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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

Quito, 29 de agosto de 2023

Proceso: 167-1P-2020
Asunto: Interpretacion prejudicial
Consultante: Subseccién C de la Seccion Tercera de la Sala de

lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado de la Republica de Colombia

Expediente interno
del Consultante: 11001032600020160006301 (63304)

Referencia: Obligacién de los arbitros y tribunales arbitrales,
en calidad de «jueces nacionales», de solicitar
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina

Normas a ser Articulos 33 y 35 del Tratado de Creaciéon del
interpretadas: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y
123 y 127 de su Estatuto

Temas objeto de 1. El criterio juridico interpretativo del acto

interpretacion: aclarado es aplicable al mecanismo procesal
de la interpretacion  prejudicial  del
ordenamiento juridico comunitario andino

2. Los arbitros y tribunales arbitrales como
«jueces nacionales»

3. El supuesto en que los arbitros y tribunales
arbitrales estan obligados a solicitar
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina

4. Sobre la necesidad de solicitar una
interpretacién prejudicial, o de adoptar la ya
emitida por el TICA, en un escenario en el que
el arbitro o tribunal arbitral no sg pronuncia
sobre el fondo de la controversia st
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Magistrado Ponente: Hugo R. Gémez Apac
VISTO:

La solicitud S/N de fecha 29 de septiembre de 2020, recibida via correo
electrénico el 7 de octubre de 2020, mediante la cual la Subseccion C de la
Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado de la Republica de Colombia solicité interpretacion prejudicial del
articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (en adelante, el Tribunal o el TJCA) y de los articulos 127 y 128 de
su Estatuto, a fin de resolver el proceso interno 11001032600020160006301

(63304); v,

El Auto de fecha 22 de agosto de 2023, mediante el cual se admitio a tramite
la solicitud de interpretacion prejudicial.

CONSIDERANDO:

A. ANTECEDENTES

Partes en el proceso interno

Demandantes: Telmex Colombia S.A. (actualmente, Comcel
S.A)
UNE EPM Telecomunicaciones S.A.
Demandada: Division Mayor del Futbol Colombiano -
DIMAYOR

B. SINTESIS DE LOS HECHOS RELEVANTES

Las empresas Telmex Colombia S.A. (hoy, Comcel S.A.) y UNE EPM
Telecomunicaciones S.A. (en lo sucesivo, las empresas de television
por cable o las demandantes) y la Division Mayor del Futbol
Colombiano (en adelante, DIMAYOR o la demandada) celebraron un
contrato de licencia de derechos para la emision, retransmision y
comercializacion de partidos de futbol, en exclusividad, a través del
servicio de radiodifusion de television por suscripcion (television de sefial
cerrada o television por cable) e internet en territorio colombiano.

El 25 de julio de 2014, las empresas de television por cable demandaron
a la DIMAYOR ante un Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje
y Conciliacién de la Camara de Comercio de la ciudad de Bogota
alegando que, una vez concluido el referido contrato, ellas tenian el
derecho de opcién preferente para continuar con la exclusividad en la
emision, retransmisién y comercializacion de los partidos de fatbol.
. DIMAYOR alegé la inexistencia de dicho derecho y muiltiples
| incumplimientos de las demandantes. 5.z
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Mediante laudo de fecha 3 de diciembre de 2015, el Tribunal Arbitral
declar6 que la DIMAYOR incumplié la cldusula contractual de opcién
preferente y la condené al pago de la clausula penal pactada con las
empresas demandantes.

El 1 de febrero de 2016, la demandada interpuso recurso extraordinario
de anulacién contra el laudo del 3 de diciembre de 2015 ante el Consejo
de Estado de la Republica de Colombia, argumentando que el Tribunal
Arbitral no habia solicitado al TJCA la interpretacion prejudicial de los
articulos de la Decisién 351 - «Régimen Comun sobre Derecho de Autor
y Derechos Conexos» de la Comision del Acuerdo de Cartagena (en
adelante, la Decision 351) que serian aplicables al caso. Las
demandantes replicaron que la cuestiéon controvertida se centraba en la
existencia del derecho de opcién preferente, razén por la cual los
aspectos relacionados con la licencia de uso debian ser regulados por la
legislacion interna de conformidad con el articulo 30 de la Decision 351.

Mediante sentencia del 10 de noviembre de 2016, la Subseccién C de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado de la Republica de Colombia anul6 el laudo en cuestion,
dejando a salvo las pruebas practicadas validamente y demas
actuaciones procesales surtidas, al verificar que no se habia solicitado
la interpretacion prejudicial al TJCA. Dicha autoridad sostuvo que el
articulo 30 de la Decision 351 debia ser leido en conjunto con los
articulos 31 y 32 de la mencionada ley andina, por lo que no existia una
competencia discrecional absoluta de los Paises Miembros para regular
el tema de licencias de uso o cesién de derechos patrimoniales. Dicha
sentencia fue adicionada y aclarada el 13 de diciembre del mismo afo.

El 13 de junio de 2017, se instalé el nuevo Tribunal de Arbitramento para
dirimir las controversias entre las partes. El 19 de septiembre de 2017,
el TJCA recibi6 la solicitud de interpretacion prejudicial de los articulos
3,13, 15, 30, 31y 32 por parte Tribunal Arbitral.

El 8 de febrero de 2018, el TICA emiti6 la sentencia de interpretacion
prejudicial recaida en el proceso 371-IP-2017, relacionada al presente
caso, la cual fue publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena 3188 del 13 del mismo mes y afio’.

El 8 de noviembre de 2018, el Tribunal Arbitral emitié el respectivo laudo.
En él se recontaron los antecedentes procesales del caso (haciendo
mencion del tramite de interpretacion prejudicial), se describid el litigio y,
tras realizar un analisis aplicado al caso de la figura juridica de la
caducidad, resolvio «...[d]eclarar la extincion por efecto de la caducidad

-~

Disponible en: -
https:/fwww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE3188.pdf } S
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operada con antelacion al veinticinco (25) de julio de 2014, fecha de
presentacion de la demanda que al presente proceso le dio origen, de la
accién de responsabilidad por incumplimiento contractual...»?

El 26 de diciembre de 2018, las empresas demandantes presentaron un
recurso extraordinario de anulacion ante el Consejo de Estado de la
Republica de Colombia contra el laudo del 8 de noviembre de 2018. En
él argumentaron, entre otros, que el Tribunal Arbitral incumplié con su
obligacién de adoptar en su parte resolutoria la interpretacion prejudicial
371-1P-2017 y que dicha autoridad se habria extralimitado en su deber,
el cual consistiria exclusivamente en tramitar la solicitud de consulta e
incorporarla a su laudo. DIMAYOR se opuso a dichas alegaciones
manifestando que no tendria sentido adoptar la interpretacion del TICA
si en la resolucion del caso no se aplicaba la normativa andina, y que
limitar la competencia del Tribunal Arbitral a simplemente tramitar una
consulta prejudicial ante el TICA para incorporarla al expediente seria
desconocer la naturaleza de orden publico de la caducidad en el derecho
interno colombiano.

Para dirimir esta controversia, mediante solicitud de fecha 29 de
septiembre de 2020, recibida via correo electronico el 7 de octubre de
2020, la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de la Republica de
Colombia solicité interpretacion prejudicial del articulo 35 del Tratado de
Creacion del TICA y de los articulos 127 y 128 de su Estatuto.

C. ASUNTOS CONTROVERTIDOS

De la revisién de los documentos remitidos por la autoridad consultante,
este Tribunal considera que, de todos los temas controvertidos en el
proceso interno, el que resulta pertinente para la presente interpretacion
prejudicial, por estar vinculado con la normativa andina, es si, en virtud
de los articulos 35 del Tratado de Creacion del TJCA y 127 de su
Estatuto, el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Camara de Comercio de la ciudad de Bogota debié o no «adoptar», en
su laudo del 8 de noviembre de 2018, la interpretacion prejudicial del
Tribunal emitida en el proceso 371-IP-2017, a pesar de haber declarado
la conclusién del procedimiento arbitral sin emitir pronunciamiento sobre
el fondo de la controversia, pues verificé que el derecho de accion de la
by parte demandante ya habia caducado.

D. NORMAS A SER INTERPRETADAS

La autoridad arbitral consultante solicité la interpretacion prejudicial del
articulo 35 del Tratado de Creacién del TICA y de los articulos 127 y 128

-

g 7 ~Ver foja 153 (anverso) del expediente. Vf/(,
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de su Estatuto. Procede la interpretacion de los articulos 35 del Tratado
de Creacién del Tribunal}, y 127 de su Estatuto®. No procede la
interpretacion del articulo 128 del Estatuto del TUCA, por ser innecesario
para resolver la controversia interna.

En atencién a la cuestion controvertida antes identificada, corresponde
que este Tribunal interprete de oficio los articulos 33 del Tratado de
Creacion del TJCA® y 123 de su Estatuto®.

TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

El criterio juridico interpretativo del acto aclarado es aplicable al
mecanismo procesal de la interpretacion prejudicial del ordenamiento
juridico comunitario andino.

Los arbitros y tribunales arbitrales como «jueces nacionales».

El supuesto en que los arbitros y tribunales arbitrales estan obligados a

Tratado de Creacion del TJCA, codificado por la Decision 472 de la Comisién de la
Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 483 del
17 de septiembre de 1999.-

«Articulo 35.- El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la
interpretacién del Tribunal.»

Estatuto del TJCA, aprobado por la Decisién 500 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 680
del 28 de junio de 2001.-

«Articulo 127.- Obligacién especial del juez consultante
El juez que conozca del proceso interno en que se formuld la consulta, debera adoptar
en su sentencia la interpretacion del Tribunal.»

Tratado de Creacion del TICA.-

«Articulo 33.- Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba
aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente, la interpretacion del
Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de
recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que
hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

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

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 123.- Consulta obligatoria

De oficio o a peticién de parte, el juez nacional que conozca de un proceso en el cual
la sentencia fuera de Unica o Ultima instancia, que no fuere susceptible de recursos en
derecho interno, en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, debera suspender el

procedimiento y solicitar directamente y mediante simple oficio, la interpretaciéon del

Tribunal.» m
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solicitar interpretacién prejudicial al TJCA.

4. Sobre la necesidad de solicitar una interpretacion prejudicial, o de
adoptar la ya emitida por el TJICA, en un escenario en el que el arbitro o
tribunal arbitral no se pronuncia sobre el fondo de la controversia.

5. Respuesta a la pregunta formulada por la autoridad consultante.

F. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. El criterio juridico interpretativo del acto aclarado es aplicable al
mecanismo procesal de la interpretacion prejudicial del
ordenamiento juridico comunitario andino

1.1. En las sentencias de interpretaciéon prejudicial emitidas en los procesos
145-1P-2022, 261-1P-2022, 350-1P-2022" y 391-1P-20228, todas de fecha
13 de marzo de 2023, el TJCA reconocié que el criterio juridico
interpretativo denominado en el ambito europeo como «la doctrina
interpretativa del acto aclarado» es plenamente compatible con lo
establecido en el segundo parrafo del articulo 33 del Tratado de Creacion
del Tribunal y en el articulo 123 de su Estatuto.

1.2. En ese sentido, el Tribunal decidid, entre otras cosas, lo siguiente:

«PRIMERO: Interpretar que el criterio juridico
interpretativo del acto aclarado es
plenamente compatible con lo establecido
en el segundo parrafo del articulo 33 del
Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y en el
articulo 123 de su Estatuto.

SEGUNDO: Interpretar que, conforme al criterio juridico
interpretativo del acto aclarado que resulta
aplicable en el ambito de la Comunidad
Andina, en aquellos casos en los que el
juez nacional de Unica o ultima instancia
tiene que resolver una controversia en la
que deba aplicar o se discuta una norma
del ordenamiento juridico comunitario
andino, no estard obligado a solicitar
interpretacion prejudicial al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina si es que

Publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5146 del 13 de marzo de 2023.
Disponible en:
https://iwww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205146. pdf

- Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5147 del 13 de marzo de 2023.
‘- Disponible en:
“https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACETA%205147.pdf 457

6
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esta corte internacional ya ha interpretado
dicha norma con anterioridad en una
interpretacion prejudicial publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

TERCERO: Interpretar que la obligatoriedad prevista
en el segundo parrafo del articulo 33 del
Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y en el
articulo 123 de su Estatuto se mantiene y
se aplica en los siguientes casos:

a) Cuando el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina no ha emitido
interpretacion prejudicial respecto de
la norma del ordenamiento juridico
comunitario andino que el juez
nacional de Unica o ultima instancia
debe aplicar (0 es materia de
discusién) para resolver la

controversia del proceso
jurisdiccional que tramita en sede
nacional;

b) Cuando el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina si ha emitido

interpretacion prejudicial publicada

en la Gaceta Oficial del Acuerdo de

Cartagena respecto de alguna de las

normas del ordenamiento juridico

comunitario andino que el juez

nacional de Unica o ultima instancia

debe aplicar (0o son materia de

discusién) para resolver la

controversia del proceso

, jurisdiccional que tramita en sede

} nacional, pero no respecto de otras

L normas del mismo ordenamiento,

| ‘ aplicables a la misma controversia.

I /X En este caso, el Tribunal de Justicia

) de la Comunidad Andina emitira la

interpretacion prejudicial respecto de

aquellas normas que no hubiere

interpretado en el pasado, y ratificara

el criterio juridico interpretativo

respecto de las cuales si lo hubiera
hecho, de ser el caso: %
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c) Cuando el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina si ha emitido
interpretacion prejudicial publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena respecto de la norma del
ordenamiento juridico comunitario
andino que el juez nacional de Unica
o ultima instancia debe aplicar (o es
materia de discusion) para resolver la
controversia del proceso
jurisdiccional que tramita en sede
nacional, pero dicho juez considera
imperativo que el TJCA precise,
amplie o modifique el criterio juridico
interpretativo  contenido en la
mencionada interpretacion
prejudicial; y,

d) Cuando el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina si ha emitido
interpretacion prejudicial publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena respecto de la norma del
ordenamiento juridico comunitario
andino que el juez nacional de Unica
o ultima instancia debe aplicar (o es
materia de discusién) para resolver la
controversia del proceso
jurisdiccional que tramita en sede
nacional, pero dicho juez tiene
preguntas  insoslayables  sobre
situaciones hipotéticas que, en
abstracto, se desprenden o estan
vinculadas con la referida norma
andina, y que deben ser aclaradas
por el TICA para que el mencionado
juzgador pueda resolver con mayor
precision e idoneidad la controversia
del proceso jurisdiccional que tramita
en sede nacional.

Declarar que persiste y se mantiene firme

la posibilidad de que tanto los Paises
Miembros como la Secretaria General de

la Comunidad Andina y los particulares
ejerzan el derecho previsto en el articulo

128 del Estatuto del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, de acudir ante este #5¢.
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Tribunal en ejercicio de la accion de
incumplimiento, cuando el juez nacional
obligado a realizar la consulta se abstenga
de hacerlo, en aquellos casos en los que
esta obligacibn se mantiene de
conformidad con los criterios establecidos
en la presente sentencia de interpretaciéon
prejudicial; o cuando un juez nacional
aplique una interpretacion diferente a la
establecida por el Tribunal en el caso
concreto o en una o mas interpretaciones
prejudiciales aprobadas y publicadas
previamente en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, y que constituyen
un acto aclarado en los términos expuestos
en la presente providencia.

(...)»

2. Los arbitros y tribunales arbitrales como «jueces nacionales»

2.1. En el proceso interno se discute sobre las obligaciones, relativas a la
figura juridica de la interpretacion prejudicial emitida por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, que posee un tribunal arbitral de
conformidad con lo establecido en los articulos 33 de su Tratado de
Creacién y 123 de su Estatuto.

2.2. Es menester sefialar que estas normas ya han sido objeto de
interpretacion por parte del Tribunal, existiendo a la fecha un criterio
juridico interpretativo uniforme, estable y coherente sobre su objeto,
contenido y alcance en los siguientes términos:

[2.1]. De conformidad con lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 33 del Tratado de Creacion del
TJCA y el articulo 123 de su Estatuto, de oficio o a
peticion de parte, el juez nacional que conozca de
un proceso en el cual la sentencia fuera de Unica o
tltima instancia, que no fuese susceptible de
recursos en derecho interno, en el que deba
aplicarse o se controvierta alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad  Andina, debera suspender el
procedimiento y solicitar directamente, mediante
simple oficio, la interpretacion prejudicial al TJCA;

/ i todo ello de conformidad con las reglas del criterio

juridico interpretativo del acto aclarado. ):%
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[2.2]. En la Sentencia de fecha 26 de agosto de 2011,
recaida en el proceso 03-Al-2010° el dérgano
jurisdiccional del proceso de integracion andino
establecio que, si los arbitros tienen funciones
Jurisdiccionales, acttian en ulfima instancia, deciden
en derecho y no dependen de los jueces nacionales,
para los efectos de la norma comunitaria actuan
como jueces nacionales, por lo que deben solicitar
de manera directa interpretacion prejudicial a esta
corte internacional, sin que sea necesaria la
participacion o mediacién de organismos judiciales.

[2.3]. En tal sentido, en la referida sentencia se determiné
la obligatoriedad de los arbitros de solicitar
interpretacion prejudicial de manera directa al TJICA,
cuando el arbitraje sea en derecho, verse sobre
asuntos regulados por el ordenamiento juridico
comunitario andino y funja como Unica o ultima
instancia ordinaria.

[2.4]. EI criterio juridico interpretativo antes descrito, de
considerar a los arbitros y tribunales arbifrales como
jueces nacionales a efectos de la solicitud de
interpretacion prejudicial, ha sido recogido en el
literal e) del articulo 2 del «Reglamento que regula
aspectos vinculados con la solicitud y emision de
Interpretaciones  Prejudiciales», aprobado por
Acuerdo 08/2017, modificado por Acuerdo 04/2018
del TJCA, que al definir «érgano jurisdiccionaly,
sefialé que comprende a los «arbitros y tribunales
arbitrales o de arbitramento».

2.3. Los criterios juridicos interpretativos descritos anteriormente, fueron
desarrollados por el TICA en la sentencia de interpretacion prejudicial
emitida dentro del proceso 01-1P-2021'0 y deberan ser aplicados por los
tribunales arbitrales de conformidad la jurisprudencia de este Tribunal
relativa al reconocimiento de que el criterio juridico interpretativo del acto
aclarado es aplicable al ordenamiento juridico comunitario andino.

3. El supuesto en que los arbitros y ftribunales arbitrales estan

9 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 1985 del 11 de octubre de
2011.

10 Ver parrafos 2.1. a 2.4. de las paginas 5 a 6 de la Interpretacion Prejudicial 01-1P-2021
. 0 ,defecha 6 de mayo de 2021, que constan en las paginas 6 a 7 de la Gaceta Oficial del
2 “Acuerdo de Cartagena 4230 del mismo dia.
Disponible en:

https./iwww.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204230.pdf /’S(,

SECRETARIA

AANLL

10
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obligados a solicitar interpretacion prejudicial al TJCA

3.1. En el proceso interno se discute sobre la obligacion de un tribunal arbitral
de «adoptar» una interpretacién prejudicial emitida por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, por lo que corresponde interpretar
previamente las normas relacionadas con la solicitud de interpretacion
prejudicial, de conformidad con lo establecido en los articulos 33 de su
Tratado de Creacion y 123 de su Estatuto.

3.2. Es menester sefialar que estas normas ya han sido objeto de
interpretacion por parte del Tribunal, existiendo a la fecha un criterio
juridico interpretativo uniforme, estable y coherente sobre su objeto,
contenido y alcance en los siguientes términos:

[3.1]. El instrumento procesal de la interpretacion
prejudicial tiene por objeto asegurar la aplicacion
uniforme y coherente del ordenamiento juridico
comunitario andino.

[3.2]. Reconocer que los arbitros y tribunales arbitrales
constituyen, para efectos de la interpretacion
prejudicial, jueces nacionales, no solo descansa en
que desempefian, indiscutiblemente, funcion
jurisdiccional, sino que busca asegurar que ellos, al
aplicar el derecho andino al momento de resolver la
controversia, utilicen los criterios  juridicos
interpretativos desarrollados por el TICA, pues de
esta manera se logra la ansiada aplicacion
coherente y uniforme del ordenamiento juridico
comunitario andino.

[3.3]. Lo que se debe evitar es que un arbitro o tribunal
arbitral, al resolver una disputa aplicando el derecho
andino, aplique criterios juridicos interpretativos
opuestos al de ofro arbitro o tribunal arbitral,
diferentes al aplicado por una autoridad
administrativa o judicial, o distintos a los
establecidos por el TJCA, por lo que resulla
necesario que sea esta corte internacional, en

. gjercicio de sus competencias exclusivas y

I _\\ excluyentes, la que uniformice tales criterios

e juridicos, lo que se efectia, precisamente, a través
de la interpretacion prejudicial.

[3.4]. El hecho de que una controversia derive de una
2\ situacién o relacién juridica cubierta por el derecho
andino no significa, de antemano, que el arbitro o
'ARIA | tribunal arbitral tenga que aplicar o que se }%¢.
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controvierta dicho derecho en el momento de
resolver la controversia. Hay escenarios en los
cuales, si bien la cobertura juridica la brinda el
derecho andino, la controversia en si misma incide
sobre aspectos contractuales que no requieren que
el arbitro o tribunal arbitral tenga que desarrollar un
criterio juridico interpretativo del derecho andino
para resolverla.

[3.5]. En efecto, si bien un asunto puede estar
mediatamente relacionado con el derecho andino, lo
cierto es que existen controversias que pueden ser
resueltas sin necesidad de establecer, crear o
aplicar un criterio juridico interpretativo de la norma
andina, mientras que otras disputas requieren,
necesariamente para la resolucion del caso, del
establecimiento, creacién o aplicacion de un criterio
juridico interpretativo de la norma andina.

[3.6]. ¢Cuéndo un arbitro o tribunal arbitral establece, crea
o aplica un criterio juridico interpretativo de la norma
andina? Por ejemplo, cuando la controversia
consiste en dilucidar la fecha de entrada en vigencia
de la norma andina, en determinar si esta se aplica
solo al grupo “A” o también al grupo “B”, en verificar
si lo establecido en el articulo "X” de una Decision
se aplica también al supuesto de hecho previsto en
el articulo “Y” de la misma ley andina, en esclarecer
si la prohibicién contenida en una disposicion es
absoluta o relativa, entre otros. Es infinita la
posibilidad de encontrar controversias relacionadas
con la aplicacion o interpretacién misma de la norma
andina, especialmente cuando es necesario definir,
delimitar o explicar su objeto, contenido o alcance.

[3.7]. En aquellos casos en los que el arbitro o tribunal
arbitral, para resolver la controversia, no necesita
establecer, crear o aplicar un criterio juridico
interpretativo de la norma andina, el entendimiento
\ del ordenamiento juridico andino —en el sentido de
\x la comprension de su aplicacién o interpretacion—

no sufre alteracion, variacion o afectacion alguna; es
decir, que el conflicto, posiblemente vinculado de
manera estrecha con aspectos contractuales de
libre disposicion, no toca ni roza el contenido o
alcance de la norma andina, por lo que resulta
innecesaria la participacion del TJCA como 44
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orientador de la interpretacién de la referida norma
andina.

[3.8]. Por el contrario, si el arbitro o tribunal arbitral, para
resolver la controversia, necesita establecer, crear o
aplicar un criterio juridico interpretativo de la norma
andina, el entendimiento del ordenamiento juridico
andino puede sufrir una comprension distinta a la
establecida por otra autoridad, sea esta arbitral,
administrativa o judicial, lo que significa que pueden
aparecer distintos criterios juridicos interpretativos
sobre el objeto, contenido y alcance de una misma
norma andina, lo que generaria diversidad y no
uniformidad, incoherencia 'y no coherencia,
afectando, por tanto, la unicidad del ordenamiento
comunitario, que es la finalidad dltima del
instrumento procesal de la interpretacion prejudicial
y el debido ejercicio de las competencias del TJCA.

[3.9]. Consecuencia de lo que se viene explicando es que,
si para resolver la confroversia que tiene en sus
manos, el arbitro o tribunal arbitral no va a necesitar
establecer, crear o aplicar un criterio juridico
interpretativo de la norma andina, no tiene la
obligacion de solicitar al TJCA interpretacion
prejudicial alguna. Si el arbitro o tribunal arbitral no
va a establecer, crear o aplicar un criterio juridico
interpretativo de la norma andina, no hay forma en
que se genere una aplicacion diferenciada de la
norma andina, por lo que en este caso no cabe
aplicar el instituto de la interpretaciéon prejudicial
obligatoria.

[3.10]. A modo de ejemplo, si lo que esta en discusion es lo
que una empresa de telecomunicaciones debe
pagarle a otra empresa de telecomunicaciones por
concepto de cargo de acceso derivado de un
contrato de acceso, uso e interconexion de redes de
telecomunicaciones, y el quid de la controversia
consiste en determinar el numero de llamadas
telefénicas realizadas, de modo que los medios
probatorios aportados por las partes tienen por
objeto demostrar —segtn la posicién de cada
parte— un numero determinado de llamadas, es

— claro que en este ejemplo, para resolver el meollo

/_f':': DE de la controversia, el arbitro o tribunal arbitral no
/ > e tiene que establecer, crear o aplicar un criterio *
(' o g juridico interpretativo de la Decision 462 de la y5¢
SECRETARIA
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Comision de la Comunidad Andina o de la
Resolucion 432 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, sino que debe abocarse a
determinar, sobre la base de tales medios
probatorios, cual es el numero de llamadas
realizadas a efectos de calcular el monto preciso del
cargo de acceso. En este ejemplo, el arbitro o
tribunal arbitral no tendria que solicitar interpretacion
prejudicial al TJCA.

[3.11]. Otro ejemplo podria ser el siguiente. Una sociedad
de gestion colectiva y una cadena de hoteles
suscriben una transaccion relacionada con el pago
de remuneraciones por el uso de obras
audiovisuales, estableciendo que se tendra en
consideracion, como uno de los factores de calculo,
la estacionalidad correspondiente: temporada alta o
baja en el uso de las habitaciones. Asumamos que
se suscita una controversia en torno a la intensidad
en el uso de las habitaciones en un periodo
determinado. Mientras que la sociedad de gestion
colectiva sostiene que el uso fue superior al 75% de
las habitaciones, la cadena de hoteles argumenta
que el uso fue inferior al 50%. Si esta controversia
fuera llevada a un tribunal arbitral por acuerdo de
ambas partes, dicho tribunal tendria que determinar,
sobre la base de las pruebas aportadas por
demandante y demandado, cudl fue el porcentaje
promedio aproximado de uso de las habitaciones en
dicho periodo. Para determinar dicho porcentaje,
que es la esencia de la controversia, no necesita
establecer, crear o aplicar un criterio juridico
interpretativo de alguna disposicion de la Decision
351, por lo que tampoco tendria que solicitar
interpretacion prejudicial al TJCA.

[3.12]. La mera alegacion de una de las partes de una
norma andina no genera la obligatoriedad de
solicitar una interpretacién prejudicial a cargo del

N\ TJCA. Para que sea exigible dicha solicitud, es
imprescindible que el arbitro o tribunal arbitral tenga
| que aplicar o interpretar la norma andina para
resolver la controversia, lo que significa la necesidad
de establecer, crear o aplicar un criterio juridico
interpretativo  de  alguna  disposicion  del
ordenamiento juridico comunitario andino para
solucionar la disputa de que se trate. P5¢

14




GACETA OFICIAL m 31/08/2023 22 de 50

Proceso 167-1P-2020

[3.13]. Lo expuesto en la presente interpretacion prejudicial
tiene el propdsito de brindar una orientacion mas
clara sobre lo establecido por el TJCA en la
Sentencia recaida en el proceso 03-Al-2010,
oportunidad en la cual sustentd, con acierto, que los
arbitros o tribunales arbitrales que, al resolver la
controversia puesta a su conocimiento, van a aplicar
el derecho andino, -califican como «jueces
nacionales» para efectos de la solicitud de
interpretacion prejudicial.

[3.14]. Este entendimiento es aplicable también al
«Reglamento que regula aspectos vinculados con la
solicitud y  emision  de  Interpretaciones
Prejudiciales», que incluye a los «arbitros y
tribunales arbitrales o de arbitramento» en la
definicién de «drgano jurisdiccional» que integra la
categoria de «juez nacionaly vinculada con la
interpretacion prejudicial.

3.3. Los criterios juridicos interpretativos descritos anteriormente, fueron
desarrollados por el TICA en la sentencia de interpretacion prejudicial
emitida dentro del proceso 01-1P-2021"" y deberan ser aplicados por los
arbitros y tribunales arbitrales de conformidad con la jurisprudencia de
este Tribunal relativa al reconocimiento de que el criterio juridico
interpretativo del acto aclarado es aplicable al ordenamiento juridico
comunitario andino.

4. Sobre la necesidad de solicitar una interpretacion prejudicial, o de
adoptar la ya emitida por el TJCA, en un escenario en el que el
arbitro o tribunal arbitral no se pronuncia sobre el fondo de la
controversia

4.1. Como se ha sefnalado en la presente interpretacion prejudicial a titulo de
acto aclarado, solo si el arbitro o tribunal arbitral necesita establecer,
crear o aplicar un criterio juridico interpretativo de la norma andina para
resolver la controversia que tiene en sus manos esta obligado a solicitar
interpretacion prejudicial al TICA, a menos que dicho criterio ya hubiese
sido aclarado por la corte andina en una interpretacion prejudicial
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena y no se este en
alguno de los supuestos en los que se mantiene dicha obligacion (v.g.,

1 Ver parrafos 3.1. a 3.15. de las paginas 6 a 9 de la Interpretacion Prejudicial 01-IP-2021
de fecha 6 de mayo de 2021, que constan en las paginas 7 a 10 de la Gaceta Oficial
—__del Acuerdo de Cartagena 4230 del mismo dia.

- J(, Disponible en:
'htfps www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%204230.pdf k%
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la necesidad de solicitar la precision, ampliacion o modificacién del
criterio juridico interpretativo desarrollado por el Tribunal).

4.2. Si el arbitro o tribunal arbitral no necesita establecer, crear o aplicar un
criterio juridico interpretativo de la norma andina para resolver la
controversia que tiene en sus manos, no esta obligado a solicitar
interpretacion prejudicial al TJCA.

4.3. Si un arbitro o tribunal arbitral concluye el procedimiento arbitral o
resuelve la controversia, sin pronunciarse sobre el fondo, y al hacerlo no
ha necesitado establecer, crear o aplicar un criterio juridico interpretativo
de la norma andina, no esta obligado a solicitar interpretacion prejudicial
al Tribunal, como tampoco esta obligado a adoptarla si es que ella ya
hubiese sido emitida.

4.4. Asi, por ejemplo, si la demanda arbitral es declarada improcedente
debido a que el arbitro o tribunal arbitral se considera incompetente, y el
debate sobre la competencia nada tiene que ver con el ordenamiento
juridico comunitario andino, entonces no era necesario solicitar
interpretacion prejudicial a la corte andina para pronunciarse sobre el
rechazo de la demanda, como tampoco adoptar la que el TICA hubiese
emitido, de haberlo hecho, para rechazar la demanda por falta de
competencia.

4.5. Lo prudente, en cualquier caso, es que antes de solicitar interpretacion
prejudicial a la corte andina, el arbitro o tribunal se cerciore de que hay
la necesidad de aplicar el derecho andino. Si en las etapas iniciales
advierte que el proceso va a concluir sin emitir pronunciamiento sobre el
fondo de la controversia, y la conclusion del proceso no requiere la
aplicacion del derecho andino, lo pertinente es no solicitar la
interpretacion prejudicial.

4.6. Sin embargo, si por la razén que fuese'?, se solicité la interpretacion
prejudicial y el TJCA la emitio, el arbitro o tribunal no tiene que adoptarla
si es que se va a concluir el proceso arbitral sin emitir pronunciamiento
sobre el fondo de la controversia (v.g., por falta de competencia, porque
el asunto no es arbitrable, por prescripcion o caducidad de la accion,
entre otros), y dicha conclusién no conlleve la aplicacién del derecho
andino.

\ 5. Respuesta a la pregunta formulada por la autoridad consultante

L Antes de dar respuesta a la pregunta formulada por la autoridad
consultante, es necesario precisar que este Tribunal no brindara una
_—__ respuesta que resuelva el caso en concreto ni calificara los hechos
Sk DE materla del proceso. Esta corte internacional se limitara a precisar el
7y} 4
/3 12 Dg‘_biﬂo a las reglas procedimentales aplicables, o por error o impericia, u otras razones. F
SECRETARIA

(SR WAWEAS W e T AW




GACETA OFICIAL m 31/08/2023 24 de 50

Proceso 167-IP-2020

contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina

5.1. En virtud del articulo 35 del Tratado de Creacién del TJCA y del
articulo 127 de su Estatuto, ; qué alcance tiene la obligacion del juez
nacional de «adoptar» en su fallo la sentencia de interpretacion
prejudicial emitida por el Tribunal cuando la decisiéon no se
pronuncié sobre el fondo del asunto al operar una figura juridica
que pone fin al proceso, tal y como seria la caducidad?

Para resolver esta pregunta, la autoridad consultante puede remitirse al
cuarto acapite de la presente interpretacion prejudicial.

En los términos expuestos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
consigna la presente sentencia de interpretacion prejudicial para que, en
adelante, sea aplicada en la Comunidad Andina.

Esta sentencia de interpretacion prejudicial se firma por los magistrados que
participaron de su adopcion de acuerdo con lo dispuesto en el ultimo parrafo
del articulo 90 del Estatuto del Tribunal.'?

-_Gib:;'."tg'%_Garc:’i'a' Brito \ Hugo R. Gomez Apac
Magistrado Magistrad

2=

ifigo Salvador Crespo
Magistrado

—= 13 La magistrada Sandra Catalina Charris Rebellon emite voto disidente pues considera

; . que la definicion de quién es un «juez nacional» solo le corresponde a los Paises
~\_Miembros conforme a su ordenamiento juridico interno. El sentido completo de la
"~ \disidencia consta en el Acta 32-J-TJCA-2023 del 29 de agosto de 2023.
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De acuerdo con el Ultimo parrafo del articulo 90 del Estatuto del Tribunal,
firman igualmente la presente sentencia de interpretacion prejudicial la
magistrada presidenta y la secretaria general.

" Sandra Catalina Charris Rebellén K
Magistrada presidenta

Notifiquese a la autoridad consultante y remitase copia de la presente
sentencia de interpretacion prejudicial a la Secretaria General de la
Comunidad Andina para su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena.

kkkkk
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