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 De acuerdo con el artículo 4º del TCTJCA, los jueces y las personas que en cada país estén 

habilitadas para administrar justicia deben observar el derecho andino, y el Estado 

Miembro es responsable de dicho cumplimiento. 

 Los tres procesos de anulación de laudo arbitral iniciados por la ETB, en los cuales se 

solicitó al Consejo de Estado plantear la consulta de interpretación prejudicial al TJCA, 

son procesos en única instancia, representando la última oportunidad procesal para dar 

correcta aplicación a las normas procesales comunitarias andinas sobre interconexión. Esto 

significa que la consulta de interpretación prejudicial es obligatoria y no facultativa. El 

Consejo de Estado no suspendió el proceso para formular la consulta de interpretación 

prejudicial, negó el pedido de la empresa ETB, y dictó sentencias en los tres procesos. La 

omisión del Consejo de Estado de suspender los procesos para solicitar la interpretación 

prejudicial se contrapone con la naturaleza de la consulta obligatoria en este caso a fin de 

garantizar la aplicación uniforme del ordenamiento andino en el territorio de los países 

miembros. 

RESUMEN 

El argumento de la empresa ETB se centra en que el arbitraje debe tomar en cuenta la 

norma comunitaria andina, ya que se ejerce una función jurisdiccional porque se imparte 

justicia y los laudos constituyen una suerte de sentencia con calidad de cosa juzgada, 

aunque evita pronunciarse si le correspondía formular la consulta de interpretación 

prejudicial. En tal sentido, ETB señala que el juez nacional -en este caso, el Consejo de 

Estado de Colombia- en el proceso del control del laudo arbitral está obligado a formular 

la consulta de interpretación prejudicial sobre los alcances de los artículos pertinentes de 

la Decisión 462 y la Resolución 432 con el objeto que el TJCA determine si hay lugar al 

arbitraje en materia de interconexión telefónica. 

 

Fuente: Elaboración propia. 
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República de Colombia 

 El arbitraje se deriva del pacto o cláusula compromisoria del contrato entre las 

partes, con la finalidad que se resuelva la diferencia por un tribunal privado 

designado ad hoc. 

 No existe una norma originaria o derivada en la Comunidad Andina que disponga 

que existen aspectos no arbitrales. 

 El arbitraje es una materia que se encuentra fuera del ámbito del derecho 

comunitario. 

 El laudo es una decisión de única instancia que sólo puede ser cuestionado ante la 

jurisdicción por errores in procedendo. Por consiguiente, el juez no puede revisar 

temas de fondo relacionados con la aparente falta de competencia del tribunal 

arbitral sobre asuntos vinculados a la interconexión en las telecomunicaciones. 

 En dichos procesos de anulación de laudos no estaba en discusión disposiciones del 

ordenamiento jurídico del Acuerdo de Cartagena. Por ello, resultó correcta la 

decisión del Consejo de Estado de no tramitar las consultas de interpretación 

prejudicial ante el TJCA. 

 El TJCA no es competente para pronunciarse sobre la decisión del Consejo de 

Estado de Colombia ya que a éste no le alcanza los efectos de la regulación 

comunitaria. 

 Los laudos de los tres procedimientos arbitrales se basaron en las reglas y normativa 

que las empresas convocantes del arbitraje (OCCEL, Comcel y Celcaribe) 

determinaron voluntariamente, al considerar que las sumas que venían pagando a 

ETB por concepto de acceso a la red de telefonía no correspondían a los cargos de 

acceso máximos por minuto, establecidos en las resoluciones vigentes de la 

autoridad de comunicaciones de Colombia. 

 En ninguna etapa del procedimiento las partes invocaron la aplicación del derecho 

comunitario para determinar si el asunto materia de la controversia podía ser o no 

arbitrable. 
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RESUMEN 

A) De lo expuesto, se podría señalar que la República de Colombia sustenta su 

posición en base a que el arbitraje forma parte de un ámbito de actuación de carácter 

privado distinto al de un juez nacional, cuyo procedimiento y normas aplicables 

derivan de la voluntad y autonomía de las partes, y, por ende, no está sujeto al 

derecho comunitario. Es decir, las partes sustraen la controversia de la jurisdicción 

estatal para encomendar su solución a un fuero privativo. Cabe indicar que 

Colombia implícitamente alega que el tribunal arbitral no cumple con las 

características que definen a un juez nacional, es decir: el órgano en cuestión debe 

ser establecido por la ley, permanente, respetar los requisitos del debido proceso, 

aplicar el derecho, y además, las personas bajo su jurisdicción deben estar obligadas 

a someter sus controversias ante él.   

B)   Por otra parte, Colombia hace mención a que el Consejo de Estado no podía 

dirigirse al TJCA ya que, según la legislación interna,  un laudo como decisión de 

única instancia sólo puede ser revisado por errores in procedendo. Cabe observar 

el problema que subyace a la revisión de los laudos porque podría poner en peligro 

la garantía de su intangibilidad y el respeto a la voluntad de las partes para 

establecer el marco de la actuación arbitral. Tampoco admite que el procedimiento 

arbitral o el laudo mismo puedan ser revisados por un juez nacional, en su calidad 

de garante del derecho comunitario. De esa forma, Colombia niega la posibilidad 

que el Consejo de Estado formule preguntas al órgano jurisdiccional comunitario 

 

Fuente: Elaboración propia. 

 

DECISIÓN DEL TJCA 

 El Consejo de Estado de Colombia es un órgano jurisdiccional y debió solicitar al 

TJCA la interpretación prejudicial respecto a dos temas: 1) Si el tribunal arbitral 

puede o debe solicitar directamente la interpretación prejudicial; y, 2) Si la falta de 

dicha solicitud generaría la nulidad del laudo por vulneración del debido proceso. 
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 El arbitraje responde a la necesidad de encontrar sistemas alternativos para una más 

ágil e independiente administración de justicia. En el sistema arbitral las partes 

someten de mutuo acuerdo las controversias susceptibles de transacción. El 

arbitraje puede ser institucional (administrado por un Centro de Arbitraje) o ad hoc 

por árbitros independientes. 

 En el arbitraje fundado en derecho, los árbitros deberán atenerse a lo estipulado por 

la ley, incluyendo la comunitaria. 

 El TJCA amplió el alcance del concepto de juez nacional a todas las entidades que 

cumplen funciones jurisdiccionales. 

 La jurisdicción proviene del latín jurisdicti, que quiere decir "acción de decir el 

derecho", no de establecerlo, lo cual corresponde a la función específica de los 

jueces. La jurisdicción así entendida puede ser ejercida por un árbitro designado 

por las partes215. La justicia ordinaria o los árbitros independientes tienen iguales 

facultades, con la sola excepción del uso de la fuerza, de la coerción, es decir del 

imperium del que disponen aquéllos. 

 Los árbitros pueden excusarse y también pueden ser recusados por las mismas 

causas establecidas para un juez. 

 Los laudos de los tres procedimientos arbitrales se basaron en las reglas y normativa 

que las empresas convocantes del arbitraje (OCCEL, Comcel y Celcaribe) 

determinaron voluntariamente, al considerar que las sumas que venían pagando a 

ETB por concepto de acceso a la red de telefonía no correspondían a los cargos de 

acceso máximos por minuto, establecidos en las resoluciones vigentes de la 

autoridad de comunicaciones de Colombia. 

 Por lo tanto, de acuerdo con la interpretación extensiva de la jurisprudencia del 

TJCA, los árbitros están incluidos dentro del concepto de juez nacional y, por tal 

motivo, deben solicitar de manera directa la interpretación prejudicial, sin que sea 

necesaria la participación de organismos judiciales. 

                                                           
215 El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cita la definición de jurisdicción que presenta Manuel 

OSSORIO en su Diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales. Buenos Aires: Ed. Heliasta, 1974, p. 409. 
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 El árbitro ejerce sus funciones por mandato de las partes como resultado del libre 

ejercicio de su autonomía de la voluntad. Por su parte, un juez ordinario actúa en 

ejercicio de la función jurisdiccional del Estado 

 El concepto de juez nacional, de acuerdo con las normas comunitarias, alcanza a 

los árbitros en derecho. 

 Los árbitros que actúan como única o última instancia están obligados a solicitar la 

interpretación prejudicial de manera directa al TJCA. Asimismo, el hecho de la 

duración excesiva de muchos procesos seguidos bajo la justicia ordinaria hace 

necesario que los árbitros se dirijan directamente al TJCA. 

 El juez nacional debe garantizar que todos los operadores jurídicos nacionales 

cumplan el orden comunitario en forma debida y,  para cumplir dicha labor, se 

encuentran investidos de todas las prerrogativas que pudieran otorgarse.  Cabe 

señalar que el TJCA no hace un mayor desarrollo del proceso de impugnación del 

laudo a fin de garantizar su intangibilidad ni enfatiza tampoco que por causas 

excepcionales pueda ser revisado 

 El Consejo de Estado de Colombia no puede argumentar que omitió elevar la 

solicitud de interpretación prejudicial ante el TJCA porque su legislación interna 

no permite someter a revisión el contenido de un laudo por una causal referida a la 

aplicación del derecho comunitario. Por el contrario, el Consejo de Estado está 

obligado a formular la solicitud de interpretación prejudicial debido a su condición 

de órgano jurisdiccional del Estado Miembro reconocido por el TJCA y a su deber 

de velar por la validez y eficacia del orden supranacional216 

 

Fuente: Elaboración propia 

 

Desde un primer momento, en el Proceso 03-AI-2010 el TJCA plantea ir más allá y analiza si 

los árbitros son jueces nacionales a los efectos del planteamiento de consultas prejudiciales. El 

Tribunal de Justicia reconoce la importancia del arbitraje frente a la problemática derivada de 

la carga procesal y la dilación de los procesos de los sistemas judiciales de los países miembros. 

Luego, el TJCA considera a un tribunal arbitral como un “juez nacional” de acuerdo con el 

artículo 33º del TCTJCA con la capacidad de solicitar interpretaciones prejudiciales, 

                                                           
216 Nótese que la interpretación prejudicial en la Comunidad Andina, a diferencia de la Unión Europea, no está 

dirigida a determinar la validez sino la interpretación uniforme del derecho comunitario. 
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distanciándose en este tema del criterio establecido en la jurisprudencia europea a partir del 

Asunto 102/81-Nordsee y seguido, por ejemplo, en el Asunto 125/04, Guy Denuit217. Para 

sustentar su posición, el TJCA alude a los siguientes criterios que asemejan al tribunal arbitral 

a un juez nacional a los efectos de una interpretación prejudicial:  

i) Se trata de un sistema de administración de justicia; 

ii) La capacidad jurisdiccional puede tener su origen legal o convencional;  

iii) Las controversias son susceptibles de transacción; 

iv) El arbitraje es de derecho; 

v) El arbitraje es imparcial ya que los árbitros, al igual que los jueces, pueden ser recusados; 

vi) La resolución que emite y pone fin a la controversia tiene carácter de cosa juzgada; y, 

vii) En el arbitraje puede resultar aplicable el ordenamiento jurídico andino, por lo cual es 

necesaria la interpretación del TJCA con la finalidad de garantizar la interpretación 

uniforme del derecho comunitario. 

 

El TJCA justificó la asimilación de las calidades de juez y árbitro aduciendo que de esa forma 

se evita que existan operadores jurídicos con funciones jurisdiccionales aplicando el derecho 

comunitario sin contar con la interpretación del Tribunal Comunitario, que afecte la validez y 

eficacia del orden supranacional. En su razonamiento, el TJCA no tomó en cuenta el carácter 

optativo del arbitraje, el ámbito privativo de la jurisdicción arbitral, la constitución y regulación 

del procedimiento arbitral es determinado por las partes y la falta de injerencia alguna del poder 

jurisdiccional estatal en los laudos, argumentos que, por el contrario, llevaron al TJUE a 

concluir que un tribunal arbitral no es un órgano jurisdiccional y, por tanto, no puede solicitar 

la interpretación prejudicial. 

 

Otro aspecto importante a abordar es el control del laudo arbitral a cargo de los jueces 

nacionales. El TJCA determinó que le corresponderá al tribunal arbitral solicitar al órgano 

judicial supranacional la interpretación de la  norma comunitaria aplicable al caso y,  de 

producirse una omisión o no haberse respetado la interpretación prejudicial, le corresponderá 

                                                           
217 Asunto C-125/04, Denuit y Cordenier (2005), I-00923. 
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al juez nacional revisar el laudo. De no haberse tomado en cuenta la interpretación prejudicial 

del derecho comunitario por parte del tribunal arbitral, este defecto afectaría la validez del 

laudo arbitral y, por ende, una de las partes o el juez de oficio podría solicitar la declaración de 

su nulidad a través de un recurso de anulación.  

 

Es decir, el TJCA reconoce en el juez nacional la función de control sobre el laudo arbitral a 

través del mecanismo de la interpretación prejudicial para garantizar la interpretación uniforme 

del derecho comunitario. Cabe indicar que en el Asunto C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd., 

el TJUE puso hincapié en el carácter excepcional del control judicial sobre el laudo, agregando 

que sólo procedería en caso que la inaplicación del derecho comunitario vulnere el orden 

público conforme a la legislación interna. 

 

La solicitud de interpretación prejudicial obligatoria por parte de los árbitros implicará la 

suspensión del proceso arbitral hasta que el TJCA efectúe la interpretación prejudicial del 

derecho comunitario aplicable al caso, lo cual, en caso no haya sido previsto en el acuerdo 

arbitral como norma aplicable, podría contradecir la voluntad de las partes de someter una 

controversia a un proceso privativo de solución de diferencias con reglas propias. En caso un 

tribunal no haya ejercido el recurso de interpretación prejudicial, según el TJCA, el juez 

nacional, de oficio o a petición de parte, puede analizar si procede la causal de anulación en la 

etapa de ejecución del laudo. La causal no está explícitamente prevista en la norma interna, 

sino motivada en una sentencia del TJCA, y el juez nacional puede pronunciarse sobre el fondo 

de la controversia e incluso expedir una sentencia sustitutiva estando de por medio la 

interpretación prejudicial omitida por el tribunal arbitral. Merece indicar que en el control 

judicial del arbitraje por la existencia de errores in iudicando, la parte perdedora podría abusar 

de esa posibilidad y esperar hasta la finalización del arbitraje para solicitar la nulidad por 

inaplicación de la norma comunitaria o la ausencia de interpretación prejudicial. Debe tenerse 

presente que las partes también pueden solicitar a los árbitros que realicen la solicitud de 

interpretación prejudicial. Esta causal de anulación impone una diligencia debida de los árbitros 

para evitar esta situación. 

 

Asimismo, cabe cuestionar si la obligatoriedad de los árbitros de formular la consulta 

prejudicial atenta contra el principio de confidencialidad del laudo. 
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4.2.2.  La actuación de los árbitros como jueces de última instancia  

 

La sentencia del TJCA en el Caso Empresas de Telecomunicaciones de Bogotá S. A. (Proceso 

03-AI-2010) determinó que los tribunales arbitrales tengan la obligación de solicitar al TJCA 

la interpretación prejudicial para determinar el significado de las normas comunitarias 

involucradas en la controversia, con el fin de garantizar la eficacia y la aplicación uniforme del 

derecho comunitario andino, puesto que, en caso contrario, se configuraría un defecto 

procedimental que afectaría la validez del laudo arbitral. A partir de ese criterio jurisprudencial, 

la Sección Tercera del Consejo de Estado de la República de Colombia, en el Caso 

Comunicación Celular COMCEL S. A., plantea la consulta de interpretación prejudicial en el 

proceso arbitral218, de varios artículos de la Decisión 462 de la Comisión de la Comunidad 

Andina, y de la Resolución 432 de la Secretaría General de la Comunidad Andina219.  

 

La Sección Tercera del Consejo de Estado solicitó dicha interpretación prejudicial advirtiendo 

que ninguna de las partes en el arbitraje invocó una posible transgresión de las normas 

comunitarias andinas en materia de interconexión en telecomunicaciones. Además, dicho 

Consejo precisó que algunas normas comunitarias podrían ser aplicables al caso y que -a través 

del recurso extraordinario de anulación del laudo— sólo era competente para conocer de los 

posibles defectos por errores in procedendo, sin que pueda analizar aspectos sustanciales. La 

Sección Tercera del citado Consejo añadió que, de conformidad con el accionar limitado que 

tiene en relación con el recurso extraordinario de anulación, no era la instancia competente para 

determinar las normas, ni los parámetros interpretativos en relación con el caso. 

 

El TJCA se pronunció en el siguiente sentido: 

                                                           
218 Proceso 57-IP-2012, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2118, 14 de noviembre de 2012. Las 

sociedades Empresas Públicas de Medellín E. S. P., y Comunicación Celular S. A., COMCEL S. A., celebraron 

en el año 2005 un contrato para el acceso, uso e interconexión directa de telefonía. Comcel presentó el 28 de 

diciembre de 2007 una demanda arbitral contra la sociedad EPM Telecomunicaciones S. A., E. S. P, alegando que 

E. S. P. actuó de manera negligente respecto a sus obligaciones contractuales, dado que se advirtió la existencia 

de irregularidades en las adjudicaciones de líneas de telefonía, causándole perjuicios patrimoniales. 

El Tribunal de Arbitraje expidió el laudo el 29 de mayo de 2010 y declaró la prosperidad de la pretensión “a-i”, 

en el sentido de definir que EE.PP.M Telecomunicaciones S. A. E. S. P. fue negligente en el cumplimiento de la 

obligación contractual. La empresa, E. S. P., interpuso recurso extraordinario de anulación contra el referido laudo 

porque, de acuerdo con la ley que regula el arbitraje en Colombia (Decreto 1818 de 1996), no se constituyó el 

Tribunal de Arbitramento en forma legal y, además, los árbitros fallaron en conciencia cuando debieron hacerlo 

en derecho, sin alegar la eventual inobservancia de normas andinas que regulan la materia. 
219 Específicamente, se trata de los artículos 2, 3 y 32 de la Decisión 462 de la Comisión de la Comunidad Andina, 

y 1, 3, 32 y 35 de la Resolución 432 de la Secretaría General de la Comunidad Andina. 
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 El ordenamiento jurídico comunitario andino, en virtud de los principios de aplicación 

inmediata y efecto directo, entra a formar parte y a tener efecto automático en el sistema 

jurídico interno de los Países Miembros. En tal sentido, los operadores jurídicos internos 

deben aplicar el ordenamiento jurídico comunitario andino vigente. 

 La norma comunitaria andina es susceptible de interpretación por parte del operador 

jurídico. Para evitar interpretaciones diferentes de cada operador jurídico y con el fin de 

garantizar la validez y la aplicación uniforme del ordenamiento jurídico comunitario, se 

instituyó la figura de la interpretación prejudicial. 

 Teniendo en cuenta que la finalidad de la interpretación prejudicial es la aplicación uniforme 

de la norma comunitaria andina, es muy importante que el conjunto de operadores jurídicos 

aplique la normativa sub-regional en un mismo sentido.  

 Reitera la interpretación extensiva de la sentencia expedida en el Proceso 03-AI-2010 y 

ratifica su jurisprudencia precedente para que el concepto de juez nacional incluya a los 

árbitros. Al respecto, señala que los árbitros son de única o última instancia, resuelven en 

derecho, y conocen los procesos donde se debe aplicar o se controvierta alguna de las 

normas que conforman el ordenamiento jurídico andino. 

 La consulta de interpretación prejudicial es obligatoria para los tribunales nacionales de 

última instancia ordinaria. Por ende, un tribunal arbitral está obligado a solicitar la 

interpretación prejudicial al TJCA, sin que eso signifique que se atenta contra su 

independencia, pues, en este caso, actúa como juez comunitario.  

 La suspensión del proceso y la consiguiente solicitud de interpretación prejudicial (cuando 

es obligatoria) constituye un requisito previo e indispensable para que el juez pueda dictar 

sentencia, toda vez que él no puede decidir la causa hasta no haber recibido la interpretación 

autorizada de las normas comunitarias. Este requisito previo debe entenderse incorporado 

en la normativa nacional como una regla procesal de carácter imperativo y cuyo 

incumplimiento debe ser percibido como una violación al debido proceso. En consecuencia, 

una violación al debido proceso en un caso que se controvierte debería acarrear su nulidad, 

toda vez que la norma que garantiza este derecho es de orden público y de ineludible 

cumplimiento.  

 El Consejo de Estado, al que la jurisprudencia andina ha reconocido la condición de juez 

nacional, actuando como juez comunitario, debe salvaguardar el orden supranacional 
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comunitario y, por lo tanto, cuando se enfrente a un recurso extraordinario debe tener en 

cuenta una serie de criterios. 

 Los recursos extraordinarios son aquellos que tienen unas causales bien delimitadas, que 

por regla general tienen un carácter técnico-jurídico, que no están destinados a revisar los 

hechos del proceso ni a realizar un análisis probatorio. El carácter de dicho recurso de 

anulación que prevé la ley colombiana, no debe ser impedimento para que el Consejo de 

Estado, actuando como juez comunitario, vele por la interpretación uniforme de la norma 

comunitaria andina.  

 El TJCA se coloca en dos hipótesis que se pueden presentar cuando el juez nacional 

(Consejo de Estado) se enfrenta al recurso extraordinario de anulación del laudo arbitral: 

a.  Cuando el recurso extraordinario se sustente en la falta de consulta prejudicial en la 

última o única instancia, el juez debe declarar la nulidad o invalidez de la sentencia. 

De conformidad con lo que disponga su normativa procesal interna, deberá: 

- Si la normativa interna lo prevé así, devolverá el asunto al juez que debió solicitar 

la interpretación para que emita una nueva sentencia, acogiendo, para tal fin, la 

providencia expedida por el TJCA. 

- Si la normativa interna no prevé esto y el juez competente debe expedir una 

sentencia sustitutiva, éste debe solicitar la interpretación prejudicial como si fuera 

el juez de única o última instancia. 

b.  Que el recurso extraordinario no se sustente en la falta de consulta prejudicial en 

última o única instancia, pero sí se refiera a la interpretación de normas comunitarias. 

En este caso, el Consejo de Estado, por encima de las limitaciones formales de su 

normativa interna, tiene que hacer primar el orden comunitario andino, lo que implica 

que debe declarar la nulidad del laudo arbitral que no cuente con la correspondiente 

interpretación prejudicial, generando con esto que todos los operadores jurídicos se 

inserten en el sistema jurídico comunitario de una manera adecuada. La falta de 

interpretación prejudicial, de conformidad con los principios de primacía, aplicación 

inmediata y efecto directo, forma parte de las causales de nulidad o anulación 

consagradas en la normativa interna. 
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La posición de considerar al arbitraje como última instancia obligada a formular la 

interpretación prejudicial ante el TJCA, fue ratificada en el Caso Comunicación Celular S. A. 

Comcel S. A. (demandante) contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S. A. E.S.P. 

– ETB. En esa oportunidad, el TJCA tomó como precedentes la jurisprudencia desarrollada en 

los Procesos 03-AI-2003 y 57-IP-2012 que incorporan al árbitro dentro del concepto de juez 

nacional; además señaló que, al no caber recurso ulterior sobre el laudo, el tribunal arbitral 

tiene el deber de suspender el proceso y plantear la consulta de interpretación prejudicial. 

 

En los casos en mención, el TJCA establece que el tribunal arbitral actúa como un juez de única 

y última instancia y, por lo tanto, está obligado a formular la consulta de interpretación 

prejudicial. Con respecto al incumplimiento de dicha obligación, el artículo 128º del Estatuto 

del TJCA establece que:  

“Los Países Miembros y los particulares tendrán derecho a acudir ante el Tribunal en  

ejercicio de la acción de incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar la 

consulta se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada  ésta, aplique interpretación 

diferente a la dictada por el Tribunal”.  

 

La jurisprudencia andina ha señalado que no plantear la consulta prejudicial puede suponer, en 

consecuencia, una violación del derecho de todo ciudadano al juez predeterminado por la ley, 

así como del derecho de la defensa, del principio de seguridad jurídica y del buen desarrollo 

del procedimiento. Hemos advertido que el mecanismo de la interpretación prejudicial se 

fundamenta en la cooperación entre los sistemas judiciales nacionales y la jurisdicción 

supranacional con el fin de procurar la uniformidad y la seguridad jurídica del derecho 

comunitario andino, sin que medie una subordinación entre ambos. Por ello, la solicitud de 

interpretación prejudicial obligatoria tiene por objetivo impedir que se desarrolle en un país 

miembro una jurisprudencia nacional incompatible con la interpretación de las normas de 

derecho comunitario. Dependerá entonces del juez nacional la evaluación de si es necesaria o 

no la aplicación de normas de derecho comunitario dentro del proceso. El juez nacional debe 

constatar que dicho trámite se justifica y de no procederse de esa forma se dilataría 

injustificadamente los procesos atentándose contra la economía procesal220.  

 

                                                           
220 Proceso 2-IP-1991, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 78, 18 de marzo de 1991. 
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Los árbitros son considerados jueces nacionales, por consiguiente, son destinatarios de las 

disposiciones comunitarias. En lo concerniente a la suspensión del procedimiento de arbitraje 

para solicitar la interpretación prejudicial ante el TJCA y velar por la correcta interpretación y 

efectividad del derecho comunitario, esta situación parecería colisionar con los principios que 

lo orientan, tales como la independencia de los árbitros, la autonomía de las partes en su 

conducción, la celeridad y el carácter temporal de sus competencias221. Un sector de la doctrina 

incluso sostiene que la suspensión será procedente cuando las partes acuerden su aplicación o 

los árbitros la estimen necesaria a fin de evitar que el laudo sea anulado en el futuro por no 

plantear la consulta de interpretación prejudicial222. La sentencia del TJCA en el Proceso 03-

AI-2010 demanda la suspensión del proceso a fin de evitar un riesgo real en el sentido de que 

el laudo pueda llegar a ser declarado nulo, independientemente que las partes hayan dado su 

autorización manifiesta para tal suspensión. 

 

Respecto al suministro de información, cabe señalar que los jueces están obligados a enviar 

copia de las sentencias que toman en cuenta la interpretación de las normas del derecho 

comunitario efectuada por el TJCA. La operatividad de esta obligación para los tribunales 

arbitrales puede ser difícil ya que colisiona con los motivos que tienen las partes para elegir el 

arbitraje: buscar una adecuada protección de la información que está bajo secreto empresarial, 

salvaguardar los intereses y el prestigio de los contendientes, evitar interferencias en el 

funcionamiento e independencia del procedimiento arbitral, etc. Por ello, habrán casos en que 

no se podrá develar o suministrar la información al órgano comunitario. La recopilación de los 

laudos depende de los centros de arbitraje, por lo que no puede imponerse a los Estados 

Miembros una obligación de control en este aspecto. Hay que tener en cuenta que por las 

características propias de los procedimientos arbitrales, el conocimiento de los laudos está 

limitado a las partes y a los árbitros. 

 

En suma, el Tribunal de Justicia reitera los criterios para calificar como “juez nacional” al 

tribunal arbitral aunque prescinde de analizar, por un lado, la naturaleza jurídica de la consulta 

prejudicial que vincula sólo a los órganos jurisdiccionales del país miembro y supranacional 

                                                           
221 ORTIZ BAQUERO, Ingrid.  “El arbitraje como vía de aplicación privada de las normas de libre competencia 

en el sistema europeo”. En: Revista La Propiedad Intelectual. N° 14, Año 2010 , pág. 34. 
222 Ídem.  

 



108 
 

comunitario, y por otro lado, las características distintivas del arbitraje que lo hacen 

inconsistente con su asimilación a la noción de “juez nacional”. El Tribunal justifica su 

posición argumentando la necesidad de garantizar que todos los operadores jurídicos que 

conocen y resuelven controversias entre los particulares apliquen su interpretación 

proporcionada, entendiéndolo como la única vía para que el derecho comunitario andino sea 

interpretado y aplicado de manera uniforme. 

 

4.2.3.  La actuación de los árbitros como juez comunitario para asegurar la aplicación 

uniforme de la norma comunitaria  

 

En el Proceso 161-IP-2013, Caso Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S. A. E.S.P. 

contra la UNE EPM Telecomunicaciones S.A., se presenta la interpretación prejudicial 

solicitada por el Tribunal Arbitral conformado para dirimir la controversia suscitada entre 

ambas empresas sobre las condiciones para la interconexión de redes o servicios públicos de 

transporte de telecomunicaciones223. En el mencionado proceso, se resalta la competencia del 

TJCA para interpretar por vía prejudicial las normas que conforman el ordenamiento jurídico 

comunitario, con el fin de asegurar su aplicación uniforme en el territorio de los países 

miembros. Conforme a lo establecido por el artículo 32º del TCTJCA, en concordancia con lo 

previsto en los artículos 2º, 4º y 121º del ETJCA, dicha  solicitud resulta admisible en tanto 

provenga de un juez nacional con competencia para actuar como juez comunitario, como es el 

caso del Tribunal Arbitral Consultante, en la medida que resulten pertinentes para la resolución 

del proceso224. Cabe resaltar la referencia al artículo 4º del ETJCA por cuanto esta disposición 

ha sido citada reiteradamente en la jurisprudencia andina para reforzar la interpretación 

extensiva del concepto de juez nacional e incluir a los árbitros argumentando que el legislador 

comunitario le otorgó al Tribunal de Justicia la obligación de declarar el derecho andino y 

asegurar su aplicación e interpretación uniforme en todo ámbito en los países miembros. 

 

Este criterio ha sido ratificado en las consultas de interpretación prejudicial planteadas 

posteriormente por tribunales arbitrales en el Caso Secreto Empresarial Compañía Telemka S. 

                                                           
223 Proceso 161-IP-2013, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2381, 25 agosto de 2014. 
224 Proceso 161-IP-2013, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2381, 25 agosto de 2014, numeral 46. 
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A.225, Caso P. Kooij En Zonen B.V. y Suata Plants S. A.226 y Caso Comunicación Celular S. 

A. (Comcel S. A.) contra UNE EPM Telecomunicaciones S. A.227. 

 

Corresponde hacer una mención aparte, si la actuación de los árbitros como juez comunitario 

para asegurar la interpretación y aplicación uniforme de la norma comunitaria se puede deducir 

del deber de cooperación leal previsto en el artículo 4º del TCTJCA, conforme refiere el TJCA. 

Asimismo, cabe determinar el alcance del deber de cooperación de los tribunales nacionales 

con la Comunidad Andina instituido para garantizar la aplicación efectiva e interpretación 

uniforme del derecho comunitario. 

 

La redacción del artículo 4º antes mencionado deja claro que hay dos tipos de obligaciones de 

los países miembros que consisten esencialmente en un deber positivo de ayudar y un deber 

"negativo" de no obstaculizar. Bajo ese enfoque, podríamos señalar que el TCTJCA ha 

impuesto el deber a los países miembros de cooperar con el funcionamiento del sistema legal 

comunitario conforme a los objetivos de la Comunidad, y un deber de evitar cualquier acción 

que interfiera con ese propósito.  

 

Ciertamente esta disposición es de amplio alcance, permitiendo su aplicación a una amplia 

variedad de situaciones. Este principio es también consagrado en el artículo 4º (3) del Tratado 

de la Unión Europea, señalando la doctrina que no impone obligaciones per se y su efecto 

depende de las otras normas o política de la Comunidad que explican los objetivos para los que 

hace falta cooperación. Es decir, el principio se aplica cuando hay una norma o una política 

comunitaria que regula un aspecto que se relaciona con el objetivo de la integración.  

 

La jurisprudencia andina se ha referido a la cooperación leal básicamente cuando han estado 

de por medio actuaciones de autoridades gubernamentales, a través de medidas legislativas, 

ejecutivas o administrativas228. Si bien puede tener una amplitud de manifestaciones, este 

principio podría expresarse también en el deber de los tribunales ordinarios nacionales de 

proteger y hacer cumplir los derechos conferidos por el derecho comunitario, y para ello, 

observar la activación de la interpretación prejudicial del Tribunal de Justicia a fin de garantizar 

la interpretación uniforme y efectiva del derecho comunitario. 

                                                           
225 Proceso 262-IP-2013, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2334, 6 de mayo de 2014.  
226 Proceso 204-IP-2013, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2393, 15 de setiembre de 2014. 
227 Proceso 79-IP-2014, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2393, 15 de setiembre de 2014. 
228 Véase, por ejemplo, el Proceso 118-AI-2003, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1206, de 13 de junio 

de 2005; y, Proceso 69-IP-2013, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2219, 22 de julio de 2013. 
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4.3.  Reflexiones en torno a la participación de los árbitros en la interpretación prejudicial  

 

El TJCA ha aplicado un concepto amplio de juez nacional a los efectos de la interpretación 

prejudicial. En un primer momento, consideró como jueces nacionales a los órganos del Estado 

que cumplen funciones jurisdiccionales aunque no formen parte del sistema judicial de un país 

miembro, en base a la calificación dada por la legislación nacional y las condiciones que ostenta 

el órgano consultante. Esta interpretación extensiva se ha orientado a garantizar la 

interpretación y aplicación uniforme del derecho comunitario en los distintos ámbitos donde se 

controvierta un derecho y sea aplicable la normativa andina. De esa manera, se establece un 

sistema amplio de interlocutores con capacidad jurisdiccional que dialogan con el TJCA a 

través del mecanismo de interpretación prejudicial. 

 

El giro que hace la jurisprudencia andina en el citado Caso Empresa de Telecomunicaciones 

de Bogotá S. A. E.S.P. se debe a la decisión pionera del TJCA de equiparar a los tribunales 

arbitrales con los jueces de los Estados Miembros receptores de las obligaciones y preceptos 

emanados del derecho comunitario, a fin de asegurar la uniformidad en la aplicación de la 

normativa supranacional229. Esta jurisprudencia plantea una situación nueva en el desarrollo 

del mecanismo de interpretación prejudicial en la Comunidad Andina.  A partir del Caso ETB 

S.A. de 2011 se circunscribió el debate en torno al tema de la competencia de los árbitros para 

solicitar de oficio la interpretación de la norma comunitaria aplicable a pesar de no haber sido 

previsto por las partes y el alcance del deber de los jueces nacionales de evaluar el laudo 

arbitral. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina adoptó esa posición aun cuando 

ninguna de las partes invocó la aplicación de la norma comunitaria en el proceso arbitral, y que 

la parte vencida lo hizo para impedir la ejecución del laudo. 

 

De esa manera, los árbitros forman parte del modelo de cooperación y descentralización 

establecido entre los órganos jurisdiccionales estatales y el TJCA. En este sentido, la 

jurisprudencia consideró que los árbitros, al ser operadores del derecho, tienen las mismas 

competencias y obligaciones que los jueces estatales en su condición de jueces comunitarios. 

 

En el Caso ETB S.A., el TJCA determinó que los árbitros tienen el deber legal de formular la 

consulta prejudicial sin precisar si las partes lo han requerido o de oficio. Esto último se puede 

                                                           
229 El Tribunal de Justicia de la Unión Europea sustenta su decisión de admitir la capacidad de los tribunales 

arbitrales de derecho público debido a su vinculación con el sistema jurisdiccional de un Estado Miembro, en un 

contexto en el cual los países impulsan el arbitraje en determinados sectores frente a la carga procesal existente. 
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sustentar en su condición de juez comunitario y su obligación de velar por la ejecución de los 

laudos, y, de esa manera, evitar que sea impugnado por incumplir con las normas comunitarias. 

En este sentido, el tribunal arbitral deberá determinar la pertinencia de plantear una consulta 

de interpretación prejudicial y suspender el proceso en caso considere que la solución de la 

controversia depende de la aplicación de una norma comunitaria. Para el TJCA, el pacto arbitral 

no debería poner en entredicho esa obligación. Este deber emana de su rol de juez comunitario 

el cual determina que el árbitro esté obligado a garantizar la aplicación efectiva de las 

disposiciones comunitarias a pesar que la suspensión del procedimiento arbitral o la aplicación 

de una norma comunitaria no hayan sido previstas por las partes, y evitar la impugnación de su 

fallo. 

 

Los árbitros suelen estar sometidos al principio dispositivo, esto es, su labor debe cumplirse 

dentro del marco de los hechos y las controversias fijadas por las partes, y, por consiguiente, 

están obligados a aplicar las normas sólo en la medida que hayan sido invocadas por los 

contendientes. No obstante, el TJCA relativiza ese principio señalando que en todos los casos 

el árbitro se encuentra en la obligación de plantear la consulta de interpretación prejudicial, a 

fin de evitar la impugnación del laudo.  

 

Merece indicar que mayoritariamente la doctrina y la jurisprudencia estadounidense y europea 

aceptan que los árbitros pueden aplicar de oficio las normas pertenecientes al orden público 

internacional  tanto si las partes las han invocado como fundamento de sus pretensiones, como 

en el caso que hayan guardado silencio al respecto. El cumplimiento de esta obligación a cargo 

de los árbitros está vinculado al control que los jueces nacionales realizan sobre el desempeño 

y el laudo que emiten. Este control, denominado como “second look”, es una forma excepcional 

que permite revisar si las normas de orden público han sido aplicadas por los árbitros de manera 

apropiada230. 

 

Este sistema de control ha sido desarrollado en la UE y consiste en que  los jueces nacionales, 

a petición de parte o de oficio, evalúan si los árbitros han aplicado las normas comunitarias o 

lo han hecho de forma correcta. Si no lo ha sido, se podrá anular el laudo arbitral siempre y 

cuando las normas internas lo prevean así (principio de equivalencia)231 o a través del 

mecanismo de interpretación prejudicial.  

 

                                                           
230 ORTIZ BAQUERO, Ingrid. Ob. cit., p. 40.  
231 ORTIZ BAQUERO, Ingrid. Ob. cit., p. 41. 
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El buen uso de este control depende de las normas procesales de carácter nacional y de la 

interpretación prejudicial del TJCA. Las causales extraordinarias deben estar establecidas en 

la ley y la sentencia interpretativa que efectúe el TJCA en cada caso debe ser clara de manera 

que la impugnación del laudo no se convierta en una nueva instancia de revisión de la solución 

dada por los árbitros. La sentencia interpretativa prejudicial no puede ser amplia porque puede 

abrir las puertas a la revisión de fondo de los laudos arbitrales y alentar la actitud especulativa 

de la parte que percibe que puede perder, en desmedro de la efectividad del arbitraje y el 

principio de seguridad jurídica. Por ese motivo, se establece límites al control de los jueces 

nacionales en el proceso de revisión de los laudos. Dichos límites, por ejemplo, debe incluir 

que sólo constate la aplicación del derecho comunitario y verifique cuando la inaplicación de 

las disposiciones comunitarias por parte de los árbitros sea flagrante232. La regla debe ser la 

prohibición de la revisión del fondo de los laudos  arbitrales.  

 

Un aspecto que debería ser definido y que serviría como un límite al control de los jueces de 

los laudos sería exigir la oportunidad en el proceso arbitral en el que cabe cuestionar la no 

aplicación del derecho comunitario. Por ejemplo, el cuestionamiento de las normas de 

competencia sólo debería ser alegado en la etapa inicial del procedimiento arbitral a efectos de 

evitar que pueda invocarse después como fundamento del recurso de anulación, logrando evitar 

actuaciones procesales de mala fe llevadas a cabo por una de las partes. En tal sentido, no 

debería proceder  en determinadas circunstancias la causal de anulación del laudo por la falta 

de interpretación prejudicial del TJCA cuando la parte no lo alegó en el momento oportuno. 

 

  

                                                           
232 Ídem. La Corte de Apelación de París, en la sentencia de 18 de noviembre de 2004, pronunciada en el asunto 

Thalès Air Defence sa contra Euromissile gie el at (sentencia Thalès) señaló que “solo es contrario al orden público 

el laudo que se produce en manifiesta violación de una norma legal o de un principio fundamental; siendo en todo 

caso necesario acreditar que tal violación ha sido además flagrante, efectiva y concreta”. Citado por ORTIZ 

BAQUERO, Ingrid. Ob. cit., p. 43. 
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CONCLUSIONES 

 

 El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha dilucidado que un tribunal arbitral 

es un juez nacional de un Estado Miembro en el sentido del artículo 13º del Tratado de 

Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina debido a que ejercen 

funciones de administración de justicia, lo que realizan de manera temporal y como 

resultado de un acuerdo de arbitraje de carácter puramente privado, cuyo mandato 

deriva sólo como producto de la autonomía de las partes. Esta decisión jurisprudencial 

no es consistente con la naturaleza jurídica de la interpretación prejudicial que 

encomienda a un País Miembro que los jueces nacionales u órganos jurisdiccionales 

vinculados con la actividad estatal de administración de justicia cumplan con el deber 

de garantizar la aplicación efectiva y uniforme del derecho comunitario. 

 

 Al declarar el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que los árbitros están 

obligados a solicitar la interpretación de interpretación prejudicial, se aparta del criterio 

jurisprudencial seguido por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que concluyó 

que un tribunal arbitral no es un órgano jurisdiccional ya que el Estado no tiene 

participación en el procedimiento arbitral ni en la decisión de someter un asunto al 

arbitraje. La decisión jurisprudencial andina ha generado la dificultad de aplicar las 

disposiciones comunitarias que rigen la interpretación prejudicial al  proceso privativo 

del arbitraje. 

 

 En primer lugar, para el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina los tribunales de 

arbitraje están obligados a solicitarle la interpretación prejudicial más no a aplicar 

directamente la legislación comunitaria, a fin de garantizar la validez y ejecutabilidad 

del laudo. De esta manera, se aparta de la jurisprudencia desarrollada por la 

jurisprudencia europea de reconocer la facultad de los árbitros de aplicar de oficio las 

normas comunitarias consideradas de orden público.  

 

 En segundo lugar, la suspensión del procedimiento que el tribunal arbitral debe efectuar 

a fin de solicitar la interpretación prejudicial del órgano judicial supranacional para 

garantizar la aplicación uniforme de la norma comunitaria, colisiona con el principio 

de la autonomía de las partes en el establecimiento de un ámbito privativo de 

jurisdicción, la orientación y conducción del procedimiento, la independencia de los 
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árbitros, la celeridad y el carácter temporal de sus competencias. La jurisprudencia 

europea ha admitido la aplicación de oficio por el tribunal arbitral. Por ello, la 

suspensión debería ser aplicada en la medida en que, por un lado, de no hacerlo, exista 

un riesgo de que el laudo pueda contradecir la norma comunitaria considerada de orden 

público y sea declarado nulo posteriormente por ese motivo, o por otro lado, las partes 

hayan dado su autorización para ello o no lo hayan prohibido. 

 

 El control judicial de los laudos arbitrales por la inaplicación del derecho comunitario 

debe tener límites porque de otra forma se atentaría contra la regla general de 

intangibilidad de los laudos que determina que no es posible revisar los asuntos de 

fondo ni tampoco que el juez ordinario que lo realiza se constituya en una segunda 

instancia. De lo contrario, se estaría vulnerando la voluntad de las partes y perjudicando 

la efectividad y la seguridad jurídica de la institución arbitral. La jurisprudencia europea 

ha admitido que la intervención judicial estatal en el ejercicio de su función auxiliar de 

colaboración dentro del procedimiento arbitral o revisora excepcionalmente del laudo 

no puede ser excluida. Por ese motivo, la regla general debe ser la prohibición de la 

revisión de los laudos porque garantiza la estabilidad de la institución del arbitraje, y 

que el examen judicial sobre la aplicación o no de las normas comunitarias no signifique 

un nuevo juicio sobre el fondo del asunto. Partiendo de la presunción de la validez del 

laudo, en caso éste sea revisable, deberá constatarse que la inaplicación del derecho 

andino constituye una violación flagrante del orden público comunitario. 

 

 La decisión del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de considerar a los 

árbitros como instancia obligada a plantear la solicitud de interpretación prejudicial ha 

demostrado la dificultad para que a las partes en un arbitraje comercial, sujeto a reglas 

de reserva o no exposición al público, se les aplique el mecanismo de cooperación entre 

los tribunales nacionales y el órgano supranacional comunitario referido al deber del 

juez consultante de remitir el texto de su sentencia para un control posterior. El deber 

del árbitro, en cumplimiento del derecho comunitario, de remitir al Tribunal de Justicia 

de la Comunidad Andina lo actuado en el procedimiento arbitral, atentaría así contra la 

confidencialidad del arbitraje. 
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