de que “la ETB

% A continuacion se transcribe parte del analisis probatorio realizado por el
Tribunal: “[O]bra en el expediente [...] una comunicacion dirigida por el
representante legal de Telefonica al Presidente de la ETB, de fecha 30 de
marzo de 2005 en la que manifiesta: ‘Con el fin de procurar un arreglo
directo entre los representantes legales de nuestras empresas en relacion con
el valor del cargo de acceso que reconoce ETB a Telefonica moviles
Colombia S.A. por el uso de la red en las llamadas internacionales entrantes,
nos gustaria reunirnos con usted de acuerdo con el procedimiento para la
solucion de diferencias planteada (Sic) en el contrato suscrito entre las partes
el 13 de noviembre de 1998.°|| [A] folio 311 del Cuaderno de Pruebas numero
1 del expediente, obra otra comunicacion de fecha 11 de abril de 2005,
dirigida por el presidente de Telefonica al presidente de la ETB, en la que
expresa: ‘De acuerdo con lo previsto en la clausula Décima Segunda del
contrato [...] me permito invitarlo a una reunion el proximo jueves 14 de
abril de 2005, a las 4:00 P.M. en las oficinas de Telefonica Moviles Colombia
S.A. ubicadas en la Calle 100 numero 7-33 piso 18, con el fin de agotar la
ultima instancia de arreglo directo y buscar un acuerdo entre los
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considerara cumplida la etapa de discusion al interior del CMI o su
conformidad con prescindir de ella”'*, (iii) que “los representantes legales de
las partes se reunieron para debatir la controversia relacionada con los
cargos de interconexion, sin que hubieran logrado un acuerdo™!, y mas
importante, (iv) que el conflicto si habia sido debatido al interior del CMI'%2,

representantes legales de las compaiiias en el conflicto suscitado por la
aplicacion de la regulacion en relacion del (Sic) valor del cargo de acceso
que ETB reconoce a Telefonica Moviles Colombia S.A. por el uso de la red en
las llamadas internacionales entrantes.’”

100 Esto lo confirma con “la comunicacion de fecha 9 de noviembre de 2005,
suscrita por su representante legal, mediante la cual devuelve la cuenta de
cobro que le ha enviado Telefonica y en la que expresa: ‘ETB propone que se
lleve a cabo una nueva reunion para intercambiar opiniones sobre el
particular e, incluso, para explorar la posibilidad de modificar el acuerdo
respecto del valor de los cargos de acceso, en consideracion a los costos en
que debe incurrir TELEFONICA por permitir el uso de su red en la
terminacion de llamadas internacionales entrantes a sus usuarios.” [L]a
decision de dar por cumplida dicha etapa o prescindir de ella, tiene sentido si
se tiene en cuenta que en la clausula de solucion de controversias, la
intervencion de los representantes legales de los contratantes estaba prevista
como una instancia posterior al CMI para obtener la resolucion de las
discrepancias.”

01 El Tribunal constata que “en la transcripcion del testimonio de Martha
Helena Diaz Granados, que no obstante ha sido tachado por sospecha por el
apoderado de ETB, ha sido citado en forma reiterada en sus alegaciones
finales, aparece: ‘DR. SACHICA: En el relato que nos acaba de hacer
menciond que al momento se reunieron con ETB, nos puede contar qué paso
en esa reunion y nos puede decir si ademds de esa reunion se dieron otras
reuniones donde las partes revisaron el tema y los discutieron? || SRA. RUIZ:
Hay comités mixtos de interconexion y se hacian, en ninguno estuve presente
de manera que no me consta lo que haya pasado en esas reuniones, se que
habia reuniones del comité mixto de interconexion. En particular en la
reunion en que estuvo el Presidente de la compariia con el Presidente de la
ETB se que la decision del Presidente de la ETB fue no aceptar remunerar a
los valores establecidos en la resolucion 463, incluso les manifestamos
acudamos de mutuo acuerdo ante la CRT porque el tema es tratabamos de
agotar todos las instancias de acercamiento y de resolver de manera directa y
el conflicto pero no nos podiamos ver truncados en nuestro derecho por la
falta de aquiescencia de la ETB, entonces ya ante la negativa, le solicitamos
incluso eso, que acudiéramos de manera conjunta a la solucion de conflictos,
ellos dijeron que no entonces fuimos de manera individual y presentamos la
solicitud de resolucion de controversias.’ || Luego, durante la misma
declaracion, el apoderado de la ETB pregunto: ‘DR. HERRERA: Sabe y le
consta si en la aludida reunion el Presidente de la ETB o alguno de los
asistentes representantes y funcionarios de empresa pensaron formulas de
arreglo en torno a la negociacion del minuto? || SRA. RUIZ: En esa reunion
en particular, en la ultima que se presento entre los presidentes de Telefonica
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En segundo lugar, el Tribunal consideré que la falta de cumplimiento de
etapas o tramites pactados para ser evacuados previa la convocatoria de un

Moviles Colombia y de la ETB no se presento ninguna formula y lo unico que
se manifesto fue una formula anterior que tenia un valor absolutamente
inferior, ni siquiera se expreso el valor... simplemente se habia dicho que se
mantenian en su posicion que era su posicion de siempre donde o reconocian
eso o maximo 320 pesos mas quiza, lo cual era totalmente inaceptable porque
nosotros no estamos hablando de negociar un cargo sino de obtener la
remuneracion de una interconexion a un cargo fijo.”’

102 E] Tribunal observa que “en la declaracion de Juan Carlos Nifio, cuyo
testimonio no fue tachado por el apoderado de la parte convocada, se afirmo
en forma clara y contundente que el conflicto habia sido debatido al interior
del CMI, en los términos siguientes: ‘DRA. MURRLE: Ha mencionado en una
respuesta al iniciar su declaracion y a propdsito de la explicacion que le
solicito el doctor Henao de como escalaban los conflictos hasta el punto que
si no se resolvia iba a un CMI, Comité Mixto de Interconexion, en el caso de
la controversia que se ha suscitado recuerda como participo el CMI, si
participo o no, y quiénes integraban ese comité para ese momento? || SR.
NINO: El CMI por parte de Telefonica generalmente en los participantes estd
Norma Quiroz por el area legal de Telefonica Moviles, hay un representante
del drea técnica que en ese tiempo era Walter Correa o Carlos Diaz y esta
José Vicente Rodriguez o estoy yo, somos los miembros que tradicionalmente
estamos en el CMI. Por parte de ETB estd Juana Duque, creo que estd
también el doctor Cala, aunque tradicionalmente muchos de estos CMI se
realizan con la doctora Juana Duque y también estd un representante que es
Diego no recuerdo el apellido, que también trabaja en el area del doctor
Cala. || ‘El CMI si hablo del tema, nosotros varias veces hablamos de ese
tema, hasta el punto que llegamos a tener esa reunion en la oficina del
vicepresidente financiero de Telefonica Moviles con el doctor Cala y la
doctora Juana Duque porque ya se llego un momento en el cual las partes
sabiamos que no ibamos a tener un acuerdo en cudl era el valor por lo tanto
hablamos con nuestro vicepresidente financiero y en algun momento hasta se
propuso una charla entre los dos presidentes de las companias, charla que
creo nunca se dio. || ‘DRA. MURRLE: O sea que CMI si conocio del tema y
simplemente no lo resolvié? || ‘SR. NINO: Si conocié el tema y no se llegé a
un acuerdo porque las posiciones de las partes eran completamente opuestas,
los miembros del comité sabiamos que este tipo de conflictos no ibamos a
llegar a un acuerdo y teniamos que seguirlo escalando a representantes
legales.” [...] || En el mismo sentido se pronuncio el representante legal de la
Telefonica Moviles Colombia S.A., Dario Arango Diez, durante el
interrogatorio de parte, rendido a solicitud de la parte convocada, en los
siguientes téerminos: ‘DR. HERRERA: Si serior. Por qué Telefonica Moviles no
recurrio a agotar la etapa previa distancia solucion de conflictos denominada
comité mixto de interconexion? || ‘SR. ARANGO: Telefonica agoto todas las
instancias que habia en el contrato, incluyendo el comitée mixto de
interconexion. ™
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Tribunal de Arbitramento no inhibia la integracién de éste. Para llegar a esta
conclusion, se fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Indicod
que “el mismo pronunciamiento del Consejo de FEstado citado por el
apoderado de la ETB'%, establece, claramente que ‘sobre el contenido de esta
parte inicial del pacto arbitral, en el cual, las partes convinieron que antes de
acudir al tribunal de arbitramento intentarian solucionar el conflicto
mediante arreglo directo, resulta pertinente precisar que tales estipulaciones,
fijadas como requisito previo a la convocatoria del tribunal de arbitramento,
en manera alguna pueden convertirse en requisitos de procedibilidad para
acudir a la justicia arbitral’ y agregd que °‘las partes no se encuentran
facultadas para fijar, crear o convenir requisitos de procedibilidad que solo
pueden establecerse por via legislativa, mdxime si se tiene presente que las
normas procesales son de orden publico, de derecho publico y, por ende, de
obligatorio cumplimiento [...].” Lo anterior, para concluir que ‘la
inobservancia de esos requisitos convencionales, en manera alguna pueden
tener efectos procesales frente a los drbitros, para impedirles que asuman
conocimiento del asunto, ni tienen entidad para afectar la validez de sus
decisiones.’”

El Tribunal explicé que el fundamento de dicha decision del Consejo de
Estado, “[...] lo constituye el hecho de que a las partes les esté vedado hacer
acuerdos sobre la caducidad de la accion, de manera que admitir la
obligatoriedad del agotamiento de etapas previas a la convocatoria del
Tribunal de Arbitramento, bien podria traducirse en despojar al interesado de
su derecho del libre acceso a la administracion de justicia. En efecto, en la
sentencia en mencion se dispone: ‘La imposibilidad en que se encuentran las
partes para convenir requisitos de procedibilidad que obligatoriamente
debieren agotarse antes de ejercer las acciones correspondientes ante el
respectivo juez arbitral -cuestion que incluye la convocatoria misma del
correspondiente tribunal-, encuentra reafirmacion clara en el hecho evidente
de que a las partes no les es dado negociar la suspension o la interrupcion del
termino de caducidad consagrado en la ley para determinadas acciones
judiciales, notese que si las partes pudieren convenir o acordar determinados
requisitos de procedibilidad, con efectos vinculantes para el juez arbitral,
como por ejemplo definir el transcurso de un tiempo minimo o el agotamiento
de ciertas formas de solucion alternativa de conflictos como la conciliacion,
antes de que puedan presentar su correspondiente demanda o convocatoria,
naturalmente deberian poder acordar también que mientras se agotan esos
requisitos no transcurrira el término de caducidad de la accion o que el
mismo se tendria por suspendido, materia sobre la cual, se insiste en ello, en
modo alguno pueden disponer convencionalmente las partes.’”

105 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Bogota, D.C. cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006).
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez. Radicacion:
11001032600020060002900. Expediente: 32871. Actor: Consorcio Lar.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano Idu. Referencia: Recurso de
Anulaciéon de Laudo Arbitral.
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Continua el Tribunal sefialando que el hecho de que “el incumplimiento de las
etapas o instancias de solucion de controversias pactadas por las partes en un
contrato para ser evacuadas con anterioridad a la convocatoria de un
Tribunal de Arbitramento, no impide la iniciacion unilateral del
correspondiente proceso arbitral, y por consiguiente no afecta la competencia
del panel designado para resolver la controversia”. Esto a su vez lleva a
concluir que “fampoco es procedente sostener que de tales etapas deban darse
necesariamente en forma sucesiva, es decir, que los representantes legales de
las partes solamente podrian reunirse validamente para resolver el conflicto,
si el CMI previamente habia avocado el conocimiento del asunto.”

3.2.1.2. En cuanto al supuesto agotamiento del conflicto como consecuencia
de la expedicion de las resoluciones 1269 de 2005 y 1303 de 2005, el Tribunal
sostuvo que dichos actos administrativos particulares no impedian que la
controversia fuera debatida ante un juez o arbitro, y que la posibilidad de
llevar dicho debate en sede judicial era necesaria para preservar el acceso a la
administracion de justicia.

Segun el andlisis seguido en el Laudo, de acuerdo con la normatividad y
jurisprudencia vigentes “las funciones y facultades asignadas a las
Comisiones de Regulacion son eminentemente administrativas [...] y no
confieren atribuciones de cardcter jurisdiccional. [...] [N]o puede admitirse
que los pronunciamientos de indole administrativa realizados por la CRT,
hayan ‘agotado’ la competencia del Tribunal de Arbitramento, que por
expresa disposicion constitucional se encuentra investido de la facultad de
administrar justicia.”'* El tribunal considerd que

“para decidir las pretensiones principales de la demanda se requiere
un analisis que escapa de la competencia de la CRT como entidad
reguladora de cardacter administrativo.  En efecto, decidir las
pretensiones de la demanda implica para el Tribunal realizar un
estudio de la conducta de las partes desde el punto de vista contractual
y de la forma en que se aplican a los contratos celebrados entre ellas
las normas que los rigen. || En cambio, la solicitud formulada a la
CRT, tiene que ver con el ejercicio de las facultades de decision
atribuidas por la ley, que deben enmarcarse dentro de su funcion
regulatoria encaminada a la promocion de la competencia en la
prestacion de los servicios publicos, a evitar el abuso de la posicion
dominante y a que se produzcan servicios de calidad.

Lo anterior hace evidente |...] el distinto cardcter de las atribuciones
que por expresa disposicion legal corresponden a las Comisiones de
Regulacion y a los Tribunales de Arbitramento: administrativas las de
aquellas y judiciales las de éstos.

104 Cita la sentencia T-244 de 2007 (MP Humberto Sierra Porto)
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[...] [N]o puede afirmarse que la CRT decidio las pretensiones
contenidas en la demanda arbitral y |[...], en consecuencia la
competencia de este Tribunal de Arbitramento quedo agotada. |...] [S]i
bien ciertamente para decidir la controversia sometida a su
consideracion, habra de hacer referencia a las Resoluciones expedidas
por la CRT para determinar como inciden en la relacion contractual,
de ninguna manera se ocupard de estudiar y mucho menos de decidir
sobre la legalidad de tales actos administrativos, en cuanto las
pretensiones de la demanda no incluyen, ni expresa ni tacitamente, una
solicitud a este respecto.

[...] [L]as pretensiones de la demanda no implican el pronunciamiento
del Tribunal “sobre las consecuencias economicas de lo decidido de
fondo por la CRT”, pues, como se ha reiterado, la decision del
Tribunal se centra en el andlisis de los contratos celebrados entre las
partes, su alcance, a la luz de las normas que les son aplicables, la
conducta contractual desplegada por los contratantes y, por supuesto,
de acuerdo con la demanda, en las consecuencias economicas, no de
los actos administrativos expedidos por la Comision de Regulacion,
como la afirma la demandada, sino de la mencionada conducta
contractual de las partes.”

Como ademads se observa en el siguiente apartado, el laudo no modifico las
resoluciones de la referencia. EI Tribunal reconoci6 esto y sostuvo que los
mencionados actos administrativos se “encontraban ejecutoriados y eran
exigibles”.

3.2.1.3. En resumen, las razones por las cuales el Tribunal de Arbitramento
desestim6 los argumentos de la ETB fueron (i) una apreciacion de los
procedimientos para la solucion de diferencias consagrados en el contrato, (ii)
un analisis probatorio, (iil) una interpretacion acerca de la jerarquia de los
actos administrativos particulares respecto de las providencias judiciales, y
(iv) una lectura de las resoluciones de la Comision. Entiendo que, como la
mayoria de problemas juridicos, es posible sustentar que los fundamentos del
tribunal son equivocados. Pero de ninguna manera éstos son irrazonables,
arbitrarios, impertinentes o insensatos, de tal forma que de ellos pueda resultar
un defecto que produzca una via de hecho.

3.2.2. Ahora bien, segin la sentencia de tutela, “resulta equivocado el
argumento expuesto por el Tribunal de Arbitramento”. Indica que “la
consecucion de cada etapa dependia de que se surtiera la anterior” y por
ende, que “la falta de conformacion del Comité Mixto de Interconexion, |...]
inhabilitaba la constitucion de éste y lo hacia incompetente para decidir sobre
el conflicto propuesto por Telefonica”.

Obsérvese que el fundamento de la decision de tutela es en realidad una
diferencia de criterio acerca de si la etapa del CMI excluye a la etapa arbitral.
Pero en la sentencia no se refutan los argumentos del laudo. No se indica la
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razon por la cual su interpretacion del contrato es equivocada o arbitraria.
Tampoco se contradice el andlisis probatorio que establecid que en realidad
dicha etapa si se habia agotado. El anélisis realizado en la sentencia se dirige
a mostrar la manera como el magistrado hubiere solucionado el problema;
pero no expone razones tendientes a demostrar que la providencia acusada
incurre en un defecto protuberante.

3.2.3. De otra parte, la sentencia de tutela sefiala que el Tribunal incurri6é en un
defecto organico, dado que “el conflicto ya habia sido dirimido mediante
actos administrativos en firme y que gozaban de la presuncion de legalidad —
actos administrativos cuya legalidad solo podia ser cuestionada por la
jurisdiccion contenciosa y no por la justicia arbitral — [...].” La Sala
considera que

“IE]! laudo arbitral proferido [...] se pronuncio implicitamente sobre el
alcance de los actos administrativos particulares expedidos por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, pues con base en las
pretensiones de Telefonica condeno a la E.T.B. a pagar ‘el valor
establecido como cargo de acceso por trafico internacional entrante a la
red de TMC de su propiedad, determinado en la resolucion CRT- 463 de
2001 “opcion I cargos de acceso maximos por minuto’, a pesar de que la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones habia decidido que
‘TELEFONICA [...] no tiene derecho a elegir entre las opciones de
cargos de acceso definidos en la Resolucion CRT 463 de 2001." A juicio
de esta Sala, es evidente que con esta actuacion, el Tribunal de
Arbitramento desbordo la competencia de la justicia arbitral por cuanto
a ésta le esta vedado pronunciarse sobre los actos administrativos
proferidos por una autoridad administrativa en el ejercicio de sus
funciones.

Entonces, para esta Sala el Tribunal de Arbitramento [...] incurrio en
una via de hecho por defecto organico al pronunciarse sobre un caso ya
decidido mediante actos administrativos particulares expedidos por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. En este sentido, para
esta Sala, la conformacion del Tribunal de Arbitramento convocado para
dirimir la controversia contractual entre la E.T.B. y Telefonica era
incompatible con las decisiones de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, pues la confrontacion de dichas decisiones con el
ordenamiento constitucional y legal es competencia exclusiva de la
Jjurisdiccion permanente y no de personas investidas transitoriamente de
funciones judiciales.”

Contra este argumento es posible hacer dos reproches: primero, de nuevo, en
la sentencia no se tienen en cuenta los argumentos esgrimidos por el Tribunal
de Arbitramento para contradecir la posicion asumida por la ETB en el
proceso arbitral y en la accién de tutela. No se hace siquiera mencion del
razonamiento del Tribunal. De nuevo, ante dicha omision es imposible
concluir que en el laudo se incurrié en una via de hecho.
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Segundo, es equivocada la lectura que la Sala hace de las Resoluciones 1269 y
1303 de 2005 a partir de la cual concluye que el Laudo modificé dichos actos.
Al contrario, en el Laudo se confirm6 la apreciacion legal realizada en las
mencionadas resoluciones.

Como se observa en los parrafos precitados, en la sentencia de tutela se afirma
que el Tribunal, al haber ordenado pagar el cargo establecido en la “opcion 1
cargos de acceso por minuto” es una modificacion de la decision de las
resoluciones de la CRT de “negar la solicitud de Telefonica |...] por carecer
de legitimidad para ejercer el derecho sustancial consagrado en el articulo 5
de la resolucion CRT 463 de 2001.” No obstante, las dos afirmaciones
anteriores se refieren a temas distintos y por ende son incomparables. Las
Resoluciones 1269 y 1303, al negar la solicitud de Telefonica, se referian al
derecho de escogencia, en cabeza la ETB del régimen de remuneracion de
interconexion. Por su parte, la “opcion 1 cargos por acceso por minuto”
mencionada en el Laudo arbitral se refiere a una de dos opciones de cargos por
interconexion, contenida en uno de los regimenes de remuneracion que la ETB
podia escoger. Como se vera en el apartado siguiente, el Tribunal,
interpretando la normatividad de la misma manera que la CRT, decidié que la
ETB ya habia seleccionado un régimen de remuneracion determinado, y que
dentro de este, aplicaba la opcion 1 de cargo de remuneracion.

Como se cita en la sentencia de tutela, en la Resolucion 1269, la CRT dispuso
“Negar la solicitud de Telefonica [...]| por carecer de legitimidad para ejercer
el derecho sustancial consagrado en el articulo 5 de la resolucion CRT 463 de
2001”. Recurrido este acto por Telefonica, la CRT resolvid el recurso
interpuesto por Telefonica, mediante la Resolucion 1303, sefialando en la
parte motiva que

“dado que la ETB para algunas de sus interconexiones ya opto por la
alternativa de cargos de acceso por capacidad tal y como se indico en
la Resolucion recurrida, debido a la aplicacion integral de las
disposiciones contenidas en la Resolucion 463 de 2001 que el articulo
5 de la misma impone, la interconexion existente entre ETB y
TELEFONICA también debera ser remunerada segun las condiciones
prevista en la resolucion anteriormente mencionada. Lo anterior
significa que en aquellas relaciones de interconexion remuneradas
bajo el esquema de cargos de acceso por uso, deberad darse aplicacion
a lo dispuesto en la Tabla “Opcion 1~ del articulo 4.2.2.19 y en
aquellas remuneradas bajo el esquema de cargos de acceso por
capacidad deberan utilizarse los topes regulatoriamente definidos para
esta alternativa en la Tabla “Opcion 2 del citado articulo.

Teniendo claro lo anterior, es evidente que el andlisis de la CRT en
relacion con los rangos de precios, si bien se encuentra ajustado a la
regulacion vigente, toda vez que la misma prevé la vigencia de los
topes para los cargos de acceso y la posibilidad de que las partes de



Expediente T-1960031 84
M. P. Jaime Aratjo Renteria

comun acuerdo definan un valor diferente al establecido
regulatoriamente, este andlisis no era aplicable al caso concreto. Lo
anterior, debido a que el precio acordado por las parte, fue fijado con
antelacion a la expedicion de la resolucion CRT 463 de 2001 y no bajo
el rigor de la misma. En efecto, la regulacion expedida en materia de
cargos de acceso preveé dos escenarios diferentes: un primer escenario,
es aquel en el cual los operadores pactaron en su relacion de
interconexion, antes de la entrada en vigencia de la Resolucidon 463 de
2001, un valor o precio de cargos de acceso, caso en el cual, si el
operador legitimado para ejercer el derecho sustancial consagrado en el
articulo 5 de dicha resolucidén, decide acogerse a las condiciones
previstas en la misma, deberan aplicarse los valores establecidos en el
articulo 4.2.2.19 de la resolucion CRT 087 de 1997 y un segundo
escenario en el cual los operadores pactan en su relacion de
interconexion, después de la entrada en vigencia de la Resolucion 463
de 2001, un valor o precio de cargos de acceso, caso en el cual los
valores establecidos en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087
deben entenderse como rangos a efectos de facilitar el libre acuerdo de
las partes, si éste llegare a hacerse efectivo.”

En consecuencia, la Comision resolvio

“aclarar el articulo primero de la Resolucion recurrida en el sentido de
indicar que si bien TELEFONICA [...] no tiene derecho a elegir entre
las opciones de cargos de acceso definidos en la Resolucion CRT 463
de 2001, a la interconexion existente, [ ...] si se le aplica el concepto de
integralidad definido en la parte final del articulo 5 de la mencionada
resolucion, en consecuencia esta interconexion debera remunerarse de
acuerdo con lo establecido en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion
CRT 087 de 1997105

Como se observa en la misma Resolucién precitada, una cosa es la escogencia
del régimen de la Resolucion 463 de 2001, y otra, en el caso que
efectivamente se seleccione dicho régimen, la escogencia de una de las dos
opciones establecidas en dicha Resolucion. Entonces, las razones por las que
la sentencia de tutela considera que existe un defecto organico provienen de
una apreciacion erronea de las resoluciones mencionadas y de lo ordenado por
el laudo.

3.3. El Tribunal no incurre en un defecto sustantivo al definir el mecanismo
de remuneracion

3.3.1. El principal problema juridico de fondo que habia de resolver el
Tribunal de Arbitramento era indicar el régimen de retribucion que aplicaba en
la relacion contractual entre la ETB y Telefonica. El Tribunal debia escoger

105 Notese que no estd discusion que el articulo 4.2.2.19 de la Resolucién CRT 087 de 1997 fue modificado
por la Resolucion 463 precitada, en el sentido de introducir un régimen en el que existen dos opciones de
cargo de interconexion.
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entre dos mecanismos de retribucion sobre la base de los cuales la ETB habia
de pagar a Telefonica por el servicio de telefonia movil. El primer mecanismo
era el establecido en la Resolucidon 087 de 1997. El segundo mecanismo era el
consagrado en la Resolucion 463 de 2002.1%

El Tribunal decidi6 que el mecanismo a aplicar para calcular los pagos
debidos por la ETB es el primero de los descritos. Los argumentos de dicha
decisidn se resumen asi:

a. Los contratos suscritos entre la Empresa de Teléfonos de Bogotd y
Telefonica (en otros momentos Celumovil S.A. o Bellsouth Colombia
S.A.) se regian por la Resolucion 087 de 1997, regulacién que estaba
vigente en ese entonces y que establecid el mecanismo de retribucion de
minuto real.

b. Dichos contratos consagraron que también se regirian por las normas
que modificaran o adicionaran la regulacion vigente.

c. Por lo tanto, los contratos pasaron a ser mandados por la Resolucion
463 de 2001, al modificar ésta la Resolucion 087.

d. Por su parte, la Resolucion 463 de 2001 permitié a la ETB escoger si
pagaba la remuneracién de acuerdo a la normatividad anterior (la
Resolucion 087) o la vigente (la misma Resolucion 463).

e. Tras un analisis de varias pruebas documentales, el Tribunal concluyé
que la ETB manifestd su voluntad a varios contratistas de regirse de
acuerdo al mecanismo de retribucion de la Resolucion 463. El laudo se
fundament6 en multiples documentos y no dejo duda de esto.!’

f. Por ello, la ETB ha de pagar a Telefonica de acuerdo al mecanismo del
minuto redondeado, pues estima que de acuerdo al principio de

1% En caso de que la ETB seleccionare el segundo mecanismo, se habria de escoger entre dos opciones
establecidas por la Resolucion para el calculo de los cargos por interconexion.

07 ETB dio manifestaciones contradictorias y en muchas ocasiones guardd
silencio frente a las peticiones de Bellsouth. Ademas, los procedimientos para
escoger opciones era complejo. Sin embargo, es claro que ETB escogio
explicitamente la opcion de regirse por la resolucion 463. As+i, El Tribunal
constatd como prueba de que ETB decidi6 acogerse a las condiciones
previstas en la Resolucion 463 de 2001 las siguientes comunicaciones: El 28
de enero del afio 2002, en comunicacion a las empresas Edatel S.A. ESP,
Telefonica de Pereira S.A. ESP, Telepalmira S.A. ESP, Etel Llano S.A. ESP y
Telebucaramanga S.A. ESP. El 21 de febrero de 2002, en comunicacion
dirigida a Telesantarosa S.A. ESP. El 25 de febrero de 2002 se dirigi6 a EPM
— BOGOTA. EIl 22 de Mayo de 2002 en un segunda comunicacion a Edatel
S.A. ESP, Telesantarosa S.A ESP, Telepalmira S.A. ESP, Etel Llano S.A.
ESP, Telebucaramanga S.A. ESP, y EPM - BOGOTA.”



Expediente T-1960031 86
M. P. Jaime Aratjo Renteria

integralidad, la ETB debia escoger un mecanismo de pago para todos
los contratos suscritos para la prestacion del servicio de telefonia
celular.

En resumen, el Tribunal indicé que

“los hechos demuestran que desde el 28 de enero de 2002 la ETB S.A.
ESP habia decidido acogerse a las condiciones previstas en la
Resolucion 463 de 2001, motivo por el cual desde ese momento opero
para ETB S.A. ESP el principio de integralidad previsto en el articulo 5
de esa misma Resolucion y como consecuencia de ello, debio remunerar
todas sus interconexiones en la forma prevista en dicha Resolucion.”'%

3.3.2. Por su parte, la sentencia de tutela considera que en la argumentacion
anterior se incurre en un defecto sustantivo. Esto, pues (i) la aplicacion del
principio de integralidad (punto f) vulnera la autonomia de la voluntad de
pactar mecanismos de pago diferentes en cada contrato, y (ii) el régimen
establecido en la resolucion 463 de 2002 impone un marco regulatorio
posterior al del momento en que se suscribieron los contratos. Sin embargo,
ambos argumentos habian sido sopesados en el Laudo Arbitral.

3.3.2.1. En cuanto al primero de ellos, el Tribunal analiz6 la normatividad que
obligaba a la aplicacién del principio de integralidad y explicd que éste era
necesario para proteger la igualdad de los prestadores del servicio y los
derechos de los consumidores. En su entender, la normatividad acerca de los
operadores de telecomunicaciones, “refleja una realidad técnica del sector de
las telecomunicaciones. distintos actores con distintos servicios, [...] el uso
de diferentes redes y por lo tanto de diferentes clases de interconexion, todo lo
cual conlleva una asimetria del mercado, que a la postre puede llegar a
constituir una falla del mismo.” El Tribunal estim6 que dicha falla del
mercado “en el caso de la interconexion se refleja con la existencia de cargos
muy altos para unos y muy bajos para otros”, lo cual “obligo a la autoridad
reguladora a intervenir para rebalancear el sistema tarifario en materia de

108 Sin saber que la ETB ya habia decidido acogerse al régimen establecido en
la Resolucion 463, de manera Telefonica solicito a la ETB tomar una decision
al respecto. La ETB por su parte respondi6 a Telefonica que su voluntad era
la de regirse por el mecanismo establecido en la Resolucién 087. No obstante,
segin el Tribunal, “esta probado en el proceso que ETB S.A. ESP ya habia
tomado meses atras la decision de acogerse, en su totalidad, a las condiciones
previstas en la Resolucion 463 de 2001 para todas sus interconexiones.” En
aplicacion del principio de integralidad, el Tribunal decidi6 que “en la
relacion juridica existente con BellSouth Colombia S.A. [ ...] guardo silencio y
no obstante haber ya decidido acogerse a la Resolucion 463 de 2001, frente al
ofrecimiento hecho por aquella mediante la comunicacion suscrita el 7 de
junio de 2002, dio una respuesta que ya no podia dar -porque ya no tenia
posibilidad escogencia-.”
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interconexion y propender en el corto plazo por su correccion y equilibrio
[...]”. A continuacidon se desarrolla dicho argumento:

“... la Ley 37 de 1992, luego la Ley 142 de 1994, seguidamente la
Resolucion CRT 087 de 1997 y posteriormente la Ley 555 de 2000,
establecieron que la interconexion debe regirse por principios tales
como. (i) Acceso igual - cargo igual y no discriminatorio, lo cual
significa que si la remuneracion o peaje debe ser razonable para unos
lo debe ser para todos, pues si existen diferencias seria discriminatoria,
lo cual no significa que deban ser iguales si se tienen en cuenta las
asimetrias del mercado. (ii) Transparencia. (iii) Libre y leal
competencia, que es un derecho de todos.”

...[L]os cargos de acceso son un componente importante en la
estructura de costos de los operadores que solicitan la interconexion y,
en consecuencia, un determinante fundamental en las tarifas finales a
los usuarios de los servicios [...]. Por lo tanto, un tratamiento diferente
de cargos de acceso para interconexiones a redes iguales, puede llegar
a generar un impacto negativo frente a los usuarios de tales servicios.”

Por lo tanto con el objeto de garantizar la aplicacion de los principios
antes mencionados, la Resolucion CRT 463 de 2001 previo |...] el
principio de integralidad que [...] consiste en que el solicitante de
interconexion opte por un modelo de remuneracion igual para todas sus
interconexiones |...].

Ello significa que la escogencia del régimen aplicable, esto es, las
condiciones y valores vigentes para las interconexiones existentes al
expedirse la Resolucion 463 de 2001 o las nuevas condiciones previstas
en la citada Resolucion, conlleva que dicha eleccion tiene un efecto
integral respecto de todas sus relaciones de interconexion. si se opta
por el régimen anterior para una interconexion, debe aplicarse ese
mismo régimen para todas las demas interconexiones y si se opta por
las nuevas condiciones previstas en la Resolucion 463 de 2001 para una
interconexion, deben aplicarse esas mismas condiciones para todas las
demdas interconexiones.”%

19 En relacion con este tema, el Tribunal indicé que “al sefialar el
procedimiento para la aplicaciéon de la Resolucion CRT 463 de 2001 en
general y la aplicacion del nuevo régimen para operadores [...] en particular,
la propia Comision de Regulacién de Telecomunicaciones [...] fijé el alcance
de la citada Resolucion en lo que se refiere al principio de integralidad, para lo
cual determind lo siguiente en la Circular Externa 040 de 2002: ‘3.
Procedimiento para la aplicacion de la Resolucion CRT 463 de 2001. De
todas las posibles opciones de cargos de acceso los operadores
interconectantes deben ofrecer como minimo las opciones de cargos de acceso
basada en minutos o de capacidad, sin perjuicio de que las partes puedan
acordar otra opcion. El operador solicitante deberd acogerse para la
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3.3.2.2. En relacion al segundo de los fundamentos de la sentencia - que el
régimen establecido en la resolucion 463 de 2002 impone un marco
regulatorio posterior al del momento en que se suscribieron los contratos — el
laudo tiene cuatro argumentos.

Primero, indica que “[...] el Tribunal se ha ocupado con detalle de determinar
el alcance de las funciones regulatorias atribuidas a las Comisiones de
Regulacion y en particular a la CRT, para concluir que las Resoluciones de
cardcter general que expide esta corporacion son de orden publico y por
consiguiente de obligatorio cumplimiento.” Por esta razon, indica que “es
evidente que los términos de los convenios de interconexion celebrados entre
los operadores pueden verse modificados por las disposiciones que sobre la
materia expida la CRT. FEn este sentido se ha pronunciado la CRT en
multiples Resoluciones, como es el caso de la 951 de 2004 [y] la 919 de
2007. 10

interconexion a la opcion elegida para todos sus enlaces a menos que las
partes acuerden algo distinto. En caso de que el operador solicitante escoja una
de las opciones contempladas en la Resolucion debera acogerse integralmente
a ella para cada interconexion en cada lugar, de manera que no puede pedir
que se le cobre por capacidad para algunos enlaces y pagar por minutos el
trafico que se genere por otros enlaces, a menos que el interconectante asi lo
acepte. (...) || 7. Aplicacion del nuevo régimen para operadores de TMC y
TPBCLD. Inicialmente, el operador de TMC o TPBCLD debera definir si se
acoge voluntariamente a lo dispuesto en la Resolucion CRT No 463 o si
contintia aplicando el régimen anterior en materia de cargos de acceso. ||
Cuando el operador de TMC o TPBCLD voluntariamente solicite a cualquier
operador la aplicacion de lo dispuesto en la Resolucion CRT No. 463 debera
hacerlo de manera integral. Cuando el operador [...] solicite a cualquier
operador alguna de las opciones previstas en el articulo 5 de la Resolucion
CRT No. 463 de 2001, se entendera que se acoge en su integridad y para la
totalidad de sus interconexiones, a lo previsto en este régimen, sin perjuicio de
que pueda escoger en caso de que elija acogerse a la Resolucion No CRT 463,
cualquiera de las opciones previstas en dicha resolucion. || Estos operadores
deberan informar a la CRT sobre su primera solicitud en este sentido a otro

operador.’

119 En el Laudo se citan los siguientes extractos de dichas resoluciones. La Resolucién 951 de 2004 manifestd
que “... la libertad contractual de las partes se encuentra limitada por la posibilidad de intervencion del
Estado, tanto en la formacion y prestacion del consentimiento, como en la ejecucion de los mismos (Sic). Esta
facultad se materializa en la posibilidad que tiene el estado de intervenir en todos los casos en que resulte
necesario para asegurar a los usuarios la prestacion eficiente y continua de los servicios de
telecomunicaciones en un ambiente de competencia; facultad que fue ejercida por la CRT para la expedicion
de la Resolucion 463 de 2001.” La Resolucion 919 de 2007 indicod que “La tarea de regular el sector de las
telecomunicaciones ha sido encomendada a la CRT en virtud del principio de intervencion econdomica del
Estado, en la medida en que con su actuacion se busca promover la competencia y proteger a los usuarios de
los servicios de telecomunicaciones. Asi, la regulacion que se expida en estas materias serd de orden publico,
lo que implica que el querer de las partes de ninguna manera podria violentar o quebrantar las disposiciones
definidas en desarrollo de esta facultad.”



Expediente T-1960031 89
M. P. Jaime Aratjo Renteria

Segundo, el Tribunal indico respecto del caso concreto, que la Resolucion 463
se aplicaba a los contratos celebrados entre las partes, no solamente por su
caracter de norma imperativa, sino también porque asi lo acordaron las partes
en los contratos analizados. Se sostiene en el Laudo que segin “la clausula
segunda del contrato celebrado entre Celumovil y la ETB, [...] ‘el presente
contrato se celebra en virtud de lo dispuesto en las siguientes disposiciones,
la Ley 72 de 1989, el Decreto Ley 1900 de 1990, el Decreto 2122 de 1992, la
Ley 37 de 1992, la Ley 142 de 1994, la Ley 422 de 1998, los Decretos
reglamentarios 741 de 1993 y el 2061 de 1993, el Decreto 2542 de 1997, la
resolucion 087 de 1997 expedida por la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, el Decreto 990 de 1998 cuyas normas en la parte
pertinente se entienden incorporadas al presente acuerdo; demds normas que
las sustituyan, modifiguen o adicionen ...". En tales condiciones, al haber
modificado la Resolucion 463 de 2001, la Resolucion 087 de 1997, como se
refirio en capitulo anterior de esta providencia, aquélla quedo incorporada al
contrato, por expresa voluntad de las partes, de conformidad con la clausula
antes transcrita.” El Tribunal afiadié que “[e]std probado en este proceso que
ETB ha admitido que las normas contenidas en la Resolucion 463 de 2001
forman parte integral de la Resolucion 087 de 1997 y siendo ésta y sus
modificaciones parte integral de los contratos de interconexion |...], tales
disposiciones se entienden incorporadas al mismo.”

Tercero, el Tribunal estimé la Resolucion 463 no modifico “en forma
automatica” los contratos vigentes, pues dicha reglamentacion ofrecid varias
alternativas a los operadores, incluyendo el mantenimiento de las condiciones
anteriores de tales contratos, siempre que se respetara el principio de
integralidad. Como consecuencia de esto el Tribunal sefialé que “aunque no
se presentara una modificacion ‘automatica’ de los contratos, [...] la
conducta de los operadores debia ceiiirse a las disposiciones de la norma, sin
que fuera procedente argumentar el principio de la autonomia de la voluntad
privada para autoregularse.”

4. La jurisprudencia acerca de la via de hecho contra laudo arbitrales.

La misma providencia de la que difiero cita varias sentencias en las que se
exponen los criterios para decidir si en un laudo arbitral se incurre una via de
hecho y si en consecuencia es procedente una accion de tutela en su contra.

Al aplicar los criterios establecidos en la sentencia SU-174 de 2007 al caso
bajo estudio, observamos que la Sala no respeto el precedente. En el presente
asunto la Sala de tutela no fundamentd que los argumentos desarrollados en el
Laudo fueran errores protuberantes y manifiestos, tal como es necesario para
que una providencia de un Tribunal de Arbitramento pueda incurrir en un
defecto sustancial, orgéanico, factico o procedimental. La providencia de tutela
ni siquiera considera los argumentos del Laudo. La Sala decide que en éste se
incurre en una via de hecho sin evaluar el razonamiento adelantado por el
Tribunal y sin sefialar por qué lo consideraba arbitrario, irrazonable o producto
de un error manifiesto. Aun menos probd que existia una via de hecho.
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Como se observd en los parrafos anteriores, la Sala se limita a exponer las
razones por las que estd en desacuerdo con el Tribunal y concluye que ello
equivale a una via de hecho. Con ello desconoce que la tutela no es un
mecanismo para controvertir los laudos arbitrales ni una tercera instancia a
través de la cual el juez de tutela pueda sustituir al juez natural, por lo que sélo
es procedente en casos excepcionales en los que el Tribunal de Arbitramento
ha incurrido en errores protuberantes que vulneren el debido proceso.

Incluso algunos de los argumentos expuestos en la sentencia no equivalen a
fundamentos constitucionales relevantes en este caso. Por ejemplo, para
rebatir la decision de fondo del Tribunal, la Sala estima que “es inaceptable
pretender ajustado a derecho que la remuneracion de los contratos de
interconexion se efectue de conformidad con el cargo de acceso por minuto en
los casos en que los usuarios del servicio emplean menos de treinta segundos
en la comunicacion. En efecto, para efectos del cobro, eventualmente la
aproximacion al minuto solo tiene sentido si los usuarios utilizan por mds de
treinta segundos el servicio, de otra forma esta tarifa resulta
desproporcionada y afecta seriamente los derechos de los consumidores.”
Este argumento es irrelevante respecto de la existencia o no de una via de
hecho. No corresponde al juez de tutela definir cuél ha de ser la tarifa bajo la
cual debia regirse el contrato.

En cambio, el parrafo citado sugiere que esta decision se justifica en aras de
proteger los derechos de los consumidores, independientemente de las normas
que rigen la competencia del juez de tutela cuando se estd cuestionando una
providencia judicial por violacién del debido proceso. Esta sentencia, al
desbordar los limites de la via de hecho a favor de opiniones subjetivas del
juez constitucional, fortalece los argumentos de los criticos de la tutela contra
providencias judiciales.

Fecha et supra,

CLARA ELENA REALES GUTIERREZ
Magistrada



